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I. Der Untreuetatbestand gemaf3 § 153 StGB

Strafbare Untreue iSd § 153 StGB verlangt folgende Tatbe-
standsmerkmale:

1. Tatsubjekt (Befugnistrdger)

Téter der Untreue ist, wer eine durch Gesetz, behordlichen
Auftrag oder Rechtsgeschift eingerdumte Befugnis, lber
fremdes Vermégen zu verfiigen, hat. § 153 StGB stellt ein sog
Sonderdelikt dar, welches grundsitzlich nur von einem intra-
neus als Alleintiter begangen werden kann, dh von einer Per-
son, die diese tatbestandsmifBige Befugnis hat. An diesem
sunrechtsgepriagten Sonderdelikt kénnen sich gem §§ 12, 14
StGB auch extranei beteiligen.” Hier interessiert im Weiteren
nur der rechtsgeschiftliche Ursprung der Verfugungs- bzw
Verpflichtungsbefugnis. Danach sind jedenfalls Gesellschafts-
und Genossenschaftsorgane, Prokuristen, selbstindig dispo-
nierende Filialleiter und Bankangestellte mit Uberweisungs-
ermichtigung Befugnistriager iSd § 153 StGB; dartber hinaus
Bevollmichtigte jeglicher Art gem §$ 1002 ff ABGB.

2. Tathandlung (Befugnismissbrauch)

Der Tatbestand des § 153 StGB ist nur dann erfiillt, wenn sich
der Téter innerhalb seines rechtlichen Konnens bewegt, dh,
seine Handlungen von seiner Vollmacht gedeckt sind. Ebenso
kann ein Handeln als Kollektivvertretungsberechtigter unter
Umgehung der tibrigen Vertretungsbefugten als Befugnis-
missbrauch zu qualifizieren sein.”
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Strafbarkeit wirtschaftlich unvertretbarer

an Spirit“-Urteils des OGH auf die Gewahrung

1 ge“ ngerer Zelt muss sich der OGH vermehrt mit dem Straftatbesta
Es ist klar die Tendenz zu elner schiirferen Anwendung dieses -
10 Jahren im Qualifikationsfall bedrohten ~ Delikts zu erkennen, was von der Fachwelt mit einiger Besor
beobachtet wird. Zu lesen ist etwa: ,,Die Strafbestimmung ufert aus®," ,Damoklesschwert iiber jedem Man
g r*? oder ,,Gericht fasst den Begriff der Untreue auffallend weit*.” Im Folgenden sollen die Auswirkunger
iel beachteten Styrian Spirit-Urteils des OGH* auf die Gewdihrung von Sanlerungshrediten untersucht w
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Die Tathandlung des § 153 StGB stellt der Missbrauch der
erlduterten Befugnis dar. Dieser liegt grundsitzlich dann vor,
wenn sich der Téter nach auflen tiber interne Beschriankungen
hinwegsetzt.® Subsididr gilt der Grundsatz, dass der Macht- -
haber dem Machtgeber den groftméglichen Nutzen ver-
schaffen muss.” Dariiber hinausgehend sprach der OGH in
der in Rede stehenden Entscheidung' aus, dass ein Bank-
angestellter jedenfalls seine Befugnis, iiber das Vermaégen des
Bankinstituts zu verfiigen, missbrauche, wenn er troiz .
erkannter mangelnder Bonitit und fehlender Sicherheiten
(zum Zeitpunkt der Kreditschuldentstehung) Kredit
gewidhre. Dies sei wirtschaftlich unvertretbar und indiziere
»jedenfalls”, so der OGH, vorsitzlichen Missbrauch.

An der Aussage, dass wirtschaftlich unvertretbare Kredit-
gewdhrung ein Missbrauch sei, ist grundsitzlich nichts aus-
zusetzen: Neben den offenen Pflichtverletzungen, wie etwa
dem Ubertreten starrer interner Regelungen, existiert ein
Bereich, in dem der Befugnistriiger einen gewissen Entschei-
dungsspielraum hat; hier wird die Sorgfalt eines ordentlichen
Bankangestellten etc der Maflstab fiir den Befugnismiss-
brauch sein. Wird dieses Ermessen —aus der Sicht ex ante—evi-
dent iiberschritten, liegt objektiv Missbriuchlichkeit vor (zur
Frage der subjektiven Tatseite siehe sogleich unter Pkt 1.4.)."

3. Taterfolg (Vermdgensnachteil)

Untreue ist als Erfolgsdelikt konzipiert, dh erst bei Eintritt
eines Vermogensnachteils vollendet. Dieser kann in der Ver-
minderung der Aktiven, der Erhéhung der Passiven oder dem
Entgang eines Gewinns liegen.'? Jedenfalls muss der Erfolg in
kausaler und zurechenbarer Weise herbeigefithrt werden und
beim Vertretenen selbst eintreten.' Die Schadensberechnung
erfolgt nach hA im Wege einer sog Gesamtsaldierung, dh, es
ist die Vermogenslage vor und nach der Verfiigung zu verglei-

8 Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, StGB?, § 153 Rz 28.

°  Pfeiferin Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, StGB, § 153 Rz 23.

1 OGH 21.8.2012, 12 Os 19/12x (11 Os 91/12k).

1 Vgl Riiffler, Strafrechtliche Untreue und Gesellschafisrecht, in FS W. Jud (2012) 533
(538 f).

2 StRspr; vgl RIS-Justiz RS0094836; Kirchbacher/Presslauer in Hapfel/Ratz, StGB',
§ 153 Rz 36.

1 Kienapfel/Schmoller, Studienbuch Strafrecht — Besonderer Teil 11 (2003) § 153 Rz 81.
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- chen; unter Umstinden kann es auch zu einer Schadenskom-
:‘Pensation durch entstehende Vorteile kommen."* Den Ver-
_ mogensdelikten im StGB liegt ein sog wirtschaftlicher Vermo-
fgensbegriff zugrunde, worunter ,,die Gesamtheit aller wirt-
schaftlich ins Gewicht fallenden und rechnerisch feststellbaren
Werte“ zu verstehen ist.’® IZm Kreditvergaben hingt der Ver-
mogensnachteil laut stRspr von der Einbringlichkeit der
Kreditforderung im Zeitpunkt der Schuldentstehung ab. Ist
die Kreditvergabe wirtschaftlich unvertretbar, tritt ein unmit-

telbarer Schaden in Héhe der Kreditsumme also schon mit
dem Zeitpunkt der Auszahlung ein. Spitere Riickzahlungen
begriinden nur Schadensminderung.'®

4. Subjektiver Tatbestand

Der erste Inhalt des subjektiven Tatbestands der Untreue
betrifft den Befugnismissbrauch. Hier verlangt § 153 StGB
, Wissentlichkeit“ iSd § 5 Abs 3 StGB; danach handelt ein
Titer wissentlich, ,wenn er den Umstand. ... nicht blofs fiir mog-
lich, sondern fiir gewif8 hélt.* In concreto muss der Titer es fiir
_gewiss halten, dass er die ihm eingerdumte Befugnis miss-
braucht, dh, dass er evident pflichtwidrig handelt.

Der zweite Inhalt des subjektiven Tatbestands betrifft den
Eintritt eines Vermogensnachteils beim Machtgeber. Hierfiir
geniigt dolus eventualisiSd § 5 Abs 1 StGB. Da der Vorsatz Haie
Spiegelung des duferen Tatbestands in das Wissen und Wollen
des Titers*" ist, muss sich dieser auch auf den Eintritt eines
Vermogensschadens im Auszahlungszeitpunkt beziehen.

Bei mehreren Tatbeteiligten muss der unmittelbare Téter
seine Befugnis nach stRspr'® zumindest vorsitzlich missbrau-
chen — es handelt sich um ein sog Sonderpflichtdelikt iSd § 14
Abs 1 Satz 2 Fall 2 StGB (,,Mitwirkung in bestimmter Weise®)
—, um das Unrecht der Untreue herzustellen. Der extrane
Beteiligte muss, um strafrechtlich zu haften, es nach der Rspr?
nicht nur fiir gewiss (§ 5 Abs 3 StGB) halten, dass der unmit-
telbare Titer seine Befugnis zumindest bedingt vorsitzlich
missbraucht, sondern auch selber einen (zumindest beding-
ten) Schiadigungsvorsatz aufweisen.”” Untergerichte tiber-
sehen nicht selten, dazu, also zum Vorsatz des extraneus auf den
Vorsatz des unmittelbaren Téters beim Sonderdelikt Untreue,
Konstatierungen zu treffen (wie etwa zuletzt bei LIBRO).

il. Die in OGH 21.8.2012, 11 0s 19/12X (11 Os 91/12k)
enthaltene Rechtsmeinung des OGH

1. Zu der Frage nach dem Befugnismissbrauch: ,, Losgeldst von
den gesetzlichen Vorgaben des BWG und bankinternen Richt-
linien missbraucht ein Bankangestellter seine Befugnis, iiber das
Vermagen des Bankinstituts durch Kreditvergabe zu verfiigen,
jedenfalls (vorsiitzlich), wenn er trotz — erkannter — mangelnder
Bonitit und fehlender Sicherheiten zum Zeitpunkt der Kredit-
schuldentstehung — also wirtschaftlich unvertretbar — Kredit
gewdihrt.”

" Rienapfel/Schmoller, Studienbuch Strafrecht — Besonderer Teil II, § 146 Rz 161; zu
den komplexen Fragestellungen rund um die Schadensberechnung siche vertiefend
Velten, Vermbgensschaden bei Schmiergeldzahlungen und Risikogeschiften, AnwBl
2013, 687.

" HA und stRspr; vgl RIS-Justiz RS0094171.
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7 Lewisch, Aktuelle wirtschaftsstrafrechtliche Praxisfragen, in Lewisch, Wirtschafts-

strafrecht und Organverantwortlichkeit. Jahrbuch 2011 (2011) 15 (31).
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' RIS-Justiz RS0103984.

¥ Zuletzt OGH 30.1.2014, 12 Os 117/12s (12 Os 118/12p) — LIBRO.
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2. Zu der Frage nach dem Vermdogensnachteil: ,,Bei einem sol-
chen Befugnismissbrauch eines Bankangestellten hingt der dem
Bankinstitur zugefiigte Vermdogensnachteil im Sinn des § 153
StGB von der Einbringlichkeit des Riickzahlungsanspruchs im
Zeitpunkt der Kreditschuldentstehung ab. Bonitdit des Schuld-
ners und/oder ausreichende Sicherheiten lassen keinen Vermi-
gensnachteil entstehen, wogegen die wirtschaftliche Unvertret-
barkeit der Kreditzuzihlung zu einem solchen in der Hohe der
Kreditsumme fithrt und zwar auch dann, wenn Riickzahlungen
erfolgen oder spéter Sicherheiten bestellt werden; diese haben
dann (nur) den Charakter nachtriglicher Schadensminderung.”

3. Zu den Fragen wissentlicher Befugnismissbrauch sowie
(zumindest bedingt) vorsiteliche Zuftigung des Vermogens-
schadens: ,Wenn ein Bankangestellter ,,wirtschaftlich unver-
tretbar” Kredite vergibt und er die mangelnde Bonitit der Kre-
ditwerbers erkennt — sie nach dem OGH ,,von seinem Wissen'
umfasst ist — determiniere dies ,,in objektiver wie subjektiver
Hinsicht sowohl das Tatbestandsmerkmal des Befugnismiss-
brauchs als auch jenes der Zufiigung eines Vermigensnachteils®.

lll. Wiirdigung der Entscheidung
1. Kritik

Neben der (dogmatisch kritikwiirdigen) Vermengung der
beiden Erfordernisse Wissentlichkeit hinsichtlich des Miss-
brauchs (siehe Pkt .2.) und (zumindest) bedingtem Vorsatz
hinsichtlich des Eintritts eines Vermogensschadens (siche
Pkt I.4.) wird gleichsam apodiktisch ausgesprochen, dass eine
Kreditvergabe trotz mangelnder Bonitdt bzw Sicherheiten
jedenfalls einen (vorsitzlichen) Befugnismissbrauch sowie
eine vorsitzliche Vermogensschidigung darstelle. Frei nach
dem Motto: ,, Wer weil}, dass er das nicht darf, der nimmt wohl
auch in Kauf, dass durch die Handlung ein Schaden eintritt.”

Soll dieses Judikat nun wirklich so verstanden werden,
dass in Fillen wie dem vorliegenden von dem objektiven Fak-
tum der Kreditvergabe trotz mangelnder Bonitit (= Befug-
nismissbrauch) gleichsam automatisch sowohl auf die Wis-
sentlichkeit des Missbrauchs als auch auf den (zumindest)
bedingten Schiadigungsvorsatz geschlossen werden kann?
Bejahendenfalls bedeutete dies fiir die Gerichte natiirlich
erhebliche Entlastungen in zwei Richtungen: Weder die ver-
letzten Pflichten (BWG, bank- bzw konzerninterne Richt-
linien) bzw die (moglicherweise) wirtschaftlich legitimen
yHintergedanken“?! der kreditgewidhrenden Stelle miissten
konkretisiert werden — eine Kreditvergabe ohne Sicherheiten
bzw bei mangelnder Bonitit ist ja jedenfalls ein Befugnismiss-
brauch ~noch, was in praxitatsichlich enorme Beweisschwie-
rigkeiten in sich birgt, musste die subjektive Tatseite mit ihren
zwei Komponenten eruiert werden; diese ist laut OGH in sol-
chen Fillen offenbar immer zu bejahen.

2. Mdgliche Auswirkungen auf die Finanzierungspraxis
bei Sanierungen

Betrachtet man die in der Entscheidung geduflerte Rechts-
meinung des OGH losgelost vom Sachverhalt, wird schnell
klar, dass diese ohne grofiere Schwierigkeiten zu einem ,, Tot-
schlagargument® bei der Frage tiber die Gewihrung von

2 Siehe dazu die Uberlegungen unter 111.2.
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Uberbriickungs- und/oder Sanierungskrediten umgemiinzt

werden kann,

RegelmidBig gewihren Banken Sanierungskredite an
Unternechmen in wirtschaftlichen Schwierigkeiten. Die Auf-
rechterhaltung der Zahlungsfihigkeit durch eine Uber-
brickungsfinanzierung ermoglicht es, ein Sanierungskon-
zept zu erstellen, welches dann auf Grundlage eines (regel-
miBig) langfristigen Sanierungskredits zur (nachhaltigen)
Uberwindung der Krise umgesetzt wird.*

IdR ist in diesen Phasen das Sicherheitenpotenzial des
betroffenen Unternehmens (auch in der Gesellschafter-
sphire) erschopft. Die Neufinanzierung stellt in diesem Kon-
text, wie Lichtkoppler/Reisch ganz richtig konstatieren, , eine
unbesicherte Blankofinanzierung und damit eine echte Risiko-
erhohung fiir die Bank dar?

Es kann nun aber nicht sein, dass Banken die Gewihrung
(und notleidenden Unternehmen die Beantragung) von Sanie-
rungskrediten riicksichtlich des Wortlauts der Styrian Spirit-
Entscheidung verwehrt werden soll. Nicht jede Kreditierung
und nicht jeder Kreditantrag stellt, selbst bei mangelnder Boni-
tit und fehlenden Sicherheiten, sofort einen Befugnismiss-
brauch dar. Es wire fatal, aus der Entscheidung abzuleiten, dass
gleichsam jeder Kredit bankiiblich besichert sein miisse.

Entscheidungswesentlich ist (vielmehr), ob die Kredit-
gewdhrung, selbst wenn sie nicht bankiiblich besichert ist,
(aus anderen Griinden) wirtschaftlich vertretbar erfolgt, also
Im vermégenswerten Interesse der Bank liegt.

Diese Voraussetzungen liegen uFE bei folgenden Konstel-
lationen vor:

@  Erfolgschancen der Sanierung: Sofern die Bank auf Grund-
lage eines ihr vorgelegten Sanierungskonzepts, weiters
einer daraufbasierenden, allenfalls von Dritten (tiber-)
begutachteten positiven Fortbestehensprognose und auf
Grundlage des Vertrauens in die (ktinftig) unternehmer-
seits handelnden Personen, eine reelle Erfolgschance fiir
die Sanierung ihres Kreditnehmers erblickt, kann dies
selbst in Ermangelung werthaltiger Sicherheiten eine
valide Entscheidungspramisse darstellen. Dies nicht
zuletzt in dem von Lichtkoppler/Reisch skizzierten Szena-
rio, bei dem die hinsichtlich ihrer »Altkredite schlecht
besicherte Bank ,sich durch eine ,Neufinanzierung® die
Chance zu serkaufen’ [versucht], das drohende Verlust-
potenzial bei einer allfiilligen (sofortigen) Insolvenz nicht
realisieren zu miissen™.?* Ahnlich liegt der Fall, wenn es
darum geht, das Garanticobligo unter Kontrolle zu halten,
indem Gewerke noch rechtzeitig fertiggestellt werden
(Hintanhaltung der Inanspruchnahme von Erfitllungs-
garantien). Auch hier reduziert sich die wirtschaftliche
Vertretbarkeit auf die Gegentiberstellung des Nominales
des Neukredits und der Besicherung des Aval-Risikos.

®  Ablauf von Anfechtungsfristen: Ein Zusatzargument zur
wirtschaftlichen Rechtfertigung des Blankokredits kann
sich auch daraus ergeben, dass sich hierdurch nicht nur
die Chance einer Verlustvermeidung, sondern auch die
Chance der ,Abreifung® von Anfechtungsfristen (idR
nach den §§ 30 und 31 10) ergibt. Ubersteigt der Wert der
ansonsten anfechtbaren Sicherheiten das Ausfallsrisiko

* Lichtkoppler/Reisch, Handbuch Unternehmenssanierung (2010) 92.
** Siehe FN 22.
* Siehe FN 22,
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des Neukredits, stellte dies aus Bankensicht zweifellos ein
wirtschaftlich vertretbares Geschift dar.

@ Zeitgewinn fiir Partnersuche: Der blanko gewshrte Sanie-
rungskredit kann auch helfen, die Chance auf Herein-
nahme eines strategischen Partners zu wahren, Forde-
rungsverzichte mit Drittgldubigern zu vereinbaren,
existenzbedrohende Schadenersatzverpflichtungen zu
vergleichen oder einen — auch fiir den spiteren Insol-
venzfortbetrieb tiberlebenswichtigen - Zuschlag im
Rahmen eines Vergabeverfahrens zu erhalten.

® Sanierung wegen Vorliegens des Tatbestands nach § 16
EKEG: § 16 EKEG beschrinkt, bei Vorliegen aller sonsti-
gen Voraussetzungen, den Riickzahlungsanspruch der
Bank gegen die Gesellschaft bis zu deren Sanierung auf
den (vermutlichen) Ausfall. Auch hier wird die Gewsh-
rung des Neukredits zum Rechenexempel, bei dem das
Kreditnominale dem durch § 16 EKEG bewirkten Aus-
fallsrisiko gegentiberzustellen ist.

& Abwehr von Reputationsschiden: Selbstverstindlich ist
Banken aus vielfachen Griinden daran gelegen, ihre Repu-
tation am Markt moglichst hoch zu halten. Eine Insolvenz
kann durchaus mit einem entsprechenden Imageschaden
verbunden sein.

3. Wie geht’s weiter?

In den genannten Fillen —und diese sind nur demonstrativ zu
lesen — offenbart sich die Problematik: Es existieren durchaus
Griinde, warum ein Kreditinstitut, etwa in den hier bespro-
chenen Sanierungsszenarien, einen Blankokredit gewdhrt. Es
kann weder fiir die kreditgewshrende Bank noch fiir das
Management eines Sanierungsbetriebs einen Befugnismiss-
brauch begriinden, wenn es fiir den Blankokredit wirtschaft-
lich vertretbare Griinde gibt.

Styrian Spirit war, wenngleich der Kredit in zwei praktisch
unmittelbar aufeinander folgenden Tranchen binnen
Monatsfrist ausgezahlt wurde, ein ,Neukunde® der betroffe-
nen Bank, sodass die oben thematisierten wirtschaftlichen
»Rechtfertigungsgriinde“” nicht zur Diskussion standen. Da
Styrian Spirit zum Zeitpunkt des fallbezogen gewihrten Kre-
dits aber zweifellos bereits einen Sanierungsfall darstellte,
wird von der Praxis mitunter der zu kurz gegriffene Schluss
gezogen, auch ein Sanierungskredit diirfe bei offenkundig
mangelnder Bonitit ohne Sicherheiten nicht gewahrt werden.

Das kann uE aber aus der Styrian Spirit-Entscheidung
nicht gefolgert werden: Es muss (insb im Rahmen der Sanie-
rung) zuléssig sein, einen (Sanierungs-)Kredit trotz erkannter
mangelnder Bonitdt des Kreditnehmers und fehlender
Sicherheiten zu gewshren. Dies jedenfalls dann, wenn die
Kreditgewadhrung unter Beriicksichtigung des bereits beste-
henden exposure die Glaubigerposition insgesamt zu verbes-
sern vermag. Dies erscheint vor allem unter dem Gesichts-
punkt, dass der entscheidende Zeitpunkt fiir die strafrecht-
liche Beurteilung jener des Mittelabflusses ist und nach-
folgende Entwicklungen dahingestellt bleiben kénnen, gebo-
ten. Bei der (straf)rechtlichen Beurteilung sollte diese wirt-
schaftliche Realitdt nicht verkannt werden, denn die auf-
ziechenden negativen Auswirkungen — speziell auch auf die
Sanierungsfinanzierung — sind kaum abschitzbar.

* In Wahrheit wiire wohl schon die TatbestandsméBigkeit zu verneinen.




