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Zur Tagessatz—Bemessung im VoVG

Das \/erbandsvérantwortﬁchkeil'sgese'lz (VbVG)

basierl auf GeldbuBen nach dem

Tagessatzsystem. Das Geset= regelt jedoch bloB rudimentér, wonach sich die Hihe
des Tagessatzes richtet: auch in der Lit findei sich dazu keine fundierte Stellung-

nahme. Vorliegender Beitrag soll diese

Licke schliefen und Losungen de lege lata

und de lege ferenda anbisten, wobe auch betriebswirtschaftliche Grundlagen eré-

tert werden ?

Von Maximilian Zirm und Clemens Limberg
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A. Einleitung

Das am 1. 1. 2006 in Geltung getretene Verbandsyer-
antwortlichkeitsrecht Liat bisher noch keine héchstge-
richtliche Rsp zu Tage gebracht) Doch die altuellen
[Strafrechts-}Entwicklungen im  kapitalmarktrechtli-
chen Sektor und der in der Gesetzwerdungsphage
vom Justizausschuss® gefasste Beschluss, das VbVG
nach einer vierjthrigen Praxis einer Evaluierung zuzu-
flihren, werden diesem Rechtsgebiet gesteigerte Auf-
merksamkeit verleihen.

Durch die mangelhafien Vorgaben zur Bemessung
der Hohe des Tagessatzes erscheint das VbVG insh
im Lichte der Vorhersehbarleit, Transparenz und
Nachvallziehbarkeit® kritilcwtirdig. Denn nur die
Kiarheit dariiber, mit welcher Sanktion(shéhe) delin-
quentem  Verhalten von staatlicher Seite begegnet
wird, kann effizienten Anreiz zu rechigetreuem Ver-
halten Dieten. Dementsprechend konstatiert bereits
$ 1 StGB, dass eine Strafe oder vorbengende MaR-
nahme nur wegen einer Tat verhingt werden darf,

die unter eine ausdriickliche gesetzliche Strafdrohung
falle s

Im Folgenden wird versucht, aus den gesetzlichen
Vorgaben ein diesen Anforderungen mdglichst entspre-
chendes, vorhersehbares System der T apgessatz-Bemes-
Sung zu entwerfen und Anregungen de lege ferends auf.
zuzeigen.

B. Strafrechtliche Grundlagen

Um ein individuell an die wirtschaftliche Leistungsleraft
des Taters angepasstes System der Bestrafung zu er-
maglichen, wurde - schon im SiGRE 1975 _ mit der
Schaffung des Tagessatzsystems® (auch TagesbuBensys-
tem) das Prinzip der »Opfergleichheit" und somit das
System der ,vergleichenden Gerechtigleit“s verwirle-
licht.”

MMit der Regelung des § 4 Abs 2 VbVG hat sich der
Gesetzgeber auch bei der BebuBlung von Verbinden
fitr das Systern der Tagessitze entschieden® Dieserm
wuwrde - gegeniiber der sog Geldsummenstrafe — des-
halb der Vorzug gegeben, weil es die gréfitmégliche
Transparenz der Strafzumessung aufweist? Bei der
lonkreten VerbandsgeldbuRe soll die Anzahl der Ta-
gessatze das tat- und titerbezogene Unwerturtei !0 aus-
driicken, hingegen soll die Hohe der Tagessitze die
Geldbufle an die wirtschaftliche Lage des jeweiligen
Verbandes anpassen 1! Durch diese »Zweidimensionie-

* Die Autoren bedanken sich fir interessan te Diskussionan und infhal-
liche Anregungan sebr herzlich bei Univ.-Prof. Dr, Marianne Hilf, RA
Cr Christian Temmst und DI D Wilihale Simma sowie fir die Uniter-
stutzung im Rahmen der Manusl(riplerslellung bei Mag. Alevaridar
Zaran,

1} Zu einer Analyse der ersien anhangigen Falle vgl Zirm, Fechlspolii-
sche Visionen zur Verbandsverantwortlichkeil auf Basis ainer praxis-
bezogenen Analysa des Vove {Disseriation, Graz 2008).

2) JAB 1077 BigNR 22, GF 2

3) Vgl Loschnio-Gspangl, Die strafrechtliche Veranl\mrlﬂc:hkgit von Un-
temehmen und Verbinden mi Rechispersnlichieit in Ostemeich,
Habilitationsschiift (2003 445, Pubiikation als Hirin Dannecher/Hop-
felSchivarzenegger (Hrsg), Sarktionanrechi in Europa (in Vorberei-
lung).

d) Hapfel in HopfeliRatz {Hrsg), WKZ (2004) § 1 Rz 1.

8l Vgl § 19 StaE,

6) Nowakowsty, Das Tagesbufiensystem nach & 19 der Regisungsvar-
lage (1971) eines Slraigesstzbuches, Oz 1972, 187

7) Vol Stefninger, VbVG 4Rz

B) Kril dazu Venler, Eine Allemativa zu €ingm Strafverfahren gEGEN juns-
tizche Personen, OJZ 2002, 721

9 Loschnig-Gspandy, Verantwaorilichiceit 444 f, Erf&uiRy 0o4 ElgNR
22 GP25

10} Die Slra!zumessungserwagungen richien sich hiarbei nach der
Schuld des Tlers; LeukaulStaininger, Kommentar zum SGE?
{(1992) § 19 Rz 5.

1) Vol Lagsig, v §19Rz 2
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rung” der Geldbufle sollte erreicht werden, dass bei glei-
chem Vorwurf finanziell besser gestellte Verbinde nicht
begiinstigt und minder bemittelte nicht benachteiligi
werden, Im Ergebnis wiirde diese Idee zu einem fiir alle
Verbinde ennihernd gleich ,scharfen® Sanltionsin-
strument fithren, welches eine der Freiheitsstrafe nach-
gebildete ,.Bufle” darstellte. 12

Der einzelne Tagessatz soll grundsatzlich unmittel-
bar in Ankniipfung an den Ertrag des Verbandes fest-
gesetzt werden. So soll § 4 Abs4 VbVG, in sinngema-
fler Anwendung des im Individualstrafrecht geldufigen
Grundsatzes' deg & 19 Abs 2 StGE, die wirtschaftliche
Lage des Sanlttionsadressaten insofern beracksichtigen,
als dem Verband Uberschiisge entzogen werden, ohne
dass seine Betriebsgrundlage' gefihrdet wird.! Der
Tagessatz ist daher gem § 4 Abs 4 VBVG nach der Er-
tragslage des Verbandes unter Berucksichtigung von
dessen sonstiger wirtschafilicher Leistungsfihigleit zn
bemessen, Er ist mit einem Beirag festzusetzen, der
dem 360. Teil des Jahresertrags entspricht oder diesen
um héchstens ein Drittel itber- oder unterschreitet,
mindestens jedoch mit € 50,- und hochstens mit
= 10.000,-.' Sieht man von der subsididren Anwend-
barkeit des § 39 StGB” ah, ergibt sich bei einer Hoch-
stanzahl von 180 Tagessiitzen (vgl 64 Abs3 VhVG)
eine theoretische Maximalgeldbufe von 1,8 Mio Euro.

Fiir die Bemessung des Tagessatzes nach VoVG ist
ausschlagpebend, dass sich die Regelung des § 4 VbVG
zwar in einzelnen Punkten an der Systematik des § 19
StGB orientiert, sich gegeniiber dieser Regelung jedoch
als lex specialis versteht. ™ Von Bedeutung ist dies nicht
nur auf Grund der vermeintlich gegebenen terminolo-
gischen Inkompatibilitit von ,Bufie® und Strafe”,¥
sondern vor allem fiir den Zeitpunkt der Bemessung
des Tagessatzes. Wie nimlich noch gezeigt werden
wird, ist die Heranziehung der wirtschaftlichen Leis-
tungsféhigkeit des Rechtsbrechers im Zeitpunkt des
Urteils erster Instanz, wie sie § 19 Abs 2 StGB vorsieht,
bei Bemessung einer Verbandsgeldbufie unbefriedi-
gend,

In rechisvergleichender Hinsicht sei angemerkt,
dass das deutsche Ordnungswidrigheitenrecht® einen
undifferenzierten, betragsméfig festgelegten Strafrah-
men fur die Geldbule vorsieht? Auch in der
Schweiz?? droht Verbinden eine deliktsunabhingige®
Sanlkiion. Die Festsetzung betragsmafig festgeschriebe-
ner Sanktionen erschien diesen Gesetzgebern praltile-
abler als ein Tagsatz-analoges System. Im Folgenden
sollen zuniichst (betriebs-Ywirtschaftliche Grundlagen
dargestellt (sogleich C.) und im Anschluss Geldbufie-
Bemessungsvorschlige de lege lata (D.), Sonderpro-
bleme (E.) und Anregungen de lege ferenda (F.) présen-
tiert werden,

C. (Betriebs-)Wirtschaftliche Grundlagen

Bei der wirtschaftlichen Bewertung (der Ertragslage)
eines Verbandes sind zunéchst zwei grundlegende Fra-
gen zu lkdren: einerseits die Bewertungsmethode
selbst, andererseits der zeitliche Blickwinkel der Bewer
tung. Zur Methode scheint im Schrifttum?®! grundsétz-
lich Einigung dariiber zu bestehen, dass auf Kennzah-
ler abgestellt werden soll. Dies ist auch uE verniinftig,

weil nicht-numerische Gréflen naturgemafs unprazise
und schlecht vergleichbar sind. Kennzahlen werden
insbesondere nach zwei Kriterien unterschieden, Zu-
nichst wird zwischen Absolut- und Relativkennzahlen
differenziert: Wihrend erstere einen bestimmten Wert
in einer absoluten Gréfle wiedergeben, setzen letztere
zwei Groflen in Beziehung zueinander. In der Betriebs-
wirtschaft ist daher allgemein anerkannt, dass Relativ-
kennzahlen eine bessere Vergleichbarkeit der wirt-
schaftlichen Lage erméglichen? Andererseits gibt es
statische und dynamische Kennzahlen, wobei hier da-
nach differenziert wird, ob sich eine Kennzahl auf «i-
nen ganz bestimmten Zeitpunkt bezieht (statische
Grofle) oder auf einem Zeitraum basiert (dynamische
Gréfle). Statische Kennzahlen bieten also blofi eine
Momentaufnahme und sind daher manipulationsan-
félliger.?

Die Bemessung dec Tagessatzes erfolgt gem § 4
Abs 4 VbVG nach der ,Ertragslage des Verbandes un-
ter Berticksichtigung von dessen sonstiger wirtschafili-
cher Leistungsfihigleeit”, Das VhVG verfolgt also einen
aweigliedrigen Ansatz: Ertragslage und sonstige wirt
schafiliche Leistungsfihigkeit. Im Folgenden werden
beide Kriterien separat betrichewirtschafilich analy
stert.

1. Ertragslage

a) Ertrag vs Erfolg

In der Betriebswirtschaft versteht man unter »Ertrag”
ieS eine Brutto-Grofle (zleo Erlése ohne Abzug von
Aufwendungen); im Gegensatz dazu werden gewinn-/

12) Val Leukaui/Steninger, S1GB* § 19 Rz 5.

13) Dieser stellt aui das sng EinbuBe-Prinzip ab Vgl etwa Platzgummer,
Probleme der Geldstrafe, DJZ 1980, 307

14} Im Individualstrafrechl soll die Geldstrafa zur Erziglung graftmagli-
cher Effektivitét der Urrechtsfolgen gine Abschdplung dar Einkomn-
mensspilze des Verurteiten aul sinen dem Existenzminimum nahe
kommenden Batrag und eing filhbare Herabeetzung seines Labens-
standards fir den Zeitraum, der der Anzahl der Tagesséitze ent-
spricht, darstellen. Vgl Leukauf/Steinnger, SIGB § 19 Az 10 mwh

15) Vol EraulRy 994 BighR 22 GP 251,

16} Diese Deckelung wurde von dan Abgeordnelen Feider und Paric-
Pablé mittels Absndsrungsantiag im Justizausschuss engetracht
[JAB 1077 BIgNR 22. GP 1)

17] Dieser sieht bel Ficldall sine Strafverachaniung um maximal die
Hélfte vor.

18] ErautRY 594 BighiR 22. GP ap.

19} Vgl Zirm, Rechispolilische Visionen 175 1 mwi

20) Zur Bemessung der GeldbuRe vl Fogall in Senge (1rsq), Karlsruher
Kommentar zum Geselz Gber Ordnungswidrigheiten (2C008) § 30
Fz 115, Wegne; Die Auswirkungen fehlerhatisr Qrganisations-
strukturen auf dig Zumessung der Unlemehmensgeldbule, wistra
2000, 367 (361 fi

21} Vol Zeder, VbVG — Verbandsverantworllichkellsgesetz (2006) 25,

22) Vgl Art 102 Abs 1 und 2 schwSIGE

23) Zwar stellt dis Rep dabei in praxi auf das konkrets Dellt ab, dies fe-
doch bei absliald fesigelegten BuRgaldrahmen ausschiisBlich auf
der Ebene der Rechlsanwendung.

24) Vgl Boller, Die strafrachilichs Verantworllichkett van Verbanden nach
demn VOVGE (2007) 214

25) Vol etwa Bauer, OJ7Z 2004, 492 ; Kock, Zur Regisrungsverlage eines
Verbandsverantwortlichkeitsgeselzes, JBI 2005, 477 (485}, Boier;
Verantworilichkeit 214 if.

26) Belspiel. Jahresiiberschuss von € 100 000, ist aus unternshmens-
bewerender Sicht fiir sich gesehen (absolul) kaum aussagelriitig
Erst durch die Relation (etwa zum Umsatz, Gesami- oder Eigankapi-
tal} zeigt cich die Starke des Unternehmens Vol auch Haeseley
Kirchberger, Blanzanalyse? (2005) 23 fi,

27} Soist elwa die GuV eine zeitraumbezogene (namiich Wirtschafiejahr)
Beurtslung, wihrend eine Bilanz immer nur sine tMomentauinahme
{vom latzlen Yag des Wirtschattsjahrs) darsiglll; vol dazu Haesslsr
Hirchberger, Bilanzanalyse? 241,

8)z [2009] 16
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verlustabhéngige Werte (also Netto-Grofen) als ,Br-
folg" bezeichnet. Das VbVG scheint diese Differenzie.
rung jedoch nicht prazise zu tbernchmen, denn die
Mat erwihnen mehrfach, dass auf den ,Uberschuss”
(also eine erfolgsabhiangige Grafle) abzustellen sei, das
VbVG selbst spricht aber von .Jahresertrag”, Begreift
man den Begriff . Ertrag” in diesem weiten Sinne, so
kommen folgende Groflen ale Bemessungsparameter
in Betracht:

b} Umsatz (Ertrag ieS)

Als Umsatz bezeichnet man grundsitzlich samtliche
aus der Erbringung betrieblicher Leistung (Waren
oder Dienstleistungen) erzielte Erliise eines Unterneh-
mens?® Dabei kommt es aber prundsitzlich nicht auf
den tatsichlichen, monetiren Zufluss an. Entschei-
dend ist vielmehr, ob ein entsprechender Geldan-
spruch des Unternehmens entstanden ist. Der Umsatz
beinhaltet jedoch nicht Erlose auferhalb der eigentli-
chen Unternehmensleistungen, wie beispielsweise aus
dem Abgang von Anlagevermogen, Finanzertrage oder
auflergewdhnliche Ertrage. Auch gibt der Umsatz
noch keine Auskunft iber die Erfolgslage, also den
Gewinn, eines Unternehmens, weil er den (zur Erzie-
lung des Umsatzes notwendigen) Aufwand nicht be-
riicksichtigt.

Dennoch stellt der Umsatz in betriebswirtschaftli-
cher Sicht eine bedeutende Griifte dar, weil sich aus
dem Umsatz die Grofie und Marlctposition des Unter-
nehmens ableiten ldsst. Betriebswirtschaftlich ist aufier-
dem die Entwicklung des Umsatzes (steigend oder fal-
lend. auch iiber die letzten Jahrzehnte) und - damit zu-
sammenhingend - die Nachhaltigleit des Umsatzes
entscheidend.

c) ErfolgsgréBen

Bei Erfolgskennzahlen werden - im Gegensatz zu
Umsatzgrofien — auch die erbrachten Aufwendungen
berticksichtigt. Dies jedoch in unterschiedlichern Ma-
fie. Die Erfolgslage eines Unternehmens wird grund-
sitzlich anhand der Gewinn- und Verlusirechnung
(GuV) ermittelt. Dabei wird zusgehend von den Um-
satzerlosen durch Zurechnung bzw Abschlag einzelner
Positionen der Jahresiiberschuss/Jahresfehibetrag und
in Folge der Bilanzgewinn/-verlust errechnet Fir
Kapitalgesellschaften findet sich die Gliederung der
GuV in §231 Abs2 UGB (Gesamtkostenverfahren)
bzw 6231 Abs3 UGE {Umsatzkostenverfahren).2%
In beiden Féllen ist aber die Grundstrukiur gleich:
Ausgehend vom Betriebsergebnis (Ergebnis aus der
wkern-betrieblichen" Tétigkeit) wird durch Hinzurech-
nung bzw Abzug des Finanzergebnisses (Ergebnis aus
der Investitions- und Finanzierungstitigkeit) das Er-
gebnic der gewdhnlichen Geschiftstitigheit (EGT)
errechnet. Unter Berucksichtigung des auferordent-
lichen Ergebnisses und der Steuern ergibt sich der
lahresiberschuss bzw Jahresfehlbetrag als Gesamter-
folg des Unternchmens in dem jeweiligen Geschifts-
jahr.30

Betrigbsergebnis (BE) Finanzergebnis (FE)

e
\\\‘.-—-""

Ergebnis gewdhnlicher | | AuBerar-
Steuern Geschaftstatigheil | [deniliches
(EGT) Ergebnis

e

Jahresabschluss/Jahrestehlbetrag
¥

Bilanzgewinn/Bilanzverlust

Abbildung 1

2. Sonslige wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
Als zweite Siule der Bemessung der Tagessitze bei Ver-
binden ist die ,.sonstige wirtschaftliche Leistungfahig-
keit” der Kérperschaft heranzuzichen. Was unter die-
semn weiten Begriif penau zu verstehen icf, hat der Ge-
setzgeber bewusst offen gelassen®™ UE solle diese
Beurteilung weit verstanden werden, wobei insb fol-
gende Parameter herangezogen werden kénnen:

a) Liquiclitat
Ein - besonders in wirtschafilich angespannten Zeiten

bedeutender Mafistab fiir die wirtschaftliche Leie-
tungstahigheit eines Verbandes ist dessen Liquidititala-
ge. Denn auch ein grofies Nettovermépen schliefit die
Zehlungsunféhigkeit nicht aus (wenn dieses beispiels-
weise aus schwer und nur langwierig liquidierbaren Lie-
genschaften besteht). ™ Die Liquiditat kann grundsitz-
lich in Bestandgrofen (zeitpunictbezogen, statisch) oder
in Stromgrifien (zeitraumbezoger, dynamisch) gemes-
sen werden. Als Bestandgrofien sind insb zu nennen:
Barvermdgen und baréquivalentes Vermigen,™ Net
Working Capital (2] der Saldo aus gesamtem Umlanf-
vermadgen iminus kurzfristigem Fremdlapital) und Net
Cash Fund (als Net Working Capital minus Vorri-
ten )M

In der dynamischen Liquiditétsanalyse kommen va
Cash Flows (CF also Geldflussrechnungen) 2ur Anwen-

28) Bestrnann, Kompendium der Betrichswirtschafislehre® (1997) 598,
Mifiagiic, ABC-Betrizsbswitschait” (2007) 44, 51

29) Das Ergebnis ist nach Gesamikostenveriahren und Umsatzkosizn-

verfahren lreilich idenl. Bei ersterem werdean allerdings zundchst

die gesamlen batrigblichen Ertrége addiert (also neben dem Umsatz

auch die Bestandsveranderungan und aktivierlan Eigenlzistungen)

und dann davon der gesamite betisbliche Aufwand ahoezogen,

wahrend beim Umsalzkostenveriahren nur die Umsétze isS heran-

gezogen werden und davon dann frailich auch nur der zu deren Er-

wirtschaftung gelatigle Autwand ahgezogen wird. Balspiel elwa bai

Schicrenbeck/Wihie, Belrisbewirtschafisiehra!” 525

Haeseler/iKirohbergen, Bilanzenalyse? 55; Eqger/Szmer/Bertl Der

Jahresabschiuss nach dem Unlemehmensgesetzbuch 1 (2006)

327 .

1) ErlautRy 994 BlghR 22 GP 25

42) Vgl zum Begriff der Zahlungsuniahighsil detailliert Gaedke/Saufer,
Handlungsbedari bel ZahlungsuniZhigkeit/Uberschuldung, SWIC
2008, Waa if

33) In der Bilanz gern § 224 UGE zu finden unter Punk: BV des Umilzui-
vermogens Kassabestand, Schiecks, Guinahen bai Kredilinstity-
len.”

34) Haeseler/Kirchberger, Bilanzanalyse? 70

30
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dung. Es gibt verschiedenste Cash Flow Gréfien, wobei
allen gemein ist, dass sie Salden aus Zahlungsstrémen
wiedergeben. Die Berechnungsbasis und der Umnfang
des jeweiligen Cash Flows ist an der Erfolgsrechnung
orientiert. Man unterscheidet den betrieblichen (opera-
tiven) CF als Pendant zum Betriebsergebnis; den finan-
ziellen CF alg Gepgenstiick zum Finanzergebnis; den or-
dentlichen (vorsteuerlichen) CF entsprechend dem
EGT und den nachsteverlichen Jahres-CF als Pendant
zum Jahrestiberschuss/-fehlbetrag 3

b) Verschuldung (Passiva)

Verschuldung ist nicht gleich Verschuldung, So kommt
&g in der Beurteilung der Fremdfinanzierung einer Kor-
perschaft entscheidend darauf an, wer die Finanziers
sind (etwa sind verbundene Unternehmen meist die
vorteilhafteren Tinanziers) und welche Fristigheit die
Finanzierungen aufweisen (so geben langfristige Finan-
zierungen eine gréfiere Sicherheit und Propnostizier-
barleeit). Die gangigsten WKennzahlen zur Bewerting
der Verschuldung sind: die Eigenkapitzlquote (sls An-
teil des Eigenlapitals an der Bilanzsurmme in Prozent),
komplementir dazu die Fremdkapitalquote (als Antei
des Fremdkapitals an der Bilanzeumirme in Prozent) so-
wie der dynarnische Verschuldungsgrad. Letzterer wird
auch als fiktive Schuldentilgungsdauer” bezeichnet
und gibt an, in welcher Zeit dac Unternehmen sich
»aus eigener Kraft“ entschulden kénnte %)

¢) Vermdgensstruldur (Aktiva)

Auch cie Vermégensstrulttur als Strulcur der Altive
spielt in die wirtschaftliche Leistungsfahighkeit hinein,
S0 erfordert etwa ein hohes Anlagevermdpen (teure
Maschinen) mehr gebundenes Kapital und reduziert
damit - bef gleich bleibendem Ertrag - die Rentabilitit
{weil eben die gleich bleibende Erfolgsgrifie im Ver
héltni zu einer héheren Grundmenge, namlich Kapital,
steht). Auch die Strulctur der Vorrite und der Debito-
ren ist zu beachten. Bei Beurteilung der Debitoren ist
va deren Bonitit und das Zahlungsziel relevant, bei
samilichen Vermdgenspositionen sollte ferner die Unn-
schlagshiufigheit beachtet werden. Diese berechnet sich
allgemein als Wert des Quotienten aus {Jahres-)Um-
schlag in der jeweiligen Vermégensposition dividiert
durch durchschnittlichen Bestand in dieser Position.
Also zB Umschlagshénfigheit der Varrate = Vorratever-
brauch/durchschnittlicher Lagerbestand. Auf der Alc-
tvseite gilt grundsétzlich: je hoher die Umschlagshiu-
figieit (und dadurch je kitrzer die Umschlagsdauer)¥
desto kiirzer und unproblematischer ist die Verms-
gensposition. Denn linger gebundene Alttiva verursa-
chen geringere Flexibilitir, einen erhohten Kapitalbe-
darf und driicken damit bei gleich bleibenden Ertrégen
die Rendite.3®

d) GroBe

Die absolute Gréfie des Verbandes wirkt sich incofern
auf die wirtschaftliche Leistungsfzhigkeit aus, als g16-
Bere Unternehmungen relativ gesehen durch Mengen-
vorteile glinstiger wirtschaften kénnen {sog Skalenef-
fekte, economies of scale) bzw durch Produktbreite
und -tiefe Synergien niitzen kénnen (sog Verbundeffele

te, economies of scope). Sofern das Grofenkriterium
also nicht bereite im Rahmen des Umnsatzes beriiclesich-
gt wird, gibe es auch weitere Graflenluriterien: wie
elwa Produldanzahl, Anzahl der Arbeitnehmer, Kun.
den, Lieferanten sowie Anzahl und Aufban der Be-
triebsstitten, Filialen und Zweigstellen.

e} Boniiat
Kriterium fiir die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ist
gerade in Zeiten, in denen Kredite schwieriger zu er-
halten sind - auch die Bonitit, also die Kreditwirdip.
keit eines Verbandes. Eine gute Bonitdt macht Finan-
zierungen einfacher und billiger. Denn je besser die Bo-
nitdt, desto geringer das Ausfallsrisiko und damit auch
der Risikoaufschlag bei den Fremdkzpitalzinsen. Die
Bonitét eines Unternehmens wird oft durch internatio-
nel titige Ratingagenturen, bspw ~Moodys®  oder
»Standard & Poor's”, bewertet, die nach efnem alpha
(numerischen) System eingtufen.

Il Zukunftsprognose und Risiko

Auch die Zukunftsprognose (der Ertragefahigleit) des
Unterniehmens spielt cine bedeutende Rolle. Hierbei
werden unternehmensinterne (spezificche Belastungen.
wie bspw drchende Gerichtsprozesse oder Produltti-
onsaustille, aber auch Chancen, wie etwa besondere
Forschungserfolge udgl) und unternehmensexterne
(bspw Branchen-, Marktentwicklung, allgemeine &ko-
nomische Lage) Faktoren berticksichtigt. In diese Prog-
nose flielt auch eine Risikobewertung ein; Je grofer die
angebotene Produkibreite und -tiefe ist, desto flexibler
wird der Verband im Krisenfall reagieren kinnen und
desto eher kann ein Ausfill einer Sparte kompensiert
werden, 1

D. Tagessatzbemessung de lege lata

1. Prablemstellung

Wie bereits ansgefiihrt, ist bei der Bemessung des Ta-
gessatzes nach dem VbVG vom ,Jahresertrag” des Ver-
bandes auszugehen. Details werden im VbBVG zber
nicht geregelt. Prazise Vorgaben gibt hingegen § 29
KartG, der bei Bemessung der Geldbufle auf den letzten
Jahresumsatz abstellt (1% bis 10% des Umsatzes als
Hachststrafe). Da der Gesetzgeber im VBVG jedach
auf eine solch exalt bestimmie Gidfe verzichtet und

38) Haeseler/Kirchberger, Bilanzanalyse® B2f Zum Free Cash Flaw
[FOF) Wagenhofer Bilanzierung und Bilanzanalyse® {2008) 238.

36) Er berechnel sich daher als Wert dies Quactienten 8US Varschuldens-
gréfie (meist bifanzielies Fremdiapital minus liquide Mittel, also Bi-
lenz-Posten C. plus D aul Passivseite minus Bilanz-Fosten B 1y,
aul Aklivssite) durch einen Cash Flow meist belrieblicher CF ndsar or-
dentlicher CF). Waileritihrend zur Verschuldungsanalyse Heaessler/
Kirchberger, Bilanzanalyse? 88 fi.

37) Umschlagsdaver = 365 Tage (oder 12 Monale) dividien durch Urni-
schlagsnaufigheit in Tagen (oder Monaten).

26 Weiterfihrend Wagenhafer Bilanzanalyse® 2091, HaeseieriKinch-
berger, Bilanzanalyse® 761, 203 if.

39) Die Stuien reichen meist von ,Der Kreditnehmer verfigt Uber eing
hervoragende Bonitat und ist in der Lage, schwerste unglnstige
Enlwicklungen zu absorbigren " |bsi Standard & Poor's bezeichnet
mit AAA) bis  Ausreichende positionshezogene Wertherichtigungen
{Geldkredile} bzw Rickslellungen (Eventuslengagements), weilere
negative Entwicklungen finren dirakt zu Kreditverlusten. " {bei Stan-
dard & Poor's bezeichnei mit D).

40) Zur Risikoanalyse Haessleriirhherger, Bilanzanalyse? 175 if, Wa-
genfofer, Bilanzanalyse® 185, 231

01z [2008] 16

=+ Maximilian Zirm ung Glemens Limkers - Zur Tagessaiz-Bamossung im VBVE

¥ f



O)z

[STRAERECHT] "

sich fiir ein neues Bebufsungssystem entschieden hat,
kann uE daraus fitr die Geldbufle nach VbV G wenig ge-
wonnen werden,

Die ErlautRYV fithren dazu aus: »Orientierungsgrofie
ist daher jener Zahlungsiiberschuss des Verbandes, wel-
cher nach Beriicksichtigung notwendiger Investitionen
unid Fremdfinanzierungsaufwendungen grundsitzlich

ur Ausschiittungszweclke an die Eigentiimer zur Verfi-
gung stehen wirde ™" Betriebswirtschafilich deutet
diese Aussage auf eine Cash-Flow-Grage hin Cash-
Flow-Kennzahlen sind aber leeine Erfolgskennzahlen.
Andererseits beziehen sich die ErlautRV an anderer
Stelle auf,, Verbénde, die Verluste schreiben” und orien-
tieren sich damit anscheinend doch auch am Gewinn/
Verlust (Erfolg). Insgesamt verm engen die ErliutRV da-
her die entscheidenden Begriffe und sind somit fiir die
Interpretation des Gesetzes nicht besonders hilfreich,

In der Lit" wird im Allgemeinen die Heranziehung
des Jahresiiberschusses empfohlen und teilweize de lege
ferenda eine Orientierung am Umsatz vorgeschlagen,

Beide Gréfien (Jahresiiberschuss als Gewinn in einer
Periode und Umsatz als Summe der Erléise in einer Pe.
riode) sind uF isoliert betrachtet jedach als Basis fiir die
Tagessatzbemessung ungeeignet, Stellt man auf eine
Gewinngr6Be (also zB den Jahrestiberschuss) ab, so ver-
mag dies zunichst (am ehesten) den Vorstellunger des
Gesetzgebers zu entsprechen® Das Abstellen auf eine
Gewinngrofe hat jedoch einen gravierenden Nachteil:
Gewinngroflen werden durch eine Reihe von Zuschli-
gen (Ertrige) und Abschligen (Aufwendungen) vorm
Umsatz ermittelt (GuV). Dabei sind die einzelnen Posi-
tionen durchauvs gestaltbar. So lann der Gewinn - zu-
mindest kurzfristig - manipuliert und iiber Perioden
hinweg verschoben werden.'® Beispiele: Ritckstellungen
(also Passivposten, die fiir drohende Verbindlichleiten
gebildet werden) kénnen maximiert werden; ebenso
k8nnen Abechreibungen (28 von Forderun gen oder Be-
teiligungen) exzessiv genutzt, hingegen magliche Zu-
schreibungen unterlassen werden. All dicse Mafinah-
men und zahlreiche weitere bilanzpolitische Maglich-
keiten verindern den Gewinn und ermoglichen es ej-
nem Verband, der eine Verurteilung nach dem VbVG
vorhersieht, den Erfolg - voriibergehend™ - zy drii-
cken.

Diese weiten Gestaltungsméglichkeiten gibt es beim
Umsatz nicht: Als Gesamtsumme der Erlose ist diege
Grofe (abgesehen von sochwarz-Erlésen”, die iiher
haupt nicht aufscheinen) kaum manipulierbar und au-
flerdem relativ einheitlich. Auch unterliegt der Umsatz
im Allgemeinen geringeren Schwankungen als eine Er-
folgsgrofie. Der graRe Nachteil beim Abstellen auf den
Umsatz liegt aber darin, dass diese Kenngrofle vom Er-
folg eines Unternehmens vollig losgeldist ist und daher
gemessen am Gewinn eines Unternehmens eine mas-
sive Ungleichbehandlung bringen lkann (2B zwei Unter-
nchmen haben gleich hohen Umsatz, aber cines hat we-
gen héherer Marge den 10fachen Gewinn des anderen;
beide hitten bei ausschliefilichem Abstellen auf den
Umsatz den gleichen Tagessatz). Dies lénnte - bei Ver
binden mit hohem Umsatz, aber Verlust und Liquidi-
tétsengpdssen - sogar den Forthectand des Unterneh.-
mens gefihrden, Gerade letzteres war vom Gesetzgeber
aber ganz bewusst nicht beabsichtigt. ™

Verkiirzt  kann  daher festgehalten  werden;
Cashflow-Gréfien sind keine Ertragsgréfien (im eigent-
lichen Sinn) und treffen eher Aussage tiber die Liquidi-
tat bzw Innenfinanzierung. Sie sind daher zur Ertrags-
ermittlung iS des VbV G ungeeignet. Auch der Gewinn
passt als Ausgangsgrofie fir die Tagessztzbemessung
nicht, weil er stark schwanken und manipuliert werden
kenn; ein Abstellen auf den Umsatz ist zwar stabiler
und gestaltungsresistenter, jedoch véllig losgel6st vom
Erfolg eines Unternehmens und daher nicht dem Telog
des VbVG entsprechend.

Weiters ist zu beachten, dass der Zeitraum auf wel-
chem die Tagessatzbemessung basiert, nicht blog ein
einziges Geschiftsjahr betragen sollte. Eine solcherma-
Ben punktuelle Betrachtung ist ndmlich einerseits im-
tmer etwas zufallsabhéngig (besonders gutes oder be.
sonders schlechtes Geschéftsjahr) und andererseits —
zumindest in gewissem Rahmen - manipulierbar
Hinzn kommt, dass bei grofieren und daher lingeran
dauernden und medienwirksamen Strafverfah ren gegen
einen Verband schon aufgrund des Strafverfahrens
selbst kurzfristiz gewisse Verzerrungen entstehen kin-
nen (Geschiftseinbriiche durch negative Berichterstat-
tung}. Es empfiehlt sich daher uk Jjedenfalls eine mehr-
periodige Betrachtung.

2. Eigene Lésung

Insgesamt schlagen wir daher de lege lata folgende Me-
thode zur Ermittlung des , Jahreserirages™ iSd § 4 Abs 4
VbVG vor: B wird die durchschnitiliche Umsatzrenta-
bilitat (also das Verhaltnis von Jahrestiberschuss zu
Umsatz}*® des Unternehmens der letzten Jahre ermit-
telt und die so erhaltene Verhaltniszahl {(Prozentzahl)
auf den letzten verfiigbaren Jahresumsatz angewendet.
Damit erhilt man Jenen Jahresiiberschuss, der sich bei
durchschnittlicher (Umsatz-)Rentabilitit des Unter-
nehmens vomn letztalttuellen Umsaty ergibt, also jenen
Gewinn. den das Unternehmen ausgehend vom Um-

41) ErlauiRy 994 BighR 22. GP 28

42) Namiich im Wesentlichen clen Free Cash Plaw lzu diesem Wagento-
fer, Blanzanalyse® 238)

43) Dazu oben und Haesefer/Kirchberger, Bilanzanalyse® 63.

44) Bauer; 02 2004, 492, Kack, JBI 2005, 485 (de lege faranda); Siai-
ninger, YoVG § 4 Az 13 #; auf Bilarzgewinn abstellend Boie; Ver-
antwortlichkeit 2151 (217).

45} Die EASUIRY flnren auch aus, dass durch die GeldbuBe die betrieh-
liche Tatigkeil nicht elngeschrankt und cins Jindirekte Bestraiung”
von Arbeilnehmern, Glautigern, Lisferanten vermiacien werden sofle
{594 BlgNR 22, EP 28],

46) Ein aktuelles Beispiel zur Gestaltbarkell von Efolgs-Kennzahlen big-
tet der Austrian Airlines Konzerm, dar wunderlicherweise nur unter
GEO Otsch 2007 einen (symbaltrdchligen) |, gerade-noch- Gewinp®
von € 0,03/Aktia erwirtschafien konnle, wahrend davor und danach
massive Verlusie erziell wurden (Ergebnis 2008 € -3 B2/Aktie, Er-
gebnis 2008: € -5,19/Aktig),

47) Langfristig {iber mahrers Jahre betrachtet) dndert sich am Gesamt-
ergebnis meist nichls: zB Riickstellungen, die gebiidst wurden, aber
nicht schiagend wurden, werden Eriolgswirksam wisder aufgelfst,
&benso werdan tw abgeschriebeng Forderungen (spalastens wann
sle tatsachlich eingehen) wisder gewinnbringend zugeschricben.
Zur Manipulationsanfaligheit des Gewinng vgl auch #dck, JBI 2005,
485

4B} ErlaviRY 994 BIgNR 22 GP 26 Die Galdbufa solls die betrigbiiche
Tatigleit nicht einschrinicen und sine Jnclireldte Bestrafung” von Ar-
beitnebmern, Glaubigarn, Lisieranten venmeiden.

49} Haeseler/firchberger, Silanzanalyse® 24 i

50) Der Umsalz ist eine relatiy eindeutige, kaum manipulisrbare Grofe;
vgl Haeseler/Kirchberger, Bitanzanalyse” 64.
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satz und der Performance der letzten Jahre ,machen
miisste®,

Diese Berechnung verbindet die Vorteile der Bemes-
sung von Umsatz und Gewinn. So beugt das Heranzie-
hen der durchschnittlichen Umsatzrendite der letzten
Jahre Manipulationsversuchen vor, zumal diese nach-
traglich nicht mehr gestaltet werden kann (im Gegen-
satz zu aktuellen Gewinngréflen); andererseits wird
aber der Alctualititsbezug dadurch beachter, dase die
Rentabilitdt auf den letztverfiigharen Umsatz angewen-
det wird. Dadurch dass aus der Vergangenheit Verhlt-
niskennzahlen (nimlich Umsatzrentabilitit) - und
nicht absolute Zahlen — verwendet werden,5) eriibrigt
sich auflerdem eine etwaige Anpassung (Indexierung)
an Inflation oder Gréflenanderungen des Unterneh-
mens (die automatisch durch die letzte Umsatzzahl
als Ausgangswert berticksichtigt werden).®

In der Lit™ wurde auch eine steuerliche Bemes-
sungsgrundlage (etwa der stenerlichen Cewinn als Jah-
resergebnis vor Steuern +/- dem Ergebnis der Mehr-
Weniger-Rechnung)® vorgeschlagen, Diee ist uE aber
abzulehnen. Denn wilirend die unternehmensrechili-
chen Ansétze immer eine maglichst getreue Abbildung
der tatséchlichen wirtschaftlichen Lage eines Unterneh-
mens als Ziel haben,® sind stenerliche Vorgaben oft
rein fiskalpolitisch motiviert®® Reispielsweise wire
nicht einzusehen, warum Teile von Reprisentationsauf-
wendungen oder Riiclstellungen, die stenerlich nicht
berficksichtigt werden diirfen (und im Rahmen der
Mehr-Weniger-Rechnung ausgeschieden werden miis-
gen},” auch bei Bemessung der Geldbufie nicht beach-
tet werden sollten. Vielmehr sollte méglichst die tat-
sidchliche wirtschaftliche Situation, also der unterneh-
mensrechtliche Erfolg, beachtet werden.

Offen ist noch, wie viele Jahre fiir die Berechnung
der durchschnittlichen Umsatzrendite heranzuzielien
sind. UE sollte das im Einzelfall entschieden werden,
Erwégenswert wire uE eine Zeitspanne von etwa sieben
Jahren: Dieser Zeitraum ist einerseits lange genug, um
zu verniinftigen Durchschnittswerten zu gelangen, an-
dererseits aber auch kurz genug, um nicht allzu sehr
vergangenheitslastig zu sein. Auferdem betrdgt auch
die Aufbewahrungsfrist fiir Un terlagen zur Rechnungs-
legung sieben Jahre® Zu bedenken ist aber: Bei inner-

_ [STRAERECHT]

halb der letzten Jahre (neu) gegriindeten Unternehmen
liegen entsprechende Daten nicht vor; bei Unterneh-
men, die massive Strukturinderungen (Zusammen-
schlitsse, Spaltungen, Alquisitionen oder Verkidufe)
vollzogen haben, weisen die Daten uU einen ~Sprung"
auf. In beiden Fillen wire es sinnvoll, nicht etwa die
letzten sieben, sondern - je nach Einzelfall - weniger
Jahre heranzuziehen, weil die Resultate andernfalls
riiclwdrts gewandt sind und sich von der aktuellen
wirtschaftlichen Situation des Unternehmens {nach
Etablierung bzw Strukturinderung) deutlich unter-
scheiden. UE sollte der Durchrechnungszeitraum daher
maximal sieben Jahre betragen, jedoch im Einzelfall
auch unterschritten werden lonnen.

Die Berechnung des Tagessatzes gem §4 Abs 4
VbVG ldsst sich unserem Vorschlag folgend daher in
nachstehende Formel fassen (Abb 2),

Praxistinp

In der Praxic kimnte diesem Ansalz [olgend die ent-
sprechende Frage an einen chwaigen Sachverstindi-
gen wie folgl formuliert werden:

»Wie hoch war die durchsehnittliche Umsatzrent
bilitit (als Verhiiltnis von Jahrestiberschuss 20 Uy
stz) des Verbandes in den zuletz abgeschlossenen
siechen Geschitfisiahiren?™ bzw bei neu gegriindeten
oder strukturgeinderten Verbiinden: |, Wie hoch
war die durchschnittliche Umsatzrentabililiit (als
Verhilinis von Jahresiiberschuss 20 Umsatz) des
Verbandes in den zuletzt abgeschlossenen Ge-
schiftsjahren seit Etablicrung/wesentlicher Struktur-
inderung des Verbandes?"

51) Zu den Vartgilen von Relativiennzatien schon aben und Haesslar/
tirchberger, Bilanzanalyss? 23 i

52) Zur Berlcksichtigung der Graie des ntermebmens im Rabmen der
«Sonsligen wirschaftichen Lelstungsiahigkeil" s avch oben G2 d

58) Bauer, 0JZ 2004, 433

54 Eine Mehr-Weniger-Rechnung (MWH] lsitet den uniermnenmensrecht-
lichen Gewinn in den steuerlich 2u Srunde legenden Erfolg durch
Zu-fAbschidge Uber.

55) Vgl Generalnorm §5 105, 222 UGE; Egaer/Bertl/Samer, Jahrasab-
schiugs 26 ff

58) Fir viela Beiser, Slsuern® (2008) 1 K

57) Vol § 20 Abs 1 EStG

58] § 132 BAD

(Durchschnittliche Umsatzrentabilitit der letzten [max 7] Jahre x
letztaktuellem Jahresumsatz)

360

Wobei fir die durchschnittliche Umsatzrentabilitst qilt:

Jahresiiberschuss (Jahr 1)

Jehresiberschuss (Jahr 2)

Jahrasiberschuss (Jahr )

Umsatz (Jahr 1) L

lmsatz (Jahr 2)

¥ Umsaiz (Jahr n)

Anzahl der Jahre (n)

Abbildung 2
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Der auf Basis dieser durchschnittlichen Umsatzren-
tabilitat erhaltene Jahresertrag kann dann aufgrund der
nsonstigen wirtschaftlichen Leistungsfihigleit* des Un-
ternehmens noch um ein Drittel nach oben bzw nach
unten korrigiert werden. Der Begriff der wirtschaftli-
chen Leistungsféhigheit findet sich iZm Bestrafungen
auch in anderen Gesetzen, némlich in €23 FinStrG
und § 30 KartG® Die ErlutRVS® nennen aber nur
ein einziges Beispiel fir die wirtschaftliche Leistungsfi-
higkeit des Verbandes, nimlich nicht betriebsnotwen-
diges Vermégen, das auch keinen Ertrag bringt (und
daher im Rzhmen des Jahresertrags nicht bEri_icicsichtigt
wurde). UE sind jedoch eine breite Palette an wirt
schaftlichen Indikatoren zu beriicksichtigen (¢ ohen
C.2.), um ein adéquates Bild der wirischaftlichen Leis-
tungsfahigkeit des Verbandes zu erhalten Eine Ein-
schrénkung auf gans bestimmte Falttoren bzw ein exal-
tes Rezept” ist hier nicht sinnvoll,# vielmehr sollte die
Betrachtung ganzheitlich dem Einzelfall angepasst wer
den. Die seche oben erwahnten Bereiche (C 2. s bis fl
konnen allesamnt herangezogen werden, wobhei aug un-
serer Sicht varrangig zu beriicksichtigen sind: Liquidi-
tit, Verschuldung und Zulrunfisprognosef/Risken. Denn
diese drei Bereiche geben ganz besonders dariiber Auc
kunft, ob und wie leicht cs dem Unternehmen méglich
sein wird, die Geldbufle zu bezahlen, chne Arbeitneh-
mer, Gldubiger oder Lieferanten zu schadigen oder
das Fortbestehen zu gefihrden.s?)

3. Grenze durch Analogieverbot?

Im Strafrecht, und so auch im Verbandsstrafrecht, gilt
das Analogie- und Ritckwirlungsverbot, das Analogien
und Riickwirkungen zu Lasten dec Titers verbietet.
Eine Tat darf kriminalstrafrechtlich nur dann bestraft
werden, wenn diese im Tatzeitpunltt unter einer ,ans-
driicldichen” Strafdrohung stand.®® Andererseits ist
aber eine blofie Auglegung/Interpretation des Gesetzes
{ohne Rechtsfortbildung ieS) jedenfells erlaubt; etwas
anderes wiirde die Rechtsprechung lshmen, denn ,cine
Vorschrift, die nicht der Auslegung bediirfre, gibt es fast
nicht."®" Dies zeipt sich bei ¢ 4 Abs 4 VEVG besonders
deutlich, wire diese Vorschrift doch eufgrund der génz-
lich unbestimmiten Bede utung der Worte .Jahresertrag”
und ,sonstige wirtschaftliche Leistungsfihigkeit” oline
Interpretation unanwendbar.

Die hier dem Wort ,Jahresertrag” beigemessene Be-
deutung, namlich . Jahrestiberschuss, der bei ordnungs-
gemifler Bewirtschaftung und Buchhaltung, wie auch
in den letzten [...] Jahren, auf Basis des aktuellen Um-
satzes erzielt wurde/worden wire", liegt aber innerhalb
des Zuflerst méglichen Wortsinns und somit innerhalb
der Grenzen der erlaubten Auslegung. Selbst wenn man
die duflersten Grenzen des Worts ,,Jahresertrag” durch
unsere Losung tberschritten she, entspriche unser
Vorschlag jedenfalls dem Analogieverbot. Denn es ist
unumstritten, dass eine Analogie zu Gunsten des Ti-
ters erlaubt ist.* Eine solche begiinstigende Anzlogie
lége hier vor, weil die verwendete Bedeutung von ,Jah-
resertrag” notwendigerweise eine geringere Summe -
und damit niedrigerc Tagessatzbemessung - ergibi ale
die Bemessung vom Jahresumsatz, der vom duflersien
Sinn des Worts sJahresertrag" aber erfasst ist,

Die ganz hA erkennt auflerdem, dass bel Verwsi-
sungen auf nicht-strafrechtliche Begriffe — und um sol-
che handelt es sich bei .Jehresertrag® und .sonstige
wirtschaftliche Leistungsfahighkeit” — das lriminalstraf-
rechtliche Analogieverbot nicht gilt * Die von une vor-
geschlagene Losung lann daher schon mangels Anwen-
dungsbereichs des Analogieverbots mit diesemn nicht in
Konflilct geraten.

E. Sonderfille

1. Mindest-Tagessatz

Bei Verbéinden, die nicht auf Gewinn gerichtet sind. st
das Anlkniipfen an die Frtragslage eines Verbandes
sinnwidrig, Der Gesetzgeber hat daher in Anlehnung
andiein ¢ 19 Abs 2 S5tGB festpesetzten Grenzen des In-
dividualstrafrechts eine Mindestgrenze von €2, fir
den Tagessatz nach VbVG eingefithrt 5 Daraus ergibt
sich ein theoretischer Sznlttionemindestrabimen vor
€ 80,-, der Hochstrahmen bei geringstern Tagessatz
liegt hingegen bei € 90.000, . Innerhalb dieses Rah-
meng iet dann die sonstige wirtschaftliche Situation
des Verbandes zu beachten, wobei insh die Zweclwid-
mung von Einkunften — wie zB Spenden - bei dieser
Beurteilung bertcksichtigt werden soll

In §4 Abs4 letzier Satz VBVG werden — neben
sonst nicht auf Gewinn gerichteten Verbinden - jene
Verbinde explizit unter diesen begiinstigenden Sanlti-
onsrahmen subsumiert, die gemeinniitzigen, humaniti-
ren oder kirchlichen Zwecken iSd §€ 34 biz 47 BAQ die-
nen. Die Begiinstigungen, die solchen Verbinden in
den einzelnen Abgabenvorschriften gewshrt werden,
sind an die Vorraussetzung gelmiipft, dass die Karper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse,
der die Begiinstigung zukommen soll, nach Gesetz, Sat-
zung, Stifturigsbrief oder ihrer sonstipen Rechtsgrund-
lage und nach ihrer tatsichlichen Geschiftsfihrung
ausschliefslich und unmittelbar® der Férderung der ge-
nannten Zwecke dient” Von den Bestimmungen der
§$ 3¢1f BAO sind vor ellem Vereine, GmbH, Stiftun-
gen, Anstalten und Genossenschaften sowie Betriebe
gewerblicher Art von Kérperschaften 6fentlichen
Rechts erfasst, Hingegen nicht unter die genannten Be-
stimmungen fallen OHG, OFG, G, KEG, EWIV und
die GesbR.™

58) Zu Bullen nach dem KarlG ausfiifrich Zeder, Die osterrsichischen
KarlslbuBen am Mafistab das Kriminafrechis, JBI 2007, 477

B0) 994 BighR 22. GP 26 (bei 7 2}

61) Yol auch diz Mal, die bewussl" daraul verzichien die Parameter
allzu sehr lestzulegen (ErlautRV 894 BighiR 22, GP 25},

82) Das ist wohl bedeulendes Ziel bei der Esmesaung des Tagessatzes,
val menrfach in EdzZulRY 994 BighR 22 GF 251

63) Dazu MHopfe! in WK? § 1 Rz 1 f, 52

64) Hopfef in W2 § 1 Rz 46

65) Sighe fUr viele Haofa!in WK § 1 Rz 17, 52 mwi

B6) Hopkel in WKE § 1 Rz 60 mwN

67) § 4 Abs 4 lstzler Salz YbVE

68) Vgl ErlautRY 994 BlghR 22 GF 26

68) Unmittelbarkeit ist dann gegeben, wenn eine Korperschall den s
meinnutzigen, mildialigen oder kirchlichen Zweck selost sl Dies
teann auch durch einen Dritten gaschehen, wann dassen Wirken wie
eigenas Wirken der Korperschafl anzusehen ist gl § 40 Abs 1
BAO

70) Vgl § 34 Abs 1 Satz 1 BAD

/1) fAitz, Bundesabgabenardnung — Kommentar (2005} € 34 Rz 1
diese Auizahiung ist nunmehr um die OG zu erganzen
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UE ist dieser niedrigere Tagessatz- Rahmen nach § 4
Abs 4 letzter Satz VBV G zuch auf solche Verbinde an-
zuwenden, die zwar auf Gewinn gerichtet sind, in den
letzten Jahren (Durch rechnungszeitraum)  durch-
schnittlich aber keine (Umsatz-)Rentabilitét aufwei-
sen.

2. Konkurs- und Ausgleichsfall

Das VbVG sieht fiir den Fall der Uneinbringlichkeit der
Geldstrafe keine Ersatzsanktion vor” Es wird in der
ErlautRV™ darauf hingewiesen, dass die Zahlungsunf
higkeit eines Verbandes idR zum Konlurs oder Aus-
gleich fithrt und in den damit einhergehenden Verfah-
ren ,Geldstrafen wegen strafbarer Handlungen jeder
Art” gem § 58 Z2 KO und § 28 Z2 AO nicht geltend
gemacht werden kdnnen, Weiters wird ausgefiihrt, dass
auch bei der Verhingung von Verbandsgeldbufien der
stagiliche Strafenspruch gegeniiber der Befriedigung
von Gliubigern zurlicktritt. BErwshnenswert scheint
uE aufferdem, dass die Kosten eines Strafverfahrens
keine Konlkursforderung’™™ darstellen und vom Aus-
gleich™ ebenso unberiihrt bleiben,

Fir insolvente oder im Konlkurs befindliche Ver-
binde kann aufferdem die Mbglichkeit, gem §18
VbVG von der Verfolgung zuriickzutreten, relevant
sein. So lonstatieren die ErlautRV, dass ec sich bei
ebendiesen Verbinden wegen der schlechten Einbrin-
gungsmoglichkeiten empfehlen kénnte, auf die Verfol-
gung zu verzichten. Dem fiigt Lewisch an, dass auch
aus generalpriventiven Gesichtspunkten die Durch-
fithrung eines Verbandsstrafverfahrens dann nicht ge-
boten scheint. ,wenn sich schon im Verfahrenszeit-
punkt absehen ldsst, dass die Durchsetzung des Straf-
anspruchs letztlich ins Leere peht.”” Aus pragmati-
schen Gesichtspunltten scheint diese Argumentation
zwar schliissig, erweist sich jedoch gerade fiir den Be-
reich praventiver Rechtsanwendung uf fir zu kurg
gegriffen. So ist eine (verbands-)strafrechtliche Verur-
teilung auch im Falle der Uneinbringlichleit der Geld-
bule stets ein Zeichen staatlicher Missbilligung
rechtswidrigen Verhaltens. Vor dem Hintergrund ei-
nes unausgegorenen  Verbandsverantwortlichkeits-
rechts kinnten sich daher ,blofe” Verbandsverurtei-
lungen (dh solche, bei denen die Geldbufie nicht ein-
forderbar ist) schon als tadelnde Signalwirkung mit
generalpréventivem Wert erweisen, So ict es auch im
Individualstrafrecht nicht gangbar von der Durchfith-
rung eines Strafverfahrens abzusehen, weil der Senl-
tionierung des vermeintlichen Titers ein Vollstreck-
barkeitshindernis im Wege steht. IS von Lewisch ist
jedoch anzumerken, dass die Kosten des jeweiligen
Verbandsstrafverfahrens gegen zahlungsunfahige Ver-
bénde ausschlieflich vom Staat selbst getragen werden
missen.

3. Neubemessung der GeldbuBe

Schliefilich sei die Moglichkeit der Neubemessung des
Tagessatzes™ erwihnt, Unter Beriicksichtigung des
§12 Abs 1 VbVG, welcher die subsididre Anwendbar-
leit der allgemeinen Strafgesetze vorsieht, ergibt sich,
dass gem § 31a Abs 2 SIGB das Gericht den Tagessatz
innerhalb der Grenzen des § 19 Abs 2 SIGB - bzw jener

[STRAFRECH]

des § 4 Abs 4 VBVG — neu zu bemessen hat, wenn sich
die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit eines zu einer
Geldstrafe Verurteilten nicht bloR unerheblich ver-
schlechtert hat, es sei denn, dass der Verurteilte die
Verschlechterung vorsétzlich und sei es auch nur durch
Unterlassung einer zumutbaren Erwerbstitigleit her-
beigefihirt hat. Es macht dabei keinen Unterschied,
ob die fir die Herabsctzung der Strafe mafigebenden
Umsténde erst nach dem Urteil hervorkommen oder
ob sie erst nachtriglich entstanden sind” Daher ist
auch bei Verbinden die Korrekrur der Hohe des Tages-
satzes niach dem erstinstanzlichen Urteil zuléssigi® in
der Praxis kéinnen sich Anderungen in der wirtschaft
lichen Leistungsfihigkeit wohl vor allem auch durch
das (medienwirksame) Verbandsstrafverfahren er-
gebern.

F. Tagessatzbemessung de lege ferenda

De lege ferenda ware uE eine gréfiere Vorhereehbarleir
und Einheitlichkeit bei der Tagessatzbemessung wiin-
schenswert. Wir schlagen daher vor, ganz konkrete Iri

terien zur Bemessung des . Jahresertrages” in den Geset-
zestext aufzunehmen.™ Folgt man unseren Uberlegun-
gen de lege lata, so kénnte § 4 VbVG daher ein Abs 5
angefiigt werden, welcher lautet: ,Als Jehresertrag im
Sinne des Abs 4 ist jener Betrag heranzuziehen, der sich
bei Anwendung der durchschnittlichen Umsatzrentabi-
litdl der letzien Geschifisjahre auf den zuletzt festge-
stellten Jahresumsatz ergibt.”

Eine Anpassung an den Einzelfall und die Reriick
sichtigung ganz spezifischer Umstinde kann dann im-
mer noch iber die (max !5 betragenden) Zu-/Ab-
schlage aufgrund der sonstigen wirtschaftlichen Leis-
tungsfdhigleit des Verbandes stattfinden. Weiters er-
scheint uns der Vorschlag von Hilf® nimlich
Weisungen auch neben einer Geldbufle (und nicht bloft
stattdessen) vorzusehen, gerechtfertigt. Dies wiirde eine
weitere spezialpraventive Wirliung des VbVG schaffen.
Sehliefilich solite dariiber nachgedacht werden. die
Héchstgrenze fiir Geldbufen fallen zu lassen.® Denn
wihrend im Individualstrafrecht natiirliche Personen
auch mit Freiheitsstrafen bedacht werden kénnen, die
den Betroffenen oft weit unanigenehmer sind, gibt es
diese Miglichkeit im Verbandsstrafgesetz logischer
weise nicht. Als Ausgleich wire es uE daher durchaus
gerechtfertigt, im VbVG einen nach cben offerien Ta-
gessatz einzufithren, -3

72} So auch die Mat (EriautRy 904 BlgNR 22 GP 26).

73) Vgl ErautRy 894 Big NR 22. GP 27

74) Wyl EdGutiRY 594 Blg MR 22. GP 27,

78} VwCH 25. 5. 1998, 98/17/0048 SWK 1999, R 28

76) OGH 15 9 1998, 3 Ob 235/89a NZ 2001, 162 = ZIK 1990 210

77) Lewisch, Verbandsveranlwortlichieilsgesalz aus strafrechtlicher und
insclvanzrechticher Sicht in Kanecay (Hreg), Insolvenz-Forum 20086,
Vortrage anrfassiich des 13 Insalvenz-Forums (2007) 94

7B) Vgl Steininger, VoVG § 5 Rz 36,

79 OGH 16 9 1971 12 Os 182/71, S5t 42/28

B0) Hatz, WK § 31 a Rz 71

81) Eine solche konkrele Berechnungsmethode fand sich bereils im Mi-
nisteralentwurt zum VEVGE, wurdls im Gesetzwerdungsprozess aber
wieder gestrichen {dazu EdautRv 594 BIgNR 22 GP 25 ]

82) Loschnig-Gspand!  Slrairechtliche Verantwortung von  Unterneh-
men 454,

83) Knlisch zu den niedrigen Absolulbeiréagen der GeldbuBe auch Weg-
scheidfer, Das Verbandsveranlworflichkeitsaesatz (VEVE), JSt 2005,
195 (184)
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= In Klirze

Das VbVG stelll bei Bemessung des Tagessatzes dar
GeldbuBe auf den Jahresertrag und die sonstige wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit des Verbandes ab, ohne
diese Begriffe weiter zu konkretisieren. In der Lit wurde
daher vorgeschlagen, auf den Jahresiiberschuss {oder
de lege feranda auf den Umsatz) abzustellen, Beide
Ansétze sind jedoch unbefriedigend, weshalb uE eine
vermitielnde Ldsung zu bevorzugen ist: Der Jahreser-
trag iSd § 4 VbYG sollte sich UE nach der durch-
schnittlichen Umsatzrentabilitit der vergangenen Jahre
bemessen, angewendet auf den aktuellen Umsatz. Da-
durch ergibt sich jener Erfolg des Verbandes, der - wenn
man dieselbe Rentabilitdt wie in der Vergangenheit an-
nimmi - bei aktuellem Umsatz erzielbar ist. Diese Grofe
ist damit gleichermaBen aktuell wie manipulationsre-
sistent und nicht von auflerordentlichen Schwankungen
abhéngig. Welchem Ansatz die Judikatur folgen wird,
bleibt abzuwarten, weil es derzeit noch keine hichst-
gerichliche Verurteilung nach dem VbVG gibt.

=» Zum Thema

Uber die Autoren:

O, Mesimilian Zirmy, L. M. dissertiorte =um Verhandaver-
Antwortlichkeitsgesets an der Karl-Franzens Universital Gras
und i3t RAA bel Kraf & Winlemitz in Wian,

Faniakt: masimilian. zirmy@zir ey

bilag. D Clemens Limberg, LL, M. studierte Reshiswis-
senischatien und Betriebswirtschaft in Wisn und ist BAA bei
LLA Piper Weiss-Tessbach in Wien.

Homtakt: clemens@limberg.at

Vom selben Autor erschienen:

Zir in HittPateter Schick/Sover Hisg), nternehinensve-
teidigung und Pravention im Strafiecht (2 7).
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Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen

77. Jahrgang - Nr 103 - 109

EvBI 2009/103

£ 7i BEinsiG
(& 7 d BEinstG)

OGH 2. 4. 2000,
8 ObA 8/09y
(OLG Graz

& Ra 80/08 L
LGZ Graz

31 Cga 43/07 w)

rEer OGH befasst sich hier
erstmals mit dem Verbot
diskriminierender Beldsti-
gung nach dem Behinder-
teneinstellungsgesetz. Er
definiert den Begriff und
stellt klar, dass auch Ar-
beitskollegen als Beldsti-
ger aul Schadenersatz in
Anspruch genommen wer-

den kénnen.

Helge Hoch, Erich Kodek, Eckart Hatz, Ronald Rohrer

=» Diskriminierende Belastigung Behinderter

§ 71 BEinstG (§ 7 d BEinstG)

=+ Die Belastigung steht dann mit der Behinderung
in  Zusammenhang, wenn unangebrachie, die
Wirde des Behinderten verletzende und ein demii-
ligendes Umfeld schaffende AuBerungen des Be-
lastigers einen Bezug zur Behinderung oder den
damit in Verbindung stehenden Eigenschaften ha-
ben. Dies ist ua dann der Fall, wenn die mit der Be-

Sachverhalt:
Die 1974 geborene blinde K1 und die 1959 geborene
Beld sind beide im gleichen Amt beschéfiipt, In frithe-
ren Jahren unterstittzte die Beld die blinde K1 in ver
schiedenen Lebensbereichen und half ihr
etwa bei der Wohnungssuche, aber zuch in
verschiedenen anderen Angelegenheiten. In
weiterer Folge reduzierte sich jedoch der pri-
vate Kontakt und brach letztlich zus ver-
schiedenen Griinden ab. Im Amt hatten sie
jedoch, auch wenn sie in unterschiedlichen
Abteilungen titig waren, wiederholt Begeg-
nungen. Bei solchen Anlissen sagte dann
die Bekl iber die Xl oft sinngemil ,Ah,
die Depperte” oder ,Die Gstérte kommt a
schon wieder” und ,die wird a immer
.J hdsslicher”, und zwar so laut, dass es nicht
nur ihre Gesprachspartnerin, eine Sekretirin
in dieser Abteilung, sondern auch die K1 héren musste.
Die KI war erkennbar bedriickt, deprimiert und
gelrinkt und empfand diese Aufierungen als belas-
tend,

hinderung verbundene Schwiche in den sozialen
Beziehungen in einer Gruppe ausgenttzt und ver-
stérkt wird.

-» Beléstiger iSd § 7i BEinstG kénnen auch Ar-
beitskollegen ohne spezifische Einschrankung auf
bestimmte Unter- oder Uberordnungsverhéltnisse
sein.

Auch im Sozialraum machte die Beld, wenn die ¥1
vorbeiging, mehrmals abschitzige und beleidigende
Auflerungen und Anderte dies auch nicht, als sie von
mehreren Mitarbeitern auf diese untragbare Situation
angesprochen wurde. Nachdem es am 21. 9. 2006 Lei
der Abholung der Post wieder zu einem derartigen Vou-
fall gekommen war, sprach die I mit ihrem Vorgesetz-
ten dariiber, der eine Niederschrift aufnahm.

Das anschlieRende Schiichtungsverfahren fiihrte zu
keiner giitlichen Einigung. Nachdem die K1 bereits im
Jahr 2003 psychotherapeutische Hilfeleistungen in An-
spruch genommen hat, erfolgte dies auch nach den Be-
schimpfungen und abwertenden Bemerkungen durch
die Beld im September und Oktober 2006.

Mit ihrer Klage begehrte die KI € 1.411,20 s4, und
ewar im Wesentlichen den Mindestschadenersatz nach
§ 71 BEinstG iHv € 720,- sowie den Ersatz der aufge
laufenen Kosten fiir die psychotherapeutische Beharid.
lung.

Das ErstG gab der Klage mit einem Teilurteil hin-
sichtlich des begehrten Ersatzanspruchs nach § 71
Abs 1 BEinstG iHv € 720,- statt.
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