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Bilanzdelikte aus der Sicht der Wissenschaft
I.  Befundaufnahme: Die Entwicklung der lex lata®
1. GenG

Die alteste positiv rechtliche Regelung eines Bilanzdeliktes stammt aus dem Jahr 1873. § 89
GenG ponalisiert ~wissentlich falsche Angaben, welche in den
Generalversammlungsprotokollen, in den Rechnungsabschliissen, Bilanzen und
Geschéftsberichten enthalten sind®. Die Bestimmung wurde seit ihrem Inkrafttreten zunachst
nur sprachlich angepasst, stellte ein Gefahrdungsdelikt dar und erfasste ausschlie3lich
wissentlich falsche Angaben oder deren Bestatigung durch Mitglieder des Vorstandes oder
des Aufsichtsrates bzw. durch Liquidatoren oder sonstige Beauftragte der Genossenschatft,
namlich in Rechnungsabschliissen sowie Geschaftsberichten und
Generalversammlungsprotokollen.? Die ebenfalls unter Strafdrohung gestellten falschen
Angaben im Mitgliederregister sowie bei Mitteilungen an Genossenschaftsmitglieder nach
§ 35 GenG (Ubermittlung einer Abschrift des Genossenschaftsvertrages samt allfalligen
Anderungen sowie einer Abschrift des genehmigten Rechnungsabschlusses) haben wohl
primar rechtshistorische Bedeutung. Charakteristikum dieser Strafbestimmung war, dass von
der Vorsatzform her Wissentlichkeit vorausgesetzt wird und dass der Eintritt eines Erfolges
nicht  erforderlich ist. Die im Gesetz genannten  Angaben in den
,Generalversammlungsprotokollen® werden wohl so zu verstehen sein, dass es sich hiebei
um Angaben in der Generalversammlung handeln muss Uber die letztlich das Protokoll
abzufassen ist. MalRRgeblich wird aber weniger das Protokoll sondern die tatsachliche
Erklarung sein, obwohl dies dem Gesetz nicht zweifelsfrei zu entnehmen ist. Die
Bestimmung wurde durch das GenRAG 2006 (BGBII 2006/104) geédndert. Die
Wissentlichkeit auf der subjektiven Tatseite wurde gestrichen, sodass nunmehr, wie bei allen
anderen Bilanzdelikten schlichter Vorsatz und daher auch dolus eventualis iSd § 5 Abs 1
StGB strafbegriindend ist. Die Materialien begrinden dies damit, dass sich die
~Wissentlichkeit als nicht mehr passend* erweise.®

2. GmbHG

Die Regelung in 8 122 GmbHG geht auf das Jahr 1906 zurtck. In der Stammfassung wurden
zwei Bereiche ponalisiert. Der eine Tatbestand bezog sich auf ,zur Tauschung Uber den
Vermdgensstand geeignete falsche Angaben® im Zusammenhang mit der Grindung und
Fuhrung des Anteilsbuches bzw. der Jannerliste. Dieser Bereich hat mit den Bilanzdelikten
im engen Sinn nichts zu tun. Er betrifft das Recht der Kapitalaufbringung und sanktioniert im
wesentlichen Vorgange bei der Griindung, insbesondere im Zusammenhang mit der § 10

Die Darstellung beschrankt sich auf die wichtigsten Bestimmungen. Gleichartige Regelungen
finden sich in § 114 VAG; 8§ 41 PSG; § 18 SpaltG.

Binder/Lengauer in Dellinger, GenG, § 89, RdZ 2.

EBRV 1421, BIgNR XXII. GP, S. 24.
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Erklarung. Der andere angesprochene Bereich bezog sich auf das Anteilsbuch und die
Jannerliste. Beides existiert heute nicht mehr. Der zweite Tatbestand betrifft das hier
interessierende  Thema und ponalisierte vorsatzlich falsche Darstellungen oder die
Verschweigung von zur Tauschung geeigneten Tatsachen in Versammlungsprotokollen,
Rechnungsabschliissen, Bilanzen, Geschaftsberichten oder in einer o6ffentlichen
Aufforderung zur Beteiligung (ex § 123 GmbHG).

Die Bestimmung wurde durch das RLG 1990 (BGBI 1990/475) geandert. Die Strafbarkeit
wurde erweitert und ganz allgemein die Verschweigung erheblicher Umstéande pénalisiert.
Die derzeit geltende Fassung wurde im Wesentlichen durch das Firmenbuchgesetz
(BGBI 1991/10) herbeigefuhrt. Das FMAG 2001 hat die Strafdrohung herabgesetzt,
gleichzeitig aber die Zustandigkeit des Gerichtshofes (Einzelrichter) beibehalten.* Die letzte
Anderung erfolgte 2005 (BGBI | 2005/120): Mit ihr wurden die Angaben gegeniiber Priifern in
den Tatbestand mit einbezogen (Ziff 4).

Der Gesetzgeber des Jahres 1906 wollte ausweislich der Materialien die Sicherheit des im
Geschéfts- und Kreditverkehr agierenden Publikums erhdhen.® Dabei schwingt ein bisschen
die Skepsis mit, die der Gesetzgeber der neuen Gesellschaftsform anlasslich der Einfihrung
entgegengebracht hat. Bemerkenswert ist, dass der Gesetzgeber die Sorge hatte, dass
missbrauchlich vorgehende Organe der Gesellschaft ,durch die zu weit gefassten Maschen
des allgemeinen Strafgesetzes hindurchzuschlipfen vermégen®.

Die heutige Struktur der Strafbestimmung ist, sowohl was die Ausgestaltung des Tatbildes
als auch die Begehungsform betrifft, an die aktienrechtliche Regelung angeglichen. Ohne auf
Details einzugehen, die spater folgen, sind daher die unrichtige Wiedergabe der Verhaltnisse
der Gesellschaft sowie die Verschleierung und die Verschweigung ponalisiert, soweit sie in
bestimmten Sachzusammenhédngen gemacht werden, insbesondere in Berichten,
Darstellungen und Ubersichten, namentlich dem Jahresabschluss und Lagebericht bzw. in
der Generalversammlung und im Aufsichtsrat erfolgen.

3. AktG

Die aktienrechtliche Entwicklung war zunéchst dadurch gekennzeichnet, dass das AHGB
von 1862 keinerlei Strafvorschriften enthalten hatte. Der Straftatbestand ist erst 1938 durch
das dAktG 1937 in die Osterreichische Rechtsordnung eingefihrt worden. Dies ist
bemerkenswert, weil das ADHGB in Art 249 bereits seit der Aktienrechtsreform 1884 und
spater das dHGB von 1897 Strafbestimmungen enthalten hatten. Anlasslich der
Austrifizierung des Aktienrechts im Jahr 1965 wurde das Aktienstrafrecht punktuell
entkriminalisiert.’ TatbestandsmaRig ist § 255 AktG in groRen Ziigen erhalten geblieben.
Gesetzliche Eingriffe hat es in weiterer Folge hauptsachlich durch das RLG, und vor allem

AB 714, BIgNR XXI. GP, S. 7.
abgedruckt bei Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts, S. 677 f.
®  Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 255, RdZ 3.
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das FMAG (2001) gegeben. Mit dieser Novellierung wurden vor allem der Téaterkreis
erweitert und die Begehungsformen vereinheitlicht (einschlie3lich der Einbeziehung der
Berichte an den Aufsichtsrat in den Straftatbestand) sowie der Strafrahmen gesenkt.’
Anlasslich dieser Novelle wurde auch der Stimmrechtsmissbrauch als eigenstandiges Delikt
beseitigt. Die letzte Anderung hat das HaRAG 2005 herbeigefiihrt. Es wurden nunmehr auch
die Auskiinfte an die Prifer in den Tatbestand mit einbezogen.

4. StG/StGB

Der Gesetzgeber des GmbHG hatte die Sorge, dass so mancher Tater durch das
weitmaschige Netz des Strafgesetzbuches durchrutschen wirde. Tatsache ist, dass
zwischen den Bilanzdelikten im engeren Sinn und den einschlagigen Straftatbestadnden im
StGB echte Konkurrenzen moglich sind. In Betracht kommen die Tauschung sowie
Vermogensdelikte. Die Abgrenzung ist aber zum Teil umstritten. § 255 AktG wird im
Verhéltnis zu § 108 StGB als Spezialvorschrift angesehen.® Wegen der unterschiedlichen
Strafdrohung wird im Verhaltnis zum Betrug echte Konkurrenz angenommen.

Historisch interessant ist, dass das StG in seinem § 496a noch ein Buchfiihrungs- und
Bilanzdelikt enthalten hatte, namlich die Po&nalisierung mangelhafter Buchfihrung. 1975
wurde diese Bestimmung nicht tibernommen.

5. Das rechtliche Umfeld

Sowohl das dGmbHG als auch das dAkiG enthalten umfangreiche Straftatbestande.
Ponalisiert wird grosso modo die unzutreffende Berichterstattung, namentlich soweit die
Verhaltnisse der Gesellschaft im Rechenwerk der Gesellschaft bzw. in der
Hauptversammlung falsch oder verschleiernd dargestellt werden. Die Struktur der
Tatbestdnde entspricht in etwa der Osterreichischen Rechtslage. Unterschiede bestehen
allerdings in einigen Detalils.

Die Aktienrechtsreform von 1884 brachte in materiell-bilanzrechtlicher Hinsicht eine wichtige
Neuerung. Den Aktiengesellschaften wurde untersagt, Vermdégensgegenstande héher als zu
den Anschaffungs- oder Herstellungspreisen anzusetzen, um die bis dato ubliche
Ausschittung unrealisierter Gewinne, also fiktiver Dividenden, zu unterbinden. Diese im
Motivenbericht des deutschen Reichstages nachzulesende Zielrichtung steht unmittelbar im
Zusammenhang mit den gleichzeitig verscharften Strafbestimmungen. Man hatte erkannt,
dass der Betrugstatbestand nicht geeignet war, Falle der Geschaftslagetauschung zu
sanktionieren.

Das deutsche Bilanzrichtliniengesetz von 1985 (BGBII, S.2355), mit welchem drei
einschlagige EG-Richtlinien umgesetzt wurden (Bilanzrichtlinie, Konzernrichtlinie,

Jabornegg/Geist in Jabornegg/Strasser, AktG, § 255, RdZ 1.
8 Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 255, RdZ 5 mwN.
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Abschlussprtferrichtlinie) brachte zwar im HGB rechtsformunabh&ngig Bul3geldandrohungen
bei VerstéRen gegen verschiedene Bilanzierungsvorschriften. Die eigentlichen
Strafbestimmungen, die verstreut in den Spezialgesetzen waren, wurden nicht angegriffen.

In ihrem Bericht tGber die Umsetzung der OECD-Konvention dber die Bekampfung der
Bestechung auslandischer Amtstrager im internationalen Geschéaftsverkehr (BGBIIII
Nr. 176/1999) (,phase 2-evaluation“) empfahl die Arbeitsgruppe der OECD Osterreich
sicherzustellen, dass das Gesetz und dessen Anwendung Rechnungslegungsverstof3e durch
Verschweigen und Verfalschen (,accounting omissions and falsifications“) und betriigerische
Handlungen mit Beziehung zu Bestechungen angemessen bestraft (RdZ 180). Die
Bedeutung des Rechnungslegungsrechts fur das Aufdecken verdachtiger Transaktionen
wurde immer wieder betont. Der Bericht untersuchte die Strafbestimmungen des § 255 AktG
und des §122 GmbHG (RdZ 167) und empfahl Osterreich, zu (berpriifen, ob diese
Sanktionen auf alle juristischen Personen anwendbar sind, die den Verpflichtungen des
Osterreichischen Rechnungslegungsrechts unterliegen (RdZ 180).

Il. Bilanzdelikte in der Praxis: Von Enron Uber EM.TV nach Osterreich

Die spektakularen Falle nicht nur der jingeren Vergangenheit haben wenig Niederschlag in
der Judikatur gefunden. Gemeint sind hier weniger die kriminellen Umtriebe bei
Unternehmenspleiten, sondern den Judikaturbefund bei Bilanzdelikten. Anlassfélle haben
den Gesetzgeber oft bewogen, immer neue Riegel gegen Wirtschaftskriminalitat
vorzuschieben. Dies war 1884 bei der deutschen Aktienrechtsreform genauso wie beim
FMAG 2001, auch wenn es sich hiebei nicht um Anlassgesetze im engeren Sinn handelt. Die
Rechtsprechung scheint es, wurde durch die legistischen Malinahmen wenig befligelt.

Soweit ersichtlich liegen ganze funf verdffentlichte Entscheidungen zum GmbHG vor. In allen
Fallen war das Bilanzdelikt ein Nebenschauplatz eines Kridadelikts; der erkenntnismaRige
Gewinn aus diesen Entscheidungen ist daher bescheiden. Auch wenn man Urteile mit
einkalkuliert, die unveréffentlicht geblieben sind und daher in den Kellern der Gerichte
schlummern, ist dieses Ergebnis nicht ermutigend. Zum AktG gibt es uberhaupt keine
Veroffentlichungen.

Die vorhandene Rechtsprechung lasst sich leitsatzartig wie folgt zusammenfassen: In
EvBI 1963/406 sowie RdW 1984, 327 stellt der OGH fest, dass eine Falschdarstellung auch
dann vorliegt, wenn das Vermdgen der Gesellschaft schlechter dargestellt wird, als es
tatsachlich ist, etwa weil Einklinfte aus (gesetzwidrigen) Geschaften verschwiegen werden.
Mit dem Vorsatzerfordernis bei 8 122 GmbHG setzte sich der OGH in GesRZ 1975, 32
auseinander. Er vertrat dabei die Ansicht, dass sich der Tater ,bewusst sein musste, dass
die von ihm stammende Erklarung oder Angabe der in § 122 GmbHG bezeichneten Art
falsch ist“. Leider ist der Entscheidung nicht deutlich zu entnehmen, ob damit auf dolus
eventualis abgestellt werden sollte oder auf Wissentlichkeit iSd 8§ 5 Abs 3 StGB. Dies hat der
OGH in der nachfolgendne Entscheidung (RdW 1985, 275) klargestellt und den bedingten
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Vorsatz gentigen lassen. Auch wenn diese Entscheidung zur 8 10 Erklarung ergangen ist,
wird man dies verallgemeindernd bei 8§ 122 GmbHG generell annehmen missen. In
RdW 1989, 193 befal’t sich der OGH mit dem Taterbegriff bzw. der Beteiligtenstellung:
Unmittelbarer Tater bei 8123 GmbH kann demnach nur der in dieser Bestimmung
umschriebene Personenkreis, nicht aber ein leitender Angestellter sein. Zu den
“Beauftragten” iSd § 123 GmbHG z&hlt der OGH auch Beiratsmitglieder, Angestellte oder
Wirtschaftstreuhander. Da der so strukturierte Begriff des “Beauftragten” ungemein weit und
zugleich schwammig formuliert ist, fehlt in der Entscheidung leider eine Aufarbeitung des
Verhaltnisses dieses Begriffes mit dem des Beitragstaters. Nowotny meint, dass die
seinerzeitige Nichterwahnung der “Beauftragten” in § 255 AktG, die in der heute geltenden
Fassung des Gesetzes saniert wurde, ein Versehen des Gesetzgebers gewesen sei, wobei
diese wegen des Analogieverbots zwar nicht unmittelbare Tater aber immerhin
Bestimmungs- und Beitragstater sein konnten (RdW 1992, 71). Da zwischen unmittelbarem
Tater und Beitragstater jedenfalls bei der Strafzumessung zu differenzieren ist und der
Unrechtsgehalt bei den Organen der Gesellschaft gewiss ein hoherer ist als bei den
“Beauftragten” ist die Einstufung der “Beauftragten” als unmittelbare Tater strafrechtspolitisch
gesehen sicherlich fragwirdig.

Auch ein Blick Uber die Grenze zeigt kein wesentlich anderes Bild: Vom Reichsgericht liegen
etwa zehn Judikate vor, die zum Aktienstrafrecht ergangen sind. Sie stammen Uberwiegend
aus der Zeit um 1884 und betrafen Falle, in denen durch Auflosung stiller Reserven
ausschuttungsfahige Gewinne ausgewiesen wurden. Der BGH hatte, soweit ersichtlich, nur
einmal Gelegenheit, sich zu Bilanzdelikten zu auf3ern.

Der Tatbeitrag der Rechtsprechung zur Dogmatik der Bilanzdelikte kann daher insgesamt als
bescheiden bezeichnet werden. Die Dogmatik der Bilanzdelikte dirfte daher eher durch die
Lehre beeinflusst worden sein. Aber auch hier ist der Befund nicht sonderlich umfangreich.
Es liegen nur einige wenige Abhandlungen in den Fachzeitschriften oder mit
monografischem Charakter vor. Sie werden durch die gangigen Kommentare abgerundet. Es
ist daher auch bezeichnend, dass der Aktienrechtskommentar von Hiffer diese
Kommentierung ausspart.

Welche Rickschlisse lassen sich aus diesem Befund zulassiger Weise ziehen? Denkbar
sind mehrere Aspekte: Das System ,wo kein Klager da kein Richter® wird ebenso einen
Erklarungsansatz bieten wie die Mutmalung, dass die Existenz der Bilanzdelikte per se
generalpréaventive Wirkung hat, was in den Materialen zum GmbHG anklingt’: ... Sie haben
in hohem Mal3e die Macht, die Neigung zur Pflichterfillung zu festigen und sich dadurch
praktisch als Uberflissig zu erweisen.“ Alle diese Uberlegungen sind zu bezweifeln. Sie
haben wissenschaftlich keinen Wert.

®  Kalss/Eckert, 678.
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IIl. Zur Ratio

Der Zweck im Recht ist zwar kein juristisches Allheilmittel und auch nicht der beriihmte Stein
der Weisen. Er kann aber helfen, bei der Normanwendung entstehende Fragen zu klaren
und Antworten zu geben. Gerade bei Rechtsvorschriften, die mit einer grof3en Zahl
auslegungsbedurftiger Rechtsbegriffe operieren, ist der Zweck der Norm und das auch im
Strafrecht ein ganz wesentliches Kriterium. Wer wissen will, was ,verschleiern® im
bilanzrechtlichen Sinn bedeutet oder was wesentliche oder nur unwesentliche Auswirkungen
auf die Vermdgens- und Ertragslage eines Unternehmens sind, wird nicht umhinkommen,
sich mit objektiv teleologischen Erwagungen auseinander zu setzen.

1. Geschuitzte Rechtsguter

Bestimmte unternehmensbezogene Informationen haben bei Kapitalgesellschaften fiir eine
Reihe von Personen wesentlichen Stellenwert, weil davon einerseits rechtliche und
wirtschaftliche Dispositionen abhangen und weil diese Informationen andererseits die Basis
fur das funktionelle Zusammenwirken der Organe bilden.

Das geschitzte Rechtsgut bei den Bilanzdelikten ist demnach das Vertrauen in die
Richtigkeit und Vollstandigkeit bestimmter Erklarungen.'® Dies ist aber nicht Selbstzweck. In
Weiterentwicklung dieses Ansatzes kann man mit Kalss generalisierend sagen, dass die
Straftatbestdnde das wechselseitige Zusammenwirken der verschiedenen Organe
sicherstellen soll**, ohne dass der Staatsanwalt als zusatzliches Kontrollorgan
institutionalisiert wird?. Es geht darum, das Funktionieren der gesellschaftsrechtlichen
Kontrollmechanismen und Handlungsablaufe durch Androhung gerichtlicher Strafe
sicherzustellen. Die notwendige Konkretisierung des solcherart definierten Rechtsguts stof3t
aber auf das durch die vielen Handlungsalternativen aufgeworfene Problem eines
komplexen, sachlich heterogenen Interessenbiindels.*®

Es ist heute allgemeine Meinung, dass die Strafbestimmungen neben dem Schutz der
Gesellschaft auch dem Schutz der Gesellschafter, der Glaubiger und der Arbeitnehmer
dienen.** Dazu kommt bei der AG auch der Kapitalmarkt, auch wenn in den dafur
einschlagigen Vorschriften ein eigener Straftatbestand existiert (8 15 KMG). Da die
Strafbestimmungen einerseits in Abhéngigkeit zum Bilanzrecht stehen und andererseits das
System der checks and balancies im Korporationsrecht absichern sollen, wird heute auch ein

9 zB Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 255, RdZ 1; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG, § 122, RdZ 2;
Langer, Die Strafbestimmungen in AktG und GmbHG (1994), 36; Enzinger, GesRZ 1994, 191;
Schaal in MiinchKomm, AktG, § 400, RdZ 2

' Doralt/Nowotny/Kalss, § 255, RdZ 1; in diesem Sinn bereits Schaal in MiinchKomm, AktG, § 400,
Rdz 2.

2 Enzinger, GesRZ 1995, 191.

* Geilen in Kélnerkomm, AktG, § 400, RdZ 3.

4 zB Jabornegg/Strasser, § 255, RdZ 4; Koppensteiner/Riiffler, § 122, RdZ 2 und 7; Langer, 35 ff;
Enzinger, GesRZ 1994, 151; Nowotny, RdW 1992, 71; K. Schmidt/Lutter, AktG, § 400, RdZ 1;
weiter: Schaal in MinchKomm, AktG, 8 400, RdZ 2 sowie Klussmann, AG 1973, 223 (auch
kiinftige Geschéftspartner)
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innerer Zusammenhang mit der Corporate Governance hergestellt.'® Das ist zulassig. Denn
ein zentrales Anliegen der Corporate Governance in der Unternehmensverfassung ist, dass
der Aufsichtsrat (nebst dem Abschlusspriifer) ausreichend mit Informationen versorgt wird,
um seiner Aufgabe der vorausschauenden Unternehmensiberwachung gerecht zu
werden'®.Die Kodex Regel 9L spezifiziert demnach die in § 81 AktG allgemein getroffene
Regelung tber die Berichtspflicht.

2. Auswirkungen (Auslegung, Analogie)

In den heute hier anwesenden Verkehrskreisen darf als bekannt vorausgesetzt werde, dass
Straftatbestédnde nicht per analogiam erweitert werden konnen. Dies ist freilich nicht das
eigentliche Problem. Wegen der Weite der tatbestandlichen Festlegungen sind im
einschlagigen Schrifttum kaum Licken entdeckt worden, die nach Analogie verlangt hatten.
Das Verschleiern ist bekanntermaRen ein ungemein weit gezogener Begriff."’

Auch Fragen der Auslegung unklarer Gesetzesbegriffe dirften bislang keine wesentliche
Bedeutung bei der praktischen Anwendung des Gesetzes erlangt haben. Die einzige
strafrechtsdogmatisch delikate Frage betrifft die duRerste Grenze der einfachen Auslegung.
Auf sie will ich hier nicht weiter eingehen, dazu haben sich namhafte Strafrechtler gedulert.
Insoweit fihle ich mich nicht berufen, eine eigene Position dazu abzuliefern.

3. Schutzgesetze?

Zur Frage, ob die Bilanzdelikte Schutzgesetze iSd § 1311 ABGB sind, deren Verletzung
gegebenenfalls Schadenersatzanspriche nach sich ziehen kénnen, kann ich mich sehr kurz
halten. Die ganz einhellige Meinung bejaht diese Frage'®. Geschiitzt sind auch die
Gesellschafter und die Glaubiger, aber nur dann, wenn sie als Geschéadigte durch ein
Verhalten im Vertrauen auf die Richtigkeit der relevanten Angaben einen Schaden erlitten
haben®.

Obwohl diese rechtliche Qualifikation seit langem unstrittig ist, liegt, soweit ersichtlich,
keinerlei Judikatur vor, die sich mit schadenersatzrechtlichen Folgen der Bilanzdelikte
beschéftigt hat. Es existiert allerdings eine in Deutschland bereits weitverzweigte Diskussion
Uber schadenersatzrechtliche Grundlagen und Folgen unrichtiger oder unterlassener ad hoc-

> Doralt/Nowotny/Kalss, § 255, RdZ 3; Gelbmann, Strafrechtliche Absicherung der Corporate

Governance, GesRZ 2003, 20 ff.

Prandl in Prandl/Geppert/Géth, Corporate Governance Kodex (2003) 68.

Dazu grundlegend Schiiggen, Systematik und Auslegung des Bilanzstrafrechts (1993) 123 ff.

®  Binder/Lengauer in Dellinger, GenG, § 89, RdZ 3; Jabornegg/Strasser, § 255, RdZ 4;
Doralt/Nowotny/Kalss, § 255, RdZ 36; Koppensteiner/Ruffler, § 122, RdZ 13; Gelbmann,
GesRZ 2003, 26 f; Schaal in MinchKomm, AktG, § 400, RdZ 3; Otto in GroRKomm, AktG, § 400,
RdZ 4; Geilen in KélnerKkomm, AktG, 8§ 400, RdZ 4; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 82, RdZ 27;
Nowotny, RdW 1995, 132; Brandl/Hohensinner, ecolex 2002, 96; Fleischer, GA z 64. DJT, F 112;
BGH NJW 2001, 3622 (Brenner Vulcan); aA Huffer, GmbHG, § 92, RdZ 19.

1 Otto in GroRKomm, AktG, § 400, RdZ 4; K. Schmidt/Lutter, AktG, § 400, RdZ 2; BGHZ 149/10.

16
17
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Meldungen. Die ersten héchstgerichtlichen Entscheidungen datieren aus 2004/2005%°. Sie
nehmen als Haftungsgrundlagen fir Anspriche gegen Organmitglieder bei unrichtigen
Ankiindigungen an die Offentlichkeit teilweise den Tatbestand der vorsatzlichen
sittenwidrigen Schadigung (vgl 8 1295 Abs 2 ABGB) oder spezifische bdrserechtliche
Vorschriften (vgl § 48d Abs 1 BoérseG)** an. Auf Einzelheiten dieser Diskussion ist hier nicht
weiter einzugehen, da sie primar zivilrechtliche Fragen betrifft.

Ein weiterer Aspekt der Schutzgesetzproblematik betrifft die Frage inwieweit kinftige
Gesellschafter bzw. Glaubiger ebenfalls zum geschiitzten Personenkreis zéhlen. Die Frage
ist offen und meines Erachtens zu bejahen, weil es zumindest im Bereich der
Aktiengesellschaften auch um die Informationsinteressen des Kapitalmarktes geht.

IV. Ausgewahlte Problemlagen
1. Akzessorietat zum Recht der Rechnungslegung

Tatbildlich ist in der ersten Handlungsalternative des § 255 AktG die unrichtige Wiedergabe
der Verhéltnisse der Gesellschaft in verschiedenen Darstellungen, insbesondere im
Jahresabschluss und verschiedenen Berichten. Dabei beschrankt sich die Vorschrift nicht
auf die der Wiedergabe zugrunde liegenden Tatsachen, sondern erstreckt sich nach
herrschender Ansicht auch auf die aus diesen Tatsachen gezogenen Schliisse, also
insbesondere Bewertungen, Schatzungen und Prognosen.” Die entscheidende Frage, was
eine richtige oder unrichtige Wiedergabe ist, wird hauptsachlich durch das Recht der
Rechnungslegung definiert (88 189 ff UGB). Darin liegt zugleich eine Kernproblematik, die
mit der Normanwendung der einschldgigen Bestimmungen verbunden ist, ndmlich die
materielle Akzessorietat der Bilanzdelikte zum Recht der Rechnungslegung. Im
Wesentlichen knupfen die Bilanzdelikte im engeren Sinn an Verletzungen der
Rechnungslegungsvorschriften an, namlich soweit die Darstellung der Verhaltnisse der
Gesellschaft im Jahresabschluss als der wichtigsten Vermdgensdarstellung erfolgt.
Tathandlung ist ja das Machen falscher Angaben im Rechenwerk der Gesellschaft bzw. das
Unterlassen einschlief3lich der Begehungsform des Verschleierns.

In den Straftatbestand einbezogen sind insbesondere auch sachlich unzutreffende
Bewertungen. Daher kann auch eine Verletzung von Bewertungsvorschriften Straffolgen
nach sich ziehen. Zu denken wére einerseits an die Bewertungsvorschriften im engeren Sinn
(zB das Hochst- oder Niederstwertprinzip) und andererseits alle mit Wertdnderungen
zusammen hangenden Vorschriften, wie Aufwertungen, Wertberichtigungen oder
Wertaufholungen (8208 UGB). Es st dariiber hinaus noch ein groRerer

2 BGH 19.7.2007, BB 2004, 1812 und 1816 - Infomatec; BGH 9.5.2005, BB 2005, 1644 - EM.TV;
OLG Frankfurt BB 2005, 1648 - Comroad |I; OLG Miinchen BB 2005, 1651 - Comroad II.
Dazu Brandl/Hohensinner, ecolex 2002, 92; Kalss, Anlegerinteressen (2001) 333; Kalss,
OBA 2000, 645; Artmann, JBI 2000, 623.
2 Geilen in KélnerKomm, AktG, § 400, RdZ 26; Schaal in MiinchKomm, § 400, RdZ 35;
K. Schmidt/Lutter, AktG, § 400, RdZ 5.
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Sachzusammenhang herzustellen, namlich soweit es um die Malgeblichkeit international
anerkannter Rechnungslegungsvorschriften neben oder an Stelle des UGB geht (dazu
§ 245a UGB idF BGBI | 2004/161). Da die IAS/IFRS, anders als das UGB, vom fair value
prinzip ausgehen, kann sogar die Frage der Anwendbarkeit bestimmter Rechtsvorschriften
strafrechtliche Implikationen nach sich ziehen. Bewertungsfragen sind nicht der
Hauptschwerpunkt der gegensténdlichen Untersuchung; im vorliegenden Zusammenhang
interessiert blol3 die strafrechtliche Komponente, also die Grenze zwischen kreativer
Bilanzierung und Bilanzkosmetik, also etwa das Erfinden von Forderungen oder
Vermogensgegenstande. Vorauszuschicken ist allerdings, dass die Bilanzwahrheit in den
seltensten Fallen eine punktgenaue Landung ist. Sie hangt oft von Prognoseentscheidungen
und Blickwinkeln aus der Vergangenheit ab. Die Akzessorietdt der Bilanzdelikte vom
Rechnungslegungsrecht ist daher eine sehr heikle Wechselbeziehung. Es verwundert daher
nicht, dass die Mehrzahl der deutschen Entscheidungen sich mit Fehlbewertungen zu
beschéaftigen hatten.?®

Ein Blick in die einschlagigen Kommentare bestétigt, dass nur das deutsche Schrifttum auf
das Spannungsverhéltnis zwischen dem durch BewertungsspielrAume gekennzeichneten
Rechnungslegungsrecht und dem sehr weit und umfangreich festgelegten Deliktstatbestand
aufmerksam macht. Die Aaltere Judikatur und Teile des Schrifttums versuchen das
Spannungsverhdltnis des bestehenden Bewertungs- und Beurteilungsspielraums zum
Strafrecht dadurch zu I6sen, dass bei Bewertungsfehlern die Strafbarkeit auf ,grobe,
schlechthin unvertretbare und als solche evident ohne weiteres erkennbare Verstol3e®
beschrankt  wurde.* Heute wird der notwendigerweise offen  bleibende
Vertretbarkeitsspielraum mit Hilfe des ,in dubio pro reo” Prinzips begriindet.?® Tatbestandlich
ist der Beurteilungsfehler demnach, wenn er ,wegen seiner Massivitdt nach dem
einheitlichen Konsens aller ernst zu nehmenden Fachleute in einer nicht anzuzweifelnden
Weise eindeutig und es schlechthin ... ausgeschlossen sei, eine davon abweichende
Beurteilung zu vertreten“ ?® Strafrechtsdogmatisch gesehen ist dieser Ansatz fragwiirdig, weil
es beim Grundsatz ,in dubio pro reo“ um das Problem des strafrechtlichen non liquet, also
um die Beweisfrage geht und nicht um die teleologisch notwendige Reduktion eines zu weit
gefassten Tatbestandes. Auch praktisch gesehen ist dieser Ansatz nicht tauglich, denn einen
einheitlichen Konsens aller ernst zu nehmender Fachleute zu finden, ist ein schwieriges
Unterfangen.

23 Beispiele bei Otto in MiinchKomm, AktG, § 400, RdZ 45.

#* schaal in Miinchkomm, § 400, RdZ 35; Brodmann, § 314 HGB (aF) Anm 16; Dankmaier,
Bilanzfalschung und Bilanzverschleierung, Zeitschrift fir handelswissenschaftliche Forschung
(1937) 529; RGSt 49, 363; RGSt 37, 435; RGSt 14, 82.

% Lenckner in: Schonke-Schréder, StGB, § 265b RdZ 40, 2; Tiedemann in: LK, § 265b RdZ 54; im
Ergebnis: BGHSt 30, 285.

% Geilen in Kdlnerkomm, § 400, RdZ 27; Otto in GroRKomm, § 400, RdZ 14
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2. Die Verhaltnisse der Gesellschaft

Strafbar ist die unrichtige Darstellung der Verhéltnisse der Gesellschaft (§ 255 AktG; § 122
GmbHG). In der urspriinglichen Fassung des § 255 AktG wurde wie noch heute in § 400
dAktG auf die Ubersichten tiber den Vermogensstand der Gesellschaft Bezug genommen,
sodass — zumindest in der damaligen Fassung - eine Einschrankung auf die
Vermégensverhéltnisse der Gesellschaft nahelag®’. Nach heute einhelliger Auffassung
erstreckt sich die Bestimmung gerade nicht nur auf die Verhéltnisse vermdgensrechtlicher
Natur, sondern erfasst auch alle fir die Einschatzung der Lage der Gesellschaft relevanten
Fakten®. Es kénnen daher auch einzelne Geschéftsfalle erfasst sein®.

Der Begriff, also das Tatbestandsmerkmal der Verhaltnisse der Gesellschaft ist im jingeren
aktienrechtlichen Schrifttum heftig kritisiert worden: Geilen spricht davon, dass der Begriff
.von einer kaum noch zu uUberbietenden, deshalb auch verfassungsrechtlich nicht
unbedenklichen Unbestimmtheit und Weite* sei®’. Denn er bezieht sich komplexhaft auf alle
Tatsachen, Vorgange, Umstdnde und Daten, die als Beurteilungsgrundlage fir die
gegenwartige Situation oder kiinftige Entwicklung denkbar in Betracht kommen, also auch
jene, die sich auf die Risikolagen oder Rentabilitat der Gesellschaft beziehen oder sich auf
die Vertrauenswidrigkeit des Vorstandes oder Aufsichtsrates auswirken konnen. Diese
verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen meines Erachtens auch fir das 6sterreichische
Recht. Eine vertiefende Prifung wéare daher indiziert. Allerdings lasst sich auf einfach
gesetzlicher Ebene eine gewisse Korrektur des Tatbestandes herbeifiihren. Die
,verhaltnisse der Gesellschaft* legen nahe, dass eine Erheblichkeitsschwelle besteht, was
auch aus systematischen Erwagungen folgt. Denn bei der Begehungsform des
Verschweigens wird auf die Wesentlichkeit abgestellt. Diese Einschréankung ist auch bei den
Verhéltnissen der Gesellschaft geboten: Wenn die Ratio bei den Bilanzdelikten unter
anderem darin liegt, das wechselseitige Zusammenspiel der Organe im allgemeinen und die
Kontrolleffizienz im besonderen zu sichern, sind nur solche Umstande erfasst, die gerade
dieses Zusammenwirken der Organe, namentlich die Kontrolle, beeintr&chtigen, also ob mit
einer unrichtigen Wiedergabe, dem Verschweigen oder Verschleiern die Bedeutung einer
konkreten Auskunft oder die Funktion der Berichterstattung gefahrdet wird.*
Hervorhebenswiirdig ist in diesem Kontext, dass sich die Kontrollaufgabe des AR funktionell
auf das Vorstandshandeln beschrankt und die darunter liegenden Ebenen nicht erfasst sind,

2" Verfehlt daher die Kritik bei Gelbmann, GesRZ 2003, 24.

*  ErlRV 641 BIgNR, 21. GP, 98; Gellis/Feil, § 122, RdZ 3; Koppensteiner/Riffler, § 122, RdZ 5;

Doralt/Nowotny/Kalss, § 255, RdZ 16; Jabornegg/Strasser, § 255, RdZ 8; Geilen, KdlnerKomm,

8 400 RdZ 18 f, Schaal in MinchKomm, 8§ 400, RdZ 16; Otto in GroRKomm, § 400, RdZ 28;

K. Schmidt/Lutter, AktG, § 400, RdZ 6, jeweils mwN.

Koppensteiner/Riiffler, § 122, RdZ 5; Jabornegg/Strasser, § 255, RdZ 8; Doralt/Nowotny/Kalss,

§ 255, RdZ 16; Temmel/Lang, SWK 2002, 1053.

% Kélnerkomm, § 400, RdZ 18; diesem folgend Otto in GroRKomm, § 400, RdZ 29; abw Schaal in
MunchKomm, AktG, § 400, RdZ 6 sowie B VerfGE 26, 42; dazu Schiggen, Systematik und
Auslegung des Bilanzstrafrechts (1993) 162 ff.

*% Im Ergebnis auch Koppensteiner/Riiffler, § 122, RdZ 5; Jabornegg/Strasser, § 255, RdZ 8,
Doralt/Nowotny/Kalss, § 255, RdZ 16.
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soweit dem Vorstand insoweit nicht ein Auswahl- oder Uberwachungsfehler im Rahmen
seiner Managementverantwortung anzulasten ist. Lediglich die kapitalmarktrechtliche Seite
verlangt eine etwas andere Sichtweise. Dort wird es darauf ankommen, inwieweit — ahnlich
wie beim Insiderproblem — kapitalmarktrelevante Fakten betroffen sind. Das im Aktionarsbrief
oder Borseprospekt unrichtig angegebene Geburtsdatum des Vorstandsvorsitzenden wird
diesen daher nicht ins Kriminal bringen.

3. Zur Begehungsform des Verschleierns

Durch das Rechnungslegungsgesetz ist die Tathandlung des Verschleierns aus § 122
GmbHG, zunachst ohne nahere Begriindung, gestrichen worden. Das FMAG hat das
Tatbestandsmerkmal im Jahr 2001 wieder im Gesetz eingefuhrt, weil damit der Graubereich
zwischen unrichtiger Wiedergabe und Verschweigen abgedeckt werden sollte. Dies ist
rechtspolitisch gesehen ein zwar anerkennenswerter Aspekt, strafrechtsdogmatisch aber
nicht unproblematisch. Verschleiern beschreibt die zwar objektiv richtige aber unklare,
undeutliche oder unibersichtbare Darstellung, wonach sich die wahren Tatsachen nur
schwer erkennen lassen®. Diese Begehungsform darf, entgegen Kalss, aber nicht mit der
allgemeinen gesetzgeberischen Tendenz, Klarheit, Ubersichtlichkeit, Nachvollziehbarkeit und
Uberschaubarkeit fir den Durchschnittsbetrachter zu scharfen oder gar mit dem fir
Verbrauchervertrage gem 86 Abs 3 KSchG geltenden Regeln in Verbindung gebracht
werden. Denn die Berichte des Vorstandes richten sich an den Aufsichtsrat, der als
spezifisches Kontrollorgan positioniert ist und von dem ebenso wie vom Abschlussprifer
mehr als ein Durchschnittswissen vorausgesetzt wird.** Soweit sich Erklarungen direkt an die
Anleger richten, mag ein anderer Malfstab indiziert sein. Die Begehungsform der
Verschleierung wird bei den formalisierten Darstellungen, namentlich dem Jahresabschluss,
kaum praktische Relevanz bekommen, weil der Grundsatz der Bilanzklarheit im Rahmen der
GoB die meisten Positionen vorgibt. Bei sonstigen Darstellungen ist die Heranziehung des
Verschleierungstatbestandes aus den dargelegten Erwagungen hingegen nur mit &ulRerster
Zuriickzahlung indiziert**.

4. Zur Mal3geblichkeit des Empféangerhorizontes

Auch das Verschweigen kann eine Darstellung unvollstandig und damit fehlerhaft machen.
Da Verschweigen aber immer Unterlassung gebotener Information darstellt, verlagert sich
das Problem auf die Frage, welche Informationen erforderlich sind, damit ein getreues Bild
der Verhaltnisse der Gesellschaft gegeben sind. Nicht jede Auslassung ist meines Erachtens
tatbildlich. Zunachst wird es darauf ankommen, dass sich diese unterlassene Angabe
tatsachlich auf die Verhaltnisse der Gesellschaft auswirken kann, also Uber der
Erheblichkeitsschwelle liegt. Dariiber hinaus wird man die Frage wohl primar vom
Empfangerhorizont zu beantworten haben, namlich was aus der Sicht eines redlichen Dritten

% Doralt/Nowotny/Kalss, § 255, RdZ 15; Schaal in MiinchKomm, § 400, RdZ 40.
¥ Zum selben MaRstab kommend: Geilen, KélnerKomm, § 400, RdZ 40: ,bilanzkundiger Leser*.
3 Geilen in K6lnerKkomm, § 400, RdZ 38.
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erforderlich ist, um sich ein mdglichst getreues Bild der Verhaltnisse der Gesellschaft zu
bilden.* Selbst wenn dariiber Konsens herrscht, dass die Beurteilungsperspektive jene des
Adressaten ist, fragt sich welche Kenntnisse und Fahigkeiten bei diesem vorauszusetzen
sind: Kommt es auf die Perspektive eines nicht fachkundigen, tber nur durchschnittliche
Fahigkeiten und Kenntnisse verfligenden Beobachters an? Dies ist nicht anzunehmen.®
Denn die Ratio der Bestimmungen liegt darin, das Zusammenwirken der Organe
sicherzustellen. Bei diesen wird aber im Sinne der héchstrichterlichen Judikatur ein groRerer
Erfahrungs- und Wissenshorizont vorausgesetzt als beim Mann von der Stral3e. Letztlich ist
zu beachten, dass das Verschweigen nicht mit der Verweigerung von Informationen
gleichgesetzt werden darf, weil in diesem Fall dem Erklarungsempfanger bewusst ist, dass
bestimmte Tatsachen nicht offengelegt werden.*’

5. Die einzelnen Tatbegehungsformen

Die Tatbestande, die in den Z 1 bis Z 5 des § 255 AktG aufgelistet sind, sind grundsatzlich
gleich zu behandeln. Es féllt auf, dass jeweils bestimmte Erklarungsumstinde vorliegen
missen, also qualifizierte dul3ere Umsté&nde vorliegen missen.

Die Z 1 umfasst Berichte, Darstellungen, Ubersichten an die Offentlichkeit oder an die
Gesellschafter. Dazu zahlen vor allem der Jahresabschluss samt Lagebericht sowie der
Anhang als Teil des Jahresabschlusses. Auch Konzernabschlisse sowie alle
Sonderbilanzen (zB Liquidations-, Spaltungsbilanz) sind mit umfasst.

Diese Bestimmung bezieht sich auf Angaben, die gegenuiber der Offentlichkeit oder den
Gesellschaftern gemacht werden, also namentlich auch auf Aktionarsbriefe, ad hoc
Publizitatsmitteilungen aber auch Unternehmensprésentationen bei den heute in Mode
gekommenen Road Shows.

Z 2 bezieht sich auf 6ffentliche Aufforderungen zur Beteiligung an der Gesellschaft. Hier gibt
es daher einen direkten Sachzusammenhang mit dem Kapitalmarktrecht. § 15 KMG
sanktioniert auch das vollstdndige Unterlassen der Erstellung und Verdoffentlichung eines
Prospekts. Diese Bestimmung enthalt allerdings eine Subsidiaritatsklausel, wonach sie nur
dann zur Anwendung kommen soll, sofern nicht eine andere Bestimmung eine strengere
Strafe vorsieht. Dies ist in Ansehung des § 255 Z 2 AktG nicht der Fall.

Z 3 bezieht sich auf Vortrage oder Auskinfte in der Hauptversammlung. AulRerhalb des
Beginns und des Endes einer Hauptversammlung erteilte Auskiinfte sind daher in Ansehung

% Otto in GroRKomm, § 400, RdZ 13.

% Ebenso Schaal in MinchKomm, 8§ 400, RdZ 44; Otto in GroRkomm, 8§ 400, RdZ 14, RGSt 68,
346.

37 schaal in MiinchKomm, § 400, RdZ 39; Otto in GroRKomm, § 400, RdZ 16; Geilen in
KolnerKkomm, § 400, RdZ 33.
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der Z 3 ebenso wenig tatbestandlich wie AuRerungen, die nicht Kraft ihrer Stellung als
Organ, also bloR gelegentlich dieser Versammlung getatigt werden®.

Z 4 erfasst die Auskinfte gegeniiber dem Abschlussprifer oder sonstigen Prifern und soll
sicherstellen, dass deren Uberpriifung auf gesicherter Grundlage erfolgt.

Z 5 erfasst seit dem FMAG nunmehr auch Berichte, Darstellungen und Ubersichten an den
Aufsichtsrat oder seinen Vorsitzenden. Damit wird praktisch das gesamte aktienrechtliche
Berichtswesen unter Strafsanktion gestellt. Wenn man bedenkt, dass auch Budgets und
Mittelfristplanungen zu berichten sind, wird deutlich, dass diese Bestimmung korrigierend
interpretiert werden muss. Darauf ist im Rahmen der Wirdigung der Ergebnisse
zuriickzukommen.

6. Ausgeklammert: Rechtfertigungsgrinde, Schuld, Beteiligung

Einige klassische strafrechtliche Grundfragen werden im Rahmen dieser Untersuchung nicht
aufgegriffen, obwohl sie nattrlich auch im gegebenen Zusammenhang von Interesse sind.
Vor allem Fragen der Bestimmungs- oder Beitragstaterschaft waren wahrscheinlich ein
lohnendes Gebiet flr erganzende wissenschaftliche Untersuchungen.

Auf eine besonders sensible Frage mdchte ich das Auditorium ebenfalls nur aufmerksam
machen. Aktienrechtlich hochst umstritten ist die Frage, ob und wie weit der Vorstand
gegeniber der Hauptversammlung und/oder dem Aufsichtsrat wegen einer zu treffenden
Interessenabwagung berechtigt ist, Auskinfte zu verweigern oder Tatsachen zu
verschweigen. Die gesetzliche Regelung, wonach der Aufsichtsrat in der HV Uber eine
erfolgte Auskunftsverweigerung des Vorstandes zu befinden hat, erzeugt mehr Fragen als
Losungen. Vor allem die Z3 des §255 AktG ist unter diesem Blickwinkel nicht
unproblematisch. Aus der strafrechtlichen Perspektive betrachtet geht es um die im
einschlagigen Schrifttum fallweise behandelte Frage, inwieweit ein entschuldigender
Notstand oder gar ein, die Rechtswidrigkeit ausschlieRender Ubergesetzlicher
Rechtfertigungsgrund anzunehmen ist, wenn im Falle einer korrekten Angabe das Wohl des
Unternehmens gefahrdet oder sogar existenziell bedroht ist** Da heute weder die
aktienrechtliche Frage zu beleuchten ist, noch selbst gewahlter Mal3en originar
strafrechtliche Aspekte zu erdrtern sind, muss dieser besonders sensiblen Frage nicht
nachgegangen werden.

3 gchaal in MiilnchKomm, § 400, RdZ 29; Otto in GroRKomm, § 400, RdZ 37; K. Schmidt/Lutter,

AktG, § 400, RdZ 8.

Dazu Schaal in MinchKomm, § 400, RdZ 5: Das Schweigerecht bildet nicht nur einen
Rechtfertigungsgrund, sondern begrenzt die Tatbestandsmafigkeit; aA Otto in GroRKomm, AktG,
§ 400, RdZ 22 (bloRe Rechtfertigungsgriinde); sowie Geilen in KélnerKomm, AktG, § 400,

Rdz 64 (bloR Entschuldigungsgrund, der die Pflichtwidrigkeit ausschlief3t).
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V. Reslmee

Die Entwicklung der Bilanzdelikte zeigt ein wechselvolles Bild. Zeiten der Entkriminalisierung
wurden abgeldst durch Erweiterungen der Strafbestimmungen. Eine grof3e Linie in
rechtspolitischer Hinsicht scheint es nicht zu geben. Die Entwicklung war zudem auch stark
anlassbezogen. Vor allem vor dem Hintergrund der Ratio der einschlagigen Bestimmungen
hat sich gezeigt, dass mitunter Ubers Ziel hinausgeschossen wird. Dazu kommt, dass die
Freiheit unternehmerischen Handelns auch hier mit hineinspielt. Ebenso wie das
Insolvenzrecht hat auch das Unternehmensrecht unter Einschluss des Bilanzrechts seine
Eigenheiten. Wenn man diese Rechtsgebiete mit dem Raster des Strafrechts versieht, wird
man daher bemerken, dass zwangslaufig Reibungsflaichen entstehen missen. Wie mit
diesem Spannungsverhéltnis kiinftig hin umzugehen ist, wird sich weisen.”® Bis dahin kann
ich nur eine Empfehlung aussprechen: Staatsanwalte kiisst man nicht.

“© " Fur eine Uberpriifung der Strafwiirdigkeit und -bediirftigkeit und gegebenenfalls eine engere

Fassung Otto in Grol3Komm, § 400, RdZ 1.
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