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Abhandlungen

Hon.- Prof. Mag. Mag. Mag. Dr. Dr. Dr, Dieter G. Kinde!, Rechtsanwalt, Wien
Jens Wengeler, Rechtsanwalt (zugelassen in Deutschland, RAK Hamm), Wien

Die strafrechtliche Verantwortung des GmbH-Geschdaftsfihrers
bei der Riickzahlung eines Eigenkapital ersetzenden Darlehens

Eine kritische Betrachtung der Entscheidung OGH 1. 10, 2002, 11 Os 41/02!)

1. Einleitung

Fast jeder Masseverwalter wird die Situation kennen: Ein GmbH-
Gesellschaffer hat der in eine wirtschaftliche Krisey geratenen
juristischen Person anstelle einer Kapitalerhdhung ein Darlehen
gewahrt. Zahlt der Geschaftsfihrer das de lege lata gem § 14
Abs 1 EKEG?) gesperrte Darlehen zuriick, fihrt diese Verhaltens-
weise zu einem Erstattungsanspruch der Gesellschaft gegen den
Geselischafter. Dass sich jedoch hinter dieser Rickzahlung Krimi-
nalisierungpotenzial verbirgt, ist nicht zwangslaufig. Erst im Johre
1997 wurde eine Strafbarkeit dieser Verhaltensweise in den Fokus
der strafrechtlichen Diskussion geriickt, 4 also bereits sechs Jahre
nachdem der OGH die in Deutschland entwickelten Regeln zum
Eigenkapitalersatzrecht fir anwendbar erklart hat.s) Es brauchte
weitere finf Jahre bis dem OGH Gelegenheit gegeben wurde, zur
strafrechtlichen Seite der Riickzahlung eines solchen Kredits Stel-
lung zu nehmen. ,Verkindet’ wurde eine bemerkenswerte Beurtei-
lung der Rechtslage, welche nachfolgend, insb im Hinblick auf das
am 1. 1. 2004 in Kraft getretene EKEG und der mit ihm einherge-
henden Anderung in der KO, ndher betrachtet werden soll.

Il. OGH 1.10. 2002, 11 Os 41/02

In dem gegensténdlichen Judikal hat der OGH die Rickzohlung ei-
nes solchen Darlehens als nach der betriigerischen Krida (§ 156
StGB} strafbar befunden und fihrte hierzu nachfolgend auszugs-
weise wiedergegeben aus: ... ,Sowoh! in der Insolvenz der
GmbH als auch in der Liquidation dieser Gesellschaft sind Anspri-
che des Gesellschafters aus einem eigenkapitalersetzenden Darle-
hen gegeniber den Anspriichen sonstiger Gléubiger nachrangig;
insb kommt dem Gesellschafter im Hinblick auf dieses eigenkapi-
falersetzende Darlehen keine Gléubigerstellung im Konkurs zu.
Dieser Darlehensgeber ist vielmehr wie ein Gesellschafter der Ge-
meinschuldnerin zu behandeln (vgl 8 Ob 15/93). Rein buchhalte-
risch bleibt die Darlehensforderung zwar aufrecht; diese ist jedoch
blockiert und damit wirtschafflich betrachtet Eigenkapital, das als
Haftungsfonds nur fir die (sonstigen) Glaubiger zur Verfigung
steht. Die Delikisstruktur des § 156 StGB stellt zwar nicht auf eine
Krisensituation ab. Gerade aber in der Kridasituation verdeutlicht
die im Strafrecht gebotene wirtschaftliche Betrachtungsweise, wie
die GenProk in ihrer Stellungnahme zutreffend ausfihrt, dass der
fir die Befriedigung der Glubiger mafigebliche Vermégensstatus
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einer kreditunwiirdig gewordenen Gesellschaft durch eine in die-
sem Zeitraum verbotswidrig geleistete Riickzahlung an den darle-
hensgebenden Gesellschafter nachteilig veréndert wird, zumal
diese Leistung an den gleich einem Gesellschafter der Gemein-
schuldnerin zu behandelnden (8 Ob 15/93] Darlehensgeber tat-
sdchlich mit einer Verringerung des exekutiv verwertbaren Vermé-
gens der GmbH einhergeht, ohne dass eine Saldierung staftfindet,
bleiben doch die andréingenden Gléubiger sowohl nach ihrer Zah!
als auch im Umfang der Forderungen gleich. Entgegen Schiitt kann
die Position des ein eigenmittelersetzenden Darlehen gewdhren-
den Gesellschafters auch nicht mit dem Inhaber einer Naturalobli-
gation [insb einer der Verjdhrungseinrede ausgesetzten Forde-
rung) verglichen werden. Die beim darlehengebenden Gesell-
schafter wirkende Riickgewdhrsperre ist mit der lediglich vom
Schuldnerwillen abhdngigen bedingten Durchsetzbarkeit einer
Naturalobligation eben nicht gieichzusetzen. Ungeachtet einer je-
denfalls verpénten Gléubigerbegiinstigung iSd § 158 StGB gibt es
keine Beschrénkung der Zahlung einer Naturalschuld, womit eine
rechtlich nach wie vor anerkannte Schuld zum erléschen gebracht
wird. Die Riickzahlung des eigemmittelersetzenden Darlehens
widerspricht hingegen der aus der Rechtsordnung abgeleiteten
zeitweiligen Ausschaltlung der Glaubigerstellung; sie ist auf Grund
des damit einhergehenden Rickforderungsverbots unstatthaft. Die
Rickzahlung eines eigenkapitalersetzenden Darlehens an den
Gesellschafter hat somit eine Verringerung des Haftungsfonds der

11 = OJZ 2003, 149 = 181 2003, 592 mit Anmerkung ven Kck.

2) Nach § 2 EKEG liegt eine fiir den Eigenkapital ersetzenden Chorakter
relevante Krise va bei Zahlungsunfahigkeit (§2 Abs1 Z 1 EKEG),
Uberschuldung (§ 2 Abs 1 Z 2 EKEG) vor. Das EKEG substituiert damit
den Begriff der ,Kreditunwiirdigkeit” gegen eine préizisere Umschrei-
bung der Krisensituﬁlion, und soll damit der Praxis sog Drittvergleiche
ersparen, die feststellen sollten, ob ein auBenstehender Dritter der Ge-
sellschaft in dieser Situation einen Kredit zu marktiblichen Bedingur-
gen gewdhrt hétte [vgl ErlauiRY 124 BlgNR 22. GP 51f).

Die Regelung 6t die ancloge Anwendung der Regelung iber Nach-
schiisse nach § 74 GmbHG ab, welche in Anlehnung an Ostheim,
GesRZ 1989, 173 (174f) vom OGH in der Grundsaizentscheidung
80Ob 9/91 = SZ 64/53 = EvBl 1991/179 = RdAW 1991, 290f iber-
nommen wurde und seither in seiner stRsp Dreh- und Angelpunkt des
Eigenkapitalersatzrechts in Osterr war {vgl nur OGH whl 2001, 492;
krit zur Anspruchsgrundloge ua Dellinger, OBA 1998, 4601 [611];
Koppensteiner, GmbH-Gesetz? § 74 Rz 21).

4) Vgl lewisch, JBl 1997, 7121

5) Vgl die Grundsatzentscheidung 8 Ob 9/91 [FN 3).

3
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Glaubiger zur Folge, weil solcherart das zur Verfigung stehende
Vermdgen der Gesellschaft reduziert wird, ohne dass damit ~ bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise — eine im Zeitpunkt der Kridasi-
tuation zu Recht bestehende Forderung beglichen wird. Der Ver-
mégensstatus wird daher zu lasten der Glaubiger der Gesellschaft

wirklich verringert.” . . .9

Ill, Meinungsstand

Bemerkenswert ist diese Beurteilung der Rechtslage schon deshalb,
weil sie einer Uberkommenden Meinung in der Literatur eine Ab-
sage erteilt und sich an einer bis dahin Mindermeinung’) orien-
tiert.§)

Den Auffassungen von Lewisch®) und Schi#t9) zur Folge frifft den
GmbH-Geschaftsfuhrer néamlich keine strafrechtliche Verantwor-
tung nach § 156 StGB, sondern nach der Begiinstigung eines
Glaubigers [§ 158 StGB). Ihre Erwdgungen stitzen sich darauf,
dass der Kreis der begiinstigten Gléubiger iSd § 158 StGB nicht
auf diejenigen zu reduzieren sei, die an der quotenmdfigen Ver-
teilung im Konkursverfahren teilnehmen.!'] Insoweit vermagen
auch Uberlegungen zur funktionalen Gleichstellung von Eigenkapi-
tal und eigenkapitalersetzenden Darlehen nicht eine Glaubigerstel-
lung des Darlehensgebers auszuschlieBen. Der Kredit wirden
keine ,Metamorphose”'?) zum Eigenkapital durchlaufen, sondern
seinen Charakter als eine Glaubigerstellung begriindende Forde-
rung behalten.d] Das ergebe sich zum einen aus dem Gesell-
schafts- und Bilanzrecht, wonach diese Forderung auch wahrend
der Krise zu passivieren sei, und zum anderen aus der Verzinslich-
keit des Anspruchs, der nur einem tempordren Ausschittungsver-
bot unterliege.'¥| Nach Schijtt ist die Rickzahlsperre ferner weder
dazu geeignet den Rickforderungsanspruch des Darlehensgebers
vollumfdnglich zu beseitigen, noch fihrt sie zu einer Einschrénkung
der quantitativen Gldubigerstellung iSd § 158 StGB.'%) Die Forde-
rung des Gléaubigers sei vielmehr aufschiebend bedingt.'¢)

IV. Eigene Meinung

Im Hinblick auf die aufgezeigte Literatur stellt sich die Frage, ob
die vom OGH vertretene Auffassung tatsdchlich unter allen Ge-
sichtspunkten haltbar ist.'”)

1. An der ,Brisanz” ihrer Beantwortung bestehen vorab keine
Zweifel. § 156 StGB ponalisiert im Vergleich zu § 158 StGB
Handlungen in Unabhéngigkeit zu einer insolvenzrechtlichen Kri-
sensituation und verlagert daher die Maglichkeit einer strafrechtli-
chen Verantwortung tempordr vor, weil der Eigenkapital erset-
zende Charakter des Darlehens nach § 2 EKEG zB bereits bei
Uberschuldung vorliegen kann. ') Zudem kénnte den Handelnden
Uber die Schadensqualifikation des § 156 Abs 2 SIGB eine weit-
aus hohere Strafe treffen, als es der § 158 StGB vorsieht.'?)

2. Zu ihrer Beantwortung bedarf es ferner einer Vergegenwarti-

gung des Kriteriums, welches die Tatbestdnde voneinander ab-
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grenzt, und anschlieBend die Subsumtion eines Eigenkapital erset-

zenden Darlehens unter dieses Kriterium.

a) Ordnet man eine Rechtshandlung, wie die bei Zahlungsunfahig-
keit erfolgte Uberweisung von Geldbetrdgen vom Geschaftskonto
einer GmbH, unter die Straftatbestande, so kdonnte der § 156 SIGB
als auch der § 158 StGB verwirklicht sein. Die Handlung, die den
Straftatbestdnden tatbildlich ist, ist grundsatzlich dieselbe. Die Vor-

6) Vgl OGH &7 2003, 149 [151) = JBI 2003, 592 mit Anmerkung von
Kock.
7) Vgl mit weitgehend identischer Argumentation zum OGH Brandstefter,
StPAG XXVI 127 (141).
8) Den Erwdgungen des OGH nunmehr zustimmend Kock, JBI 2003,
5941
9) lewisch, JBI 1997, 712 (713); ders, BT 12 273 und 277; Ders, RdW
2000, 584f.
10) Schiiit, Rickgewdhr eigenkapitalersetzender Leistungen im Kridastraf-
recht 120 {122ff).
11) Vgl Schiitt, aaO 123; Lewisch, RdW 2000, 584 (588).
12] Lewisch, RAW 2000, 584 (588).
13) Vgl Schiitt, aaO 123; Lewisch, RAW 2000, 584 (588].
14) Vgl Lewisch, RAW 2000, 584 (588).
15) Schitt, aaO 123.
14) Schitt, aaO 123.
17) Zur Problematik, ob mit der Ponalisierung einer solchen Rickzahlung
ein Verstolb gegen das im Strafrecht geltende Analagieverbot vorliegt,
hat der OGH sich nicht geduBert [vgl dazu ausfihrlich Schitt, aaO
120f; siehe auch Kéck, JBI 2003, 594). Im Hinblick auf das neue
EKEG diirften solche Erwégungen aber gerade unter dem Blickwinkel
des strafrechilichen Bestimmtheitsgrundsatzes obsolet sein. Es sei je-
doch angemerkt, dass zum Zeitpunkt der gegensténdlichen Urteilsfél-
lung durchaus nicht alle Fragen im Eigenkapitalersatzrecht geklart wa-
ren. Sa hatte die Rsp zB nicht abschlieBend geklart, ab die Anwendung
des Eigenkapitalersafzrechts von einer Untergrenze der Beteiligung am
Gesellschaftsvermdgen abhdngt bzw wie hoch diese Beteiligung nun
sein soll (vgl Ef&utRY 124 BIgNR 22. GP 2). In der Lit wurden hierzu
unter anderem eine 25%ige (Reich-Rohrwig, GmbH-Recht? 323 Rz 2/
342) Mindestschwelle oder auch ein gdnzlicher Verzicht auf dieses Kri-
terium |vgl zB Karollus, OBA 1997, 105 [108 )] vorgeschlagen - § 5
Abs 1 Z 2 EKEG sieht nunmehr einen Anteil von 25% vor —. Bedenken
hinsichtlich des strafrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatzes waren daher
damals keineswegs bodenlos.
So ist Zahlungsunfahigkeit, die von § 158 SIGB gefordert wird, nicht je-
denfalls mit der Uberschuldung gleichzusetzen {vgl Leukauf/Steininger,
Komm2 § 159 Rz 20; Kienapfel, BT I § 159 Rz 21; Kirchbacher/
Presslauer in WK2 § 159 Rz 63). Ein Unternehmen, dessen Akfivbe-
stinde den Passiva rechnerisch unterliegen und bei dem eine negative

£

Fortbestehensprognose besteht, kann durchaus mittels Fremdkredite in
der Lage sein, seinen anstehenden Zahlungspflichten nachzukommen.
Ob allerdings die Strafbarkeit des Leistungsempfangers nach § 158
Abs 2 SIGB ~ gemeint sind Félle, in denen die Gesellschaft aus mehre-
ren Gesellschaftern besteht und einer von ihnen das Darlehen gewdhrt

20

hat - ausscheidet, und demgegeniiber die Méglichkeit einer Strafbar-
keit des Leistungsempfingers, sollte sich der Geschéftsfuhrer nach
§ 156 StGB strafbar machen, gem §§ 12 Z 1, 14 als Bestimmungstdter
besteht, erscheint zweifelhaft. Nach § 158 Abs 2 SIGB muss dem Glau-
biger némlich die entgegengenommene Forderung zustehen. im Hin-
blick auf die Rickzahlsperre nach § 14 EXKEG dirfte das — unseres Er-
achtens gut vertretbar — ausgeschlossen sein (i€ auch Schitt, aaQ 125
v 126; aA wohl lewisch, RAW 2000, 584 [589]).
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schriften unterscheiden sich aber in der kausalen Folge der ihnen
tatbildlichen Handlung. Die belrigerische Krida setzi tatbestand-
lich eine wirkliche oder scheinbare Verringerung des Vermégens,
also die Verringerung der Aktiven oder Erhéhung der Passiven,?)
voraus, wogegen dem Tatbild des § 158 StGB eine Verringerung
der Akfiven unter gleichzeitiger Minderung der Passiven entspricht.
Fir die Verantwortlichkeit des Handelnden ist daher die Stellung
des leistungsempfdngers von zentraler Bedeutung. Liegt der Uber-
weisung im exemplarischen Fall ein obligatorische Verpflichtung
zugrunde, erfolgt sie also im vertraglichen Synallagme an einen
Glaubiger, kommt es grundsatzlich zu einer Minderung der Akti-
ven unter gleichzeitiger Kirzung der Passiven. Der Glaubiger er-
halt im Regelfall auch mehr, als er durch quotenméBige Verteilung
im Konkurs- oder Ausgleichsverfahren erhalten hdtte, ist daher mit
der hM beginstigt i1Sd § 158 StGB.2') Die Stellung des Leistungs-
empféingers als beginstigter Glaubiger ist somit zentrales Abgren-
zungskriterium zwischen den Straftatbestanden.

b) Die Subsumtion des Darlehensgebers eines Eigenkapital erset-
zenden Kredits unter dieses Kriterium fihrt allerdings zwangsldufig
zur Konfrontation mit Zweifelsfragen.

aa) Man kénnte némlich der Auffassung sein, dass der Kreis der
begiinstigten Glaubiger auf diejenigen zu reduzieren ist, die eine
formelle Stellung als ,gewdhnlicher” Konkurs- oder Ausgleichs-
glaubiger einnehmen. Wére dem so, wiirde der Darlehensgeber
aus dem fauglichen Glaubigerkreis ausscheiden, weil dieser nach
der alten Rechtslage seine Forderung nicht einmal als Konkurs-
oder Ausgleichsforderung anmelden konnte,?2) und de lege lata
eine solche Anmeldung allenfalls bei Aufforderung des Konkursge-
richtes statthalt ist (§ 57 a Abs 2 KO).%) Dieses restriktive Begriffs-
verstandnis muss jedoch verwundern. Einerseits geht es weder aus
dem Wortlaut der Vaorschrift noch aus den Gesetzesmaterialien?]
hervor und wird schlieBlich auch in der Lit nicht vertreten.?5) Ande-
rerseits erfillt auch die Leistung an einen vom Konkurs- bzw Aus-
gleichsverfahren ausgeschlossenen Gléubiger die Voraussetzun-
gen des § 158 StGB. So wird die Konkursquote fir die Gbrigen
Gléubiger im Regelfall schlechter ausfalien — Verringerung der
Masse bei gleich bleibender Anzahl der an der quotenméBigen
Verteilung teilnehmenden ,gewshnlichen” Konkurs- oder Aus-
gleichsgldubiger -, als es bei der Befriedigung eines Konkurs- oder
Ausgleichsglaubigers der Fall wére. %) Die tbrigen Glaubiger sind
somit in ihrer Befriedigung beeintréchtigt, und der vom Konkursver-
fahren ausgeschlossene Glaubiger erhalt zwangslaulig mehr, als
er im Konkurs- oder Ausgleichsverfahren erhalten hatte. Allein der
Verweis auf die formell fehlende Stellung des Darlehensgebers als
~gewdhnlicher” Konkurs- oder Ausgleichsglaubiger vermag somit
seine Stellung als beginstigter Gléubiger iSd § 158 StGB nicht
auszurgumen, zumal § 57 a Abs 2 KO die Anmeldung seiner For-
derung auch unfer gewissen Umstdnden — ndmlich bei wenigsten
zur teilweisen Befriedigung ausreichender Konkursmasse — vor-
sieht.
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bb) Demzufolge milssten eigentlich alle Gldubiger, die gegen den
Schuldner einen vermdgensrechtlichen Anspruch haben, begins-
tigte Glaubiger iSd § 158 SIGB sein. Sollte aber die Forderung,
die diese Stellung begrindet, ein bestimmtes Anforderungsprofil
erfillen?

Der OGH aus der Riickzahlsperre und dem damit einhergehenden
Mange! an Durchsetzbarkeit des Rickforderungsanspruches ua
gefolgert, dass die leistung unter ,Auschaltung der Gléubiger-
stellung” an einen zivilrechtlichen Nichiglgubiger erfolgt. Die
Undurchsetzbarkeit des Riickforderungsanspruches bedarf somit
einer ndheren Betrachtung. Hierzu l&sst sich eine Vergleichbarkeit
zwischen der zivilrechtlichen Systematik von Einwendungen und
der des Eigenkapitalersatzrechts erwdgen, was schlieBlich die
Frage aufwirft, ob einredebehaftete Forderungen sich dem ver-
meidlichen Anforderungsprofil anpassen. Dem obersten Gericht ist
insoweit beizupflichten, dass der Vergleich mit einer Naturalobli-
gation unter formaljuristischen Aspekten keiner Erwdgung stand
halt. Die vom Schuldnerwillen abhdngige Erfillung einer zB ver-
iéhrten Forderung ist grundsétzlich méglich, daher rechtswirksam,
wogegen die Rickzahlsperre die rechtsverbindliche Erfillung, mag
diese auch dem Schuldnerwillen entsprechen, verhindert. Auf der
anderen Seite wird man aber auch nicht behaupten kénnen, dass
der Anspruch des Darlehensgebers durch die Rickzahisperre
rechtsvernichtend tangiert wird, wie es etwa bei einer Anfechtung
wegen Irrtums mit ex tunc Wirkung der Fali ist.?”] Hierzu sei nur auf
die Méglichkeit der Kriseniberwindung verwiesen. Vorstehende
Ausfihrungen lassen daher nur den einen Rickschluss zu, namlich,
dass die temporér befristete Undurchsetzbarkeit des Rickforde-
rungsanspruchs eine Forderung eigener Art schafft, die sich einer
direkten Vergleichbarkeit mit der von einer Einwendung behafteten
Forderung entzieht. Ob diese ,eigenartige” Forderung weiter ge-
dacht die Voraussetzungen der die Stellung eines beginstigten
Glaubigers begriindende Forderung erfillt, kann sich, da erwar-

20) Vgl Kirchbacher/Presslaver in WK2 § 156 Rz 10.

21) Vgl zum Begriff der Begiinstigung Leukauf/Steininger, Komm? § 158
Rz 3; Kienapfel, BT I1* § 158 Rz 3; Bertel/Schwaighofer, BT7 § 158
Rz 2; Zagler, Strafrecht § 158 Rz 4, Rainer in Triffterer Komm Il § 158
Rz 10; Schitt, aaQ 100ff mwN; in der Rsp vgl OGH 15. 11. 1983,
100s 171/83 {uv).

Vgl nur Reich-Rohrwig, GmbH-Recht? 364 Rz 2/465; krit Karollus, ZIK
1996, 37 {39H]; Ders, OBA 1997, 105 (116},

22

23} Dansben wéren va auch Geldstrafen jeder Art und Anspriche aus
Schenkung ausgeschlossen {§ 58 Z 2 u 3 KOJ.

24) Vgl nur die Materialien zur Vorgéngerbestimmung des § 158 StGB
dem § 485 SIG (EB 90 BlgHH 21; EB 167 BIgHH 21; 187 BighH 21
und die des weiteren Gesetzwerdungsganges (EB 706 BIgNR 11. GP
314; EB 30 BIgNR 13. GP 303]. Im Uberblick dazu Schijtt, Rickge-
wahr 100F.

25] So aych Schijtt, aa® 103; Lewisch, RdW 2000, 584 {588).

26) In diesem Zusammenhang lesenswert ist der Beitrag von Harfwig, Der

strafrechtliche Glaubigerbegriff in § 283 ¢ StGB, in FS fir G. Bemmann
328ff zur di Rechtslage.
27) Vgl Schiitt, aoO 123.
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tungsgemdf auch hier weder der Wortlaut noch die gesetzgeberi-
sche Motivation im Gesetzwerdungsgang des § 158 StGB auf-
schlussreich sind, nur aus dem Eigenkapitalersatzrecht selbst erge-
ben.28) Bestatigt § 57 a Abs 1 KO die bisher hM, %) nach der diese
Kredite nachrangig zu befriedigen sind, widmet sich § 57 a Abs 2
KO - wie erwdhnt - der verfahrensrechtlichen Behandlung solcher
Kredites und konkretisiert damit zugleich das Verhaltnis zwischen
den ,gewdhnlichen” Konkursforderung und den nachrangigen For-
derungen. Danach sind Letztere wie ,gewdhnliche” Konkursforde-
rungen durchzusetzen, ihrer Anmeldung ist zumindest — aber im-
merhin — bei Aufforderung des Gerichtes bei ausreichender Kon-
kursmasse statthaft. Aus dieser Rechislage lasst sich folgern, dass
die Darlehensforderung zwar wéhrend der Krise undurchsetzbar
ist, trotzdem ihren Charakter als Verbindlichkeit gegeniber der
Gesellschaft zu keinem Zeitpunkt einbift. Dem fritt ein weiterer
Umstand bekraftigend zur Seite. Solche Kredite sind nach § 67
Abs 3 KO in der Uberschuldungsbilanz nur dann nicht zu passivie-
ren, wenn der Darlehensgeber die ausdriickliche oder konkludente
Erklarung abgegeben hat, dass er die Befriedigung erst nach Be-
seitigung eines negativen Eigenkapitals oder im Fall der Liquida-
tion nach Befriedigung aller Glaubiger begehrt. Bemerkenswert ist
hier die Begrindung in der RV zur grundsatzlichen Passivierungs-
pflicht solcher Kredite: ... ,Der Eigenkapitalersatzcharakter én-
dert némlich nichis an der Rechtsnatur als Forderung; er hat nur zur
Folge, dass der beireffende Anspruch fir die Dauer der Krise nicht
geltend gemacht werden kann und im Konkurs iber das Vermégen
der Gesellschaft hinter die Konkursforderung zuriicktritt.” .. .39
Bleibt die gegenstandliche Forderung also auch in der Liquidation
aufrecht, kann der Darlehensgeber auch wahrend der Undurch-
setzbarkeit seines Ruckforderungsanspruchs nur Drittglaubiger der
Gesellschaft sein. Zivilrechtsakzessorisch folgt daraus, dass allein
der Verweis auf die Undurchsetzbarkeit des Rickforderungsan-
spruches nicht zu einer Ausschaltung der Stellung des Darlehens-
gebers als begunstigter Glaubiger iSd § 158 StGB fihrt.

cc} Damit ist eigentlich gleichzeitig die weitere Zweifelsfrage, ob
der Kredit eine Zweckverschiebung hin zum Eigenkapitalsurrogat
durchlauft und damit fir den Darlehensgeber wahrend der Krise le-
diglich die Stellung eines Gesellschafters begrindet, beantwortet.
Zwar ist dieser Gedanke durchaus nachvoliziehbar, denn verliert
der Darlehensgeber withrend der Krise jede Dispositionsbefugnis
Uber seine Forderung kénnte man ihn mehr als Anteilseigner am
Gesellschaftsvermégen ansehen als einen Glaubiger, trotzdem
hingt dieser Vergleich. Einmal ungeachtet der nach vorherrschen-
der Ansicht auch zum Zeitpunkt der Urteilsfsllung bestehenden Pas-
sivierungspflicht solcher Darlehen,d!) erwachsen dem Darlehens-
geber, anders als einem Gesellschafter, damals wie heute keine
zusdtzlichen Verwaltungsrechte an der Gesellschaft aus dem Kre-
dit.3?) SchlieBlich wird man die Forderung auch nicht unter dem
Blickwinkel der nicht gehemmten Zinsen mit hingegebenen Eigen-
kapital gleichsetzen kénnen.)
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dd) Nach den vorstehenden Ausfihrung lasst sich konstatieren,
dass keine Erwdgung, ob aus dem Glaubigerbegriff des § 158
StCB selbst oder aus einem auBerstrafrechtlichen Normenkom-
plex, wirklich geeignet ist, dem Darlehensgeber die Stellung als
beginstigter Gléubiger zu verwehren. Alleine daraus aber die ab-
schlieBende Schlussfolgerung einer sirafrechilichen Verantwortung
des GmbH-Geschéftsfihrers nach § 158 StGB zu ziehen, wiirde
eine Frage unbeantwortet lassen. Es lieBe sich, wie es expressis
verbis auch der OGH getan hat, namlich iberdenken, dass mit der
Riickzahlung eines solchen Kredits faktisch allemal die Minderung
des Gesellschaftsvermdgens einhergeht, da der Darlehensgeber
selbst doch tatsachlich nur eine vage Hoffnung auf Befriedigung

seiner Forderung hat. Fraglich ist aber schon ganz grundsétzlich,

28) Zur Zulassigkeit einer teleologischen Interpretation anhand des Zivil-
bzw Gesellschoftsrechts vertritt Kéck die Auffassung, diese wirde sich
bereits aus dem Sinn und Zweck der Kridabestimmungen ergeben (vgl
Kéck, JBl 2003, 594).

29] Vgl nur Berger, OBA 1996, 837 (844]; Karollus, ZIK 1996, 37 (39);
Schiitt, aaQ 42 mwN in FN 355.

30) Vgl auch ErlgutRV 124 BIgNR 22. GP 16 zu § 67 KO.

31) Vgl nur Berger, OBA 1996, 837 {8421) mwN in FN 48; Karollus, ZIK
1996, 37 (38]; Lewisch, RAW 2000, 584 (588) mwN in FN 25.

32} Vgl Berger, OBA 1996, 837 (842].

33} So auch lewisch, RdAW 2000, 584 (588 - siehe jefzt § 14 Abs |
EKEG.

GZ: 24 Cg 240/03g
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Richter

279



Abhandlungen

ob eine wirtschaftliche Betrachtungsweise im vorliegenden Fall
wirklich angemessen ist, denn man sollte nicht aus den Augen ver-
lieren, dass sich in Osterreich bisher niemand bei Rickzahlung
eines derartigen Darlehens strafbar gemacht hat und die strafrecht-
liche Verantwortung nach § 156 &SIGB schon eine aufergewdhn-
liche Wertung — man denke nur an das enorme Strafmaf dieser
Bestimmung — des einer solchen Verhaltensweise innewohnenden
Unrechts darstellt. Uberdies ist diese Sichtweise unter Beriicksichti-
gung der zuvor gemachten Erhebungen kaum vertretbar. So ldsst
sich fir die Rechtswirklichkeit nicht wegdiskutieren, dass der Darle-
hensgeber im Regelfall mangels Masse keinen Cent zuriickerhdlt,
dieses Verstandnis einer Vermdgensverringerung riickt aber eine
Billigkeitserwdgung in den Vordergrund, weil es sich von den Tat-
bestandsvoraussetzungen 18st und damit deutlich gezogene An-
wendungsgrenzen zwischen den Bestimmungen verwischi®4). Die-
ser Umstand dirfte auch dem OGH bewusst gewesen sein, denn
so erklért sich die mehr oder weniger eingehende Auseinanderset-
zung mit Glaubigerstellung des Darlehensgebers. Die seine Ent-
scheidung legitimierenden zivilrechtlichen Erwdgungen hierzu sind

aber kaum haltbar.

V. Fazit

Nach der hier vertretenen Auffassung macht sich der Geschaftsfih-
rer einer GmbH bei Rickzahlung eines Eigenkapital ersetzenden
Gesellschafterdarlehens somit im Einklang mit einigen Literaturstim-
men und entgegen der Ansicht des OGH nach § 158 SiGB straf
bar. Das folgt insb aus dem neuen EKEG, welches aber zugegebe-
nermalen fir den hier relevanten Bereich gréftenteils nur eine
Festschreibung der schon vorher entwickelten Regeln darstellt, und
der aus ihm abgeleiteten Glaubigerstellung des Darlehensgebers.
Woas bleibt ist die in praxi nahezu aussichtslose Hoffnung, dass
dem OGH erneut Gelegenheit gegeben wird seine Entscheidung
zu Uberdenken, denn gerade im Hinblick auf die eingangs darge-
stellte ,Brisanz” der Strafbarkeit fir den Handelnden will diese
wohl iberlegt sein.

34) Wie lewisch zutreffend ausgefihrt, ist bei einem derartigen Ver-
standnis eines Vermdgensschadens, die tatbestandliche Vorausset-
zung der Vermdgensverringerung nach § 156 StGB iber einen Umweg

einer Umdeutung als effektive VermdgenseinbuBle preisgegeben [vgl
Lewisch, RdW 2000, 584 [584]).
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besonders zu beachten sind, um abgabenrechtliche Beglnstigungen zu erlangen, zeigen
die Musterstatuten im Anhang.
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