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Post an den Gesetzgeber

m 23. und 24. 11. 2018 fand in Wien in den Rédumlich-

keiten des ORAK die 12. Sitzung der Strafrechts-
kommission (STRAKO) statt. Das Programm der einein-
halbtdgigen Tagung waren aktuelle legistische Vorhaben
mit EU-Bezug, die geplante gesetzliche Verscharfung der
Strafenpraxis, der Entwurf eines Gesetzesvorschlags Geld-
wischerei, Reformbedarf im Suchtmittelstrafrecht, bemer-
kenswerte Judikatur des OGH in Strafsachen seit 2016
und strafprozessuale Problemstellungen bei nachrichten-
dienstlicher Tatigkeit.

Das vorliegende Heft dokumentiert die in den Arbeits-
sitzungen gehaltenen Referate. Die Vortrdge waren Grund-
lage und Anstof3 der dazu gepflogenen fruchtbaren Diskus-
sionen, die den Vortragenden auch als Feedback fiir diese
Veréffentlichung dienten. Dergestalt soll allen anwaltlichen
Kolleginnen und Kollegen und dariiber hinaus der interes-
sierten Fachoffentlichkeit die 12. Sitzung der STRAKO des
ORAK zuginglich gemacht werden.

Am ersten Halbtag wurden aktuelle legistische, teilweise
in Umsetzung befindliche ,Berichtspunkte® thematisiert.
Nachdem StA Mag. Clemens Burianek vom BMVRDJ den
aktuellen Diskussionsstand zur Umsetzung der EU-RL Pro-
zesskostenhilfe (PKH) referierte, bezog VPras. RA Dr. Bern-
hard Fink dazu in einem Impulsreferat Stellung. Sein aktua-
lisierter Beitrag eroffnet den Reigen der abgedruckten Bei-
trage und kommt resiimierend zum Ergebnis, dass ange-
sichts des anwaltlichen Bereitschaftsdienstes — mit Blick
auf die Frist 25. 5. 2019 fiir die Umsetzung der EU-RL
PKH - ein beschrinkter Anderungsbedarf der Rechtslage
besteht. LStA Dr. Christian Manquet, BMVRD], informierte
sodann iiber materiell-strafrechtliche Vorhaben. Mit einem
speziellen Aspekt, ob ndmlich neue Tatbestinde und héhere
Strafen notwendig sind, beschiftigte sich der neue Vorsit-
zende des Arbeitskreises Strafrecht des ORAK, RA Dr. Rii-
diger Schender. Die Frage nach einer Verschirfung der
Strafenpraxis wird in seinem abgedruckten Beitrag dabei
differenziert dahingehend beantwortet, dass weitere Anhe-
bungen der Strafdrohungen im StGB und die Schaffung
neuer Straftatbestinde derzeit nicht sachgerecht und ziel-
fithrend sind; Strafschérfungen bei gefihrlichen Riickfallsta-
tern im Bereich der Gewalt- und Sexualdelikte erscheinen
ihm aus Sicht des Opferschutzes gerechtfertigt.

Zwei Schwerpunkte — Geldwiéscherei neu und Suchtmit-
telstrafrecht zeitgemaf3? — zeichneten den zweiten Halbtag
der Beratungen der STRAKO aus. Assoc.-Prof. Dr. Severin
Glaser, WU Wien, und RA MMag. Dr. Rupert Manhart ha-
ben sich der Miihe unterzogen, in Anbetracht der never en-
ding story der Uberregulierung und des gold-plating bei der
Geldwischerei Nigel mit Kopfen zu machen. Bei ihrem ge-
meinsam gehaltenen Vortrag wurde ein Arbeitsentwurf fir
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Editorial

eine Gesetzesinde-
rung vorgelegt, der
ausgiebig diskutiert
wurde. In ihrem
Heftbeitrag informie-
ren die Autoren nicht
nur konzis und gut
begriindet tiber den
state of the art in Sa-
chen Geldwischerei,
sondern legen For-
mulierungsvorschla-
ge fiir eine Anderung der §§ 33, 73 und insb auch 165 StGB
vor. Es bleibt abzuwarten, ob das BMVRD]J bzw das Parla-
ment aus Eigenem diese aus der STRAKO des ORAK kom-
mende wohliiberlegte Initiative aufgreift und in eine parla-
mentarische Umsetzung miinden ldsst. Nicht minder re-
formorientiert war der Vortrag von o. Univ.-Prof. Dr. Klaus
Schwaighofer, Universitat Innsbruck. Das Vortragsthema
»Wie zeitgemaf ist das Suchtmittelstrafrecht?” wird nach
eingehender Auseinandersetzung mit dem Meinungsstand
in Wissenschaft und Judikatur klar beantwortet: Anderen
Landern folgend, sollte sich auch Osterreich bei Cannabis
zu einer begrenzten Legalisierung mit Regulierung durch-
ringen. Auch hier wird es am Gesetzgeber liegen, sich mit
der Frage der Umsetzung auseinanderzusetzen.

Der Samstagvormittag war bemerkenswerten Entschei-
dungen des OGH in Strafsachen seit 2016 gewidmet. Prés-
dOGH iR Hon.-Prof. Dr. Eckart Ratz referierte neue Leit-
entscheidungen, die ausfiihrlich diskutiert werden konnten.
Sein abgedruckter Beitrag fasst wichtige Aussagen der
jungsten strafrechtlichen Rechtsprechung des OGH unter
dem Gesichtspunkt der Praxisrelevanz aus Verteidigersicht
stringent zusammen. Die 12. STRAKO-Sitzung abschlie-
fRend durfte der Verfasser das heifle Thema ,,Nachrichten-
dienstliche Tiétigkeit mit Blick auf strafprozessuale Frage-
stellungen® vortragen. Die gemeinsam mit RA Mag. Philip
Marsch besorgte schriftliche Niederlegung der Ansichten
konnte, wie sollte es wohl anders sein, den Gesetzgeber
ebenfalls sehr interessieren.

Allen an der 12. Sitzung der STRAKO 2018 Mitwirken-
den - ganz besonders jenen, die keine Miihen scheuend mit
ihren Beitragen dieses Themenheft des Anwaltsblatts gestal-
ten - sei an dieser Stelle nochmals sehr herzlich gedankt.

RICHARD SOYER

Der Autor ist Vorsitzender der Strafrechtskommission des
ORAK, Partner im Rechtsanwaltsbiiro Soyer Kier Stuefer,
Wien, und Universititsprofessor fiir Strafrecht an der
Johannes Kepler Universitit (JKU), Linz.
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Schmerzengeldsitze in Osterreich in Euro
Stand: Februar 2019
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Wichtige Informationen

leichte mittlere

OLG Graz 110 220

OLG Innsbruck®) 110 220

OLG Linz Keine Angaben

OLG Wien") 110 220

LG Eisenstadt 110 220

LG Feldkirch 110 220

LG ZRS Graz 120 220

LG Innsbruck 110-120 220

LG Klagenfurt 110-120 220

LG Linz 100-120 200-240
LG Salzburg®) 110 220

LG St Polten 110 220

LG ZRS Wien 110 220

LG Korneuburg 110 220

LG Krems 110-120 220-240
LG Leoben 120 220

LG Ried i | 130 260

LG Steyr 100-120 200-250
LG Wels 100-120 200-230
LG Wr Neustadt 110 220

*) Die angefiihrten Betrdge gelten als Untergrenze.

1. Diese Schmerzengeldtabelle stellt blof3 eine Bemessungs-
hilfe und keine Berechnungsmethode dar!!

2. Es wird darauf hingewiesen, dass die in obiger Tabelle
angefiihrten Sétze der iiberwiegenden Praxis bei diesen Ge-
richten entsprechen; vereinzelte Abweichungen kénnen

daher nicht ausgeschlossen werden.
FH

Schon gewusst?

Ein Anspruch auf Altersrente aus der Versorgungseinrich-

tung Teil A besteht, wenn folgende Voraussetzungen vor-

liegen:

o der Erwerb mindestens eines Beitragsmonats

« die Erfiilllung der Wartezeit von 12 Monaten durch Ein-
tragung in eine Liste

« Rentenantrittsalter gestaffelt nach Geburtsjahr (65. Le-
bensjahr bis 70. Lebensjahr)

o Verzicht auf die Ausiibung der Rechtsanwaltschaft welt-
weit

Ein Anspruch auf Altersrente aus der Versorgungseinrich-

tung Teil B besteht, wenn folgende Voraussetzungen vorlie-

gen:

o der Erwerb mindestens eines Beitragsmonats

o keine Wartezeit

starke qualvolle
330

330

330
330
330
330
330
330
300-360
330
330
330
330
330-360
330
400
300-350
300-350
330

o Rentenantrittsalter ist Vollendung des 65. Lebensjahres

o kein Verzicht notwendig

Wenn somit mindestens ein Beitragsmonat erworben und
die Wartezeit durch Eintragung in eine Liste erfiillt wurde,
verfallen die eingezahlten Beitrage nicht. Wie hoch Thr An-
spruch auf Altersrente zu einem bestimmten Stichtag wire,
konnen Sie gerne bei Threr zustindigen Rechtsanwaltskam-

mer erfragen.
ES

FRANZ HARTL (FH)
Priisident des LG Kor-
neuburg iR.

ELISABETH
SCHUSTERBAUER (ES)
RAK Wien, Abteilung
Versorgungseinrichtung
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Werbung & PR

BESTELLFORMULAR MANNER-SCHNITTEN Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
WERBEARTIKEL P ' 2 knusprige Waffeln gefiillt mit Haselnusscreme mit 0.50
beidseitiger Banderole ,,Bevor es Brosel gibt...“ und !
»Sollten Sie mal Brosel haben...“ mit R-Logo, ca. 15 g
BONBONS Fillmenge  Preis €/Pkg. Anzahl Gesamt
Bonbon in Wickler aus blauer Folie, Y2kg 17,00
Aufdruck ,,Fruchtgenuss“ mit R-Logo,
Fruchtmix (Himbeere, Zitrone und Pfirsich) 1kg 32,00
KUGELSCHREIBER Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
Stabilo Metallkugelschreiber 750
silber mit R-Logo und !
austauschbarer Mine
KUGELSCHREIBER Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
/ Blau, mit Aufdruck 0,75
ANSTECK-PIN ,R” Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
R-Logo ausgestanzt 250
g als Ansteck-Pin, !
o cal5mm
LANYARD TRAGESCHLAUFE Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
Blau, mit Aufdruck ,,www.rechtsanwaelte.at, 1.50
mit Karabiner Linge: 45 cm (ohne Karabiner) !
STOCKSCHIRM MIT HOLZGRIFF & KUNSTLEDERDETAIL  Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
Stockschirm, marineblau,
. . . 20,00
Fiberglas, teflonbeschichtet, mit Aufdruck
> @ 115cm
SCHLUSSELANHANGER Preis €/5tk. Anzahl Gesamt
Pfeife mit roter LED-Leuchte, 1,10
blau mit Aufdruck
NOTIZBUCHER Format Preis €/Pkg. Anzahl Gesamt
100 Blatt, Hardcover kratzfest laminiert, A5 8,90
Kern kariert, gelocht und perforiert, mit
Leseband und Kapitalband A4 9,90
POST IT HAFTNOTIZBLOCK Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
Weif3, mit Aufdruck 1.75
= DIN A7, 50 Blatt !
SCHREIBBLOCK Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
Weif3, mit Aufdruck 200
DIN A4, 50 Blatt kopfgeleimt ¢
H_: ) / Pig
AUFKLEBER Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
DIE OSTERREICHISCHEN Logo 1,00
RECHTSANWALTE Maﬂe: 12 x 3 cm r
B USB-STICK Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
h ) n Sonderform R-Logo in 3D, 750
v @ h 16 GB Datenvolumen, USB 2.0 !

GESAMT zuziiglich Spesen fur Versand und Verpackung Preis €

AUSFULLEN UND [NV TR TSN 074V [ T

BESTELLEN

- SITa . o PLZ/OIT .
Datum: . UNtersChrifte ..o

Retournieren Sie dieses Formular bitte an die RADOK GmbH per Fax an die Fax-Nummer 01 /535 12 75-13 oder per E-Mail an bestellung@radok.at.
RADOK Gesellschaft fiir Organisation, Dok ion und K ikation Gesellschaft m.b.H., Wollzeile 1-3, 1010 Wien Preise Netto in Euro zzgl. USt.
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§ 25 Abs 3 und 7 UWG

2019/80

Urteilsveroffentlichung - zur Klarstellung der
Bedeutung der Bestimmungen

1. Eine Verpflichtung der beklagten Partei zur Urteilsverof-
fentlichung kommt nur ausnahmsweise, und zwar in einem
Medium der beklagten Partei, in Betracht. Bedarf dabei die
Kléagerin zur Urteilsveréffentlichung der Mitwirkung der
beklagenden Partei, dann trifft diese die Verpflichtung
(analog einem Medienunternehmer nach § 25 Abs?7
UWG), die Veroffentlichung ohne unnétigen Aufschub
vorzunehmen.

2. Ist die klagende Partei berechtigt, die Urteilsveréffentli-
chung in einem Medium der beklagten Partei zu verlangen,
kann sie sofort die Verurteilung der beklagten Partei zur
Verbéffentlichung begehren, ohne davor iSd § 25 Abs 3
UWG formal erméchtigt worden zu sein.

OGH 21.11.2018, 6 Ob 173/18i JusGuide 2019/05/
17413. us

§ 352 UGB

2019/81

Verzinsung des Kaufpreises fiir GmbH-Anteile

1. Die Gesellschafter von Personen- oder Kapitalgesellschaf-
ten sind in machen Vertrigen tiber die Griindung oder in-
nere Organisation idR nicht als Unternehmer oder Ver-
braucher anzusehen, weil das Gesellschaftsverhaltnis kein
Austauschverhiltnis ist, sondern aus einer Fiille wechselsei-
tiger Rechte und Pflichten besteht, die dem Zweck des ge-
meinschaftlichen Zusammenwirkens dienen.

2. Die Anwendung einzelner Bestimmungen des UGB auf
Gesellschafter einer GmbH kommt aber dann in Betracht,
wenn der Normzweck einer Bestimmung dies erfordert.
Dies gilt auch fiir die Regelung iiber die Verzinsung von
Geldforderungen in § 352 UGB, welche den Zweck hat,
die systematische Verzogerung von Zahlungen im geschéft-
lichen Verkehr zu unterbinden.

3. Fir den von einem GmbH-Gesellschafter zu leistenden
Kaufpreis sind somit keine unternehmerischen Verzugszin-
sen zu leisten, aufler beide Gesellschafter betreiben ein Un-
ternehmen, zu dessen Betrieb der Erwerb und die Veraufle-
rung von Geschiftsanteilen gehort.

OGH 20.12.2018, 6 Ob 126/18z JusGuide 2019/07/

17451. us
§§ 1, 7 UWG
2019/82

Zur pauschalen Herabsetzung von Mitbewerbern
(Erndhrungsberater)

1. Die Tatigkeit eines Erndhrungsberaters nach § 119 GewO
istin § 1 Abs 1 Z 1 AusbVorbG nicht angefiihrt. Dennoch
haben die Gerichte der Absolventin eines von der Klagerin
angebotenen Erwachsenen-Ausbildungskurses zum ,,diplo-

189

Recht kurz & biindig

mierten Erndahrungsberater das Anbieten von Dienstleis-
tungen, wie beispielsweise Training, Coaching, Schulung
ua, zu den Themen Abnehmen, Erndhrung bei Unvertrig-
lichkeiten, Kindererndhrung verboten, weil sie nicht tiber
die notwendige Berechtigung verfugt.

2. Die Behauptung einer ,,umfassenden Haftung der Kli-
gerin® und die Bezugnahme auf deren ,nicht selten zu
hohen Preis“, welche bei der Auszubildenden eine ,ver-
schleierte Hoffnung auf eine kiinftige Tétigkeit als Erndh-
rungsberater erweckt, ist insgesamt nicht irrefithrend iSd
UWG.

3. Es wird damit erkennbar, dass Kursanbieter ihren Kun-
den gegeniiber haftbar gemacht werden kénnen, falls ihre
Ausbildung entgegen erweckten Erwartungen nicht auf die
Ausiibung einer Tétigkeit abzielt, die (blof}) als freies Ge-
werbe anzusehen ist und daher fiir Kunden auch wertlos

sein kann.
OGH 23.10.2018, 4 Ob 177/18k JusGuide 2018/51/
17319. us

§ 81 Abs 1 Satz 2 UrhG

2019/83

Unternehmerhaftung nach dem UrhG

1. Die Haftung des Unternehmers nach § 81 Abs 1 Satz 2
UrhG ist grof3ziigig zu verstehen. Sie setzt weder die Kennt-
nis noch das Verschulden des Unternehmers voraus, es
handelt sich um eine reine Erfolgshaftung. Wesentlich fiir
die Haftungsbegriindung ist nur, dass die Verletzung dem
Unternehmer zu Gute kommt und dieser die rechtliche
Maéglichkeit hat, den Verstof3 abzustellen. Irrelevant hinge-
gen ist, ob der Unternehmer in der jeweiligen Situation fak-
tisch dazu in der Lage ist.

2. Die Verantwortung des Unternehmers endet jedoch,
wenn die Tétigkeit des Beauftragten dem Unternehmer in
keiner Weise zu Gute kommt und der Verstof$ zudem ledig-
lich ,,gelegentlich®, dh ohne inneren Zusammenhang zum
erteilten Auftrag, begangen wird.

OGH 27.11.2018, 4 Ob 2016/18w JusGuide 2019/06/
17433. us

§ 252 Abs 2 StPO

2019/84

Verlesung von StrafErk

§ 252 Abs 2 StPO meint mit ,,gegen den Angeklagten frither
ergangene Straferkenntnisse® nur rechtskriftige (gerichtli-
che oder verwaltungsbehordliche) Entscheidungen. Eine
Pflicht zur Verlesung nicht rechtskraftiger Entscheidungen
besteht daher nicht.

OGH 3. 8.2018, 14 Os 19/18b (LGSt Wien 127 Hv 3/171)
EvBI 2018/158. MA

Diese Ausgabe von
~Recht kurz & biindig”
entstand unter
Mitwirkung von

ULLRICH SAURER (US)
Rechtsanwalt

MANFRED
AINEDTER (MA)
Rechtsanwalt

FRANZ GALLA (FG)
Rechtsanwalt
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§ 70 Abs 1 Z 1 StGB (§ 114 Abs 3 Z 1 FPG)

2019/85

Schlepperei ,unter Einsatz besonderer Mittel”

Der Einsatz eines nicht fiir den Personentransport zugelas-
senen Lieferwagens bei Schleppereifahrten mit im Fracht-
raum beforderten Fremden ist ohne Weiteres als ein von
§ 70 Abs 1 Z 1 StGB erfasstes Mittel zu qualifizieren.

OGH 5.7.2018, 12 Os 50/18x (LG St. Polten 35 Hv 133/

17h) EvBI 2018/159. MA
§ 302 Abs 1 StGB (§ 7 Abs 1 StGB)
2019/86

Amtsgelder als Gegenstand von Missbrauch

der Amtsgewalt

Ein Recht des Staates, die Einhaltung von Vorschriften
(hier: bei der ,,Einhebung von Parteiengeldern und Strafgel-
dern®) durch Beamte zu beaufsichtigen und zu kontrollie-
ren, reicht nach stRsp als Bezugspunkt des Schidigungsvor-
satzes nicht aus. Davon zu unterscheiden ist das durch den
Gemeinderat als gewihlten allg Vertretungskorper ausgeiib-
te Recht (der Gemeinde) auf Kontrolle von (sonstigen) Ge-
meindeorganen, welches die Rsp (in bestimmten Konstella-
tionen iZm Missbrauchen im Rahmen der Gemeindebuch-
haltung) als iSd § 302 Abs 1 StGB ausreichend anerkannte.
Dieses Recht ist Ausfluss demokratischer Kontrolle voll-
ziehender Organe auf der Ebene der Gemeindeselbstverwal-
tung (also mediatisierte Partizipation der Gemeindebiirger)
und unterscheidet sich in diesem Aspekt von sonstigen -
durch in der Verwaltungshierarchie Vorgesetzte oder Auf-
sichtsBeh ausgeiibten - staatlichen Kontroll- und Aufsichts-
rechten.

Wer bei der Einhebung von ,,Parteiengeldern und Strafgel-
dern® im Rahmen einer Befugnis zur Vornahme von Amts-
geschiften in Vollziehung der Gesetze handelt und wen eine
(durch Gesetz, Verordnung oder Weisung normierte)
Pflicht zum Abfiihren dieser Betrdge trifft, begeht nach
mittlerweile einheitlicher Rsp durch unterlassenes Abfiih-
ren solcher (gesetzeskonform) eingehobener Gebiihren
und Verwaltungsstrafen Befugnisfehlgebrauch iSd § 302
Abs 1 StGB, weil das Verhalten des Beamten bis zum Errei-
chen des Vollziehungsziels (der Vereinnahmung dieser Be-
trdge durch den Staat) einheitlich als (ein) Amtsgeschift zu
begreifen ist. Davon ist so lange auszugehen, als der Beamte
die eingehobenen Betrage noch in seiner Verfiigungsmacht,
also nicht abgefiihrt hat. Der - gelegentlich in der élteren
(allerdings keineswegs einheitlichen) Rsp verwendete —
Rechtssatz, ein mit dem Schlagwort ,,Griff in die Kasse“ um-
schriebenes Verhalten eines Beamten sei stets (nur) Verun-
treuung, nicht Missbrauch der Amtsgewalt, bedarf also ei-
ner Prézisierung. Die Subsumtion hédngt vom Bestehen ei-
nes Zusammenhangs mit einem Amtsgeschaft idS ab, ohne
dass es auf die Art der den Beamten in diesem Zusammen-
hang treffenden Handlungspflicht (,Verwahren® oder
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»Verwalten®) ankommt. Das Argument, eine (im Rahmen
der Hoheitsverwaltung bestehende) Befugnis des Beamten
zur Zueignung derartiger Betrige sei auszuschlieflen, tiber-
sieht, dass der Befugnisfehlgebrauch nicht in der Zueig-
nung, sondern in der Verletzung spezifischer Handlungs-
pflichten (etwa in der Abfithrung der Betrdge) besteht,
und zerlegt das einheitliche Amtsgeschift unsachgemaf3 in

Einzelphasen.

OGH 3. 8. 2018, 17 Os 9/18d (LG Wr. Neustadt 37 Hv 149/
17v) EvBI 2018/160. MA
§ 363a StPO (§ 353 StPO; Art 6 EMRK)

2019/87

Keine Erneuerung gegen abgelehnte
Wiederaufnahme ohne EGMR

Ein Verfahren iiber die Wiederaufnahme eines rechtskriftig
abgeschlossenen Strafverfahrens fillt grundsétzlich nicht in
den Anwendungsbereich des Art 6 EMRK, weil es keine
»strafrechtliche Anklage® iS der Konvention zum Gegen-
stand hat. Daran dndert EGMR 11. 7. 2017 (GK), 19867/
12, Moreira Ferreira/Portugal, nichts, weil diese E eine
(§ 363a StPO vergleichbare) Erneuerung des Strafverfah-
rens nach Feststellung einer Menschenrechtsverletzung
durch den EGMR betrifft.

OGH 3. 8.2018, 14 Os 63/18y EvBI-LS 2018/179. MA

§ 21 Abs 1 StGB (§ 281 Abs 1 Z 11 zweiter Fall StPO)

2019/88

Anders geartete Prognosetat erfiillt
Unterbringungsvoraussetzung

Die mit Strafe bedrohte Handlung, deren Begehung zu be-
fiirchten ist, kann vollig anderer Natur als die Anlasstat(en)
sein, sofern die Kausalitdt der geistigen oder seelischen Ab-
artigkeit iSd § 21 Abs 1 StGB bejaht wird.

OGH 3.8.2018, 14 Os 61/18d EvBI-LS 2018/180. MA
§ 229 StGB (8§ 28, 127, 146 StGB)
2019/89

Vinkuliertes Sparbuch kein Diebstahlsobjekt

Ein vinkuliertes Sparkasseneinlagebuch ist — ohne Riick-
sicht darauf, ob dem Titer das Losungswort bekannt ist —
kein taugliches Tatobjekt eines Diebstahls. Die Wegnahme
eines solchen Sparbuchs, tiber das der Tater nicht (allein)
verfiigungsberechtigt ist, begriindet — bei Vorliegen der tib-
rigen Tatbestandsmerkmale — das Vergehen der Urkunden-
unterdriickung nach § 229 Abs 1 StGB. Unternimmt es der
Tdter in weiterer Folge, ein Sparkasseneinlagebuch dadurch
zu realisieren, dass er einen anderen durch Tduschung iiber
seine Berechtigung zur Verfiigung tiber die betreffende (wie
hier € 300.000,- iibersteigende) Spareinlage zu deren Aus-
zahlung verleitet, hat er bei Vorliegen der iibrigen Tatbe-
standsmerkmale - in echter Realkonkurrenz zu § 229 Abs 1



StGB - das Verbrechen des Betrugs nach §§ 146, 147 Abs 3
StGB zu verantworten.

OGH 3.8.2018, 14 Os 71/18z EvBI-LS 2018/181. MA
§ 38 Abs 1 WEG
2019/90

Keine Pflicht zur Zustimmung zu rechtsunwirksamen
Bestimmungen

Ein Vertragspartner hat grundsatzlich Anspruch darauf,
dass ein Vertragsentwurf keine Bestimmungen enthilt, die
entweder gegen bereits bestehende Vereinbarungen oder
gegen ein gesetzliches Verbot verstoflen. Er kann daher
die Unterfertigung derartiger Entwiirfe ablehnen. Es soll
niemand in die Lage gebracht werden, sich auf die Rechts-
unwirksamkeit einer von ihm selbst unterschriebenen Ver-
tragsklausel berufen zu miissen. Das gilt auch fiir den Woh-
nungseigentumsvertrag; enthilt dieser rechtsunwirksame
Bestimmungen, besteht keine Pflicht des beklagten Woh-
nungseigentumsbewerbers zur Unterfertigung des Woh-
nungseigentumsvertrags, und dessen Zustimmung kann
auch nicht durch Urteil ersetzt werden.

Nach der Generalklausel des § 38 Abs 1 WEG sind Verein-
barungen oder Vorbehalte, die geeignet sind, die dem Woh-
nungseigentumsbewerber oder Wohnungseigentiimer zu-
stehenden Nutzungs- oder Verfiigungsrechte aufzuheben
oder unbillig zu beschrinken, rechtsunwirksam. § 38
WEG richtet sich gegen die Authebung oder Beschriankung
der einem Wohnungseigentiimer gesetzlich zustehenden
Nutzungsrechte oder Verfiigungsrechte, wobei die Ein-
schrankung durch die wirtschaftliche, organisatorische
und wissensmifige Ubermacht des Wohnungseigentums-
organisators begriindet ist.

OGH 12. 6. 2018, 5 Ob 50/18s ecolex 2019/8, 30. FG
§ 506 Abs 2 ZPO
2019/91

Begriindungserfordernis der Rechtsriige

Die Vorinstanzen verpflichteten die beklagte Hundehalte-
rin, es zu unterlassen, ihren Hund so zu halten, dass dieser
auf die klagerischen Grundstiicke eindringen kénne. Das
BerG erkannte die Rechtsgrundlage dieses Unterlassungs-
anspruchs in § 523 ABGB und begriindete dies mit der jiin-
geren Judikatur zur Frage, nach welchen Kriterien Tiere als
Einwirkungen iSd § 364 Abs 2 ABGB zu qualifizieren sind.
Dabei komme es nicht allein auf die Grofie des Tiers an,
sondern vielmehr auf dessen Beschaffenheit und Wesensart
bzw dessen ,faktische Beherrschbarkeit®.

In der Revision versuchte es die Beklagte nicht aufzuzeigen,
warum es sachgerechter sein sollte, auch Hunde weiter nach
§ 364 Abs 2 ABGB zu beurteilen oder warum Hunde nicht
mit Schafen, Ziegen oder Hithnern vergleichbar sein sollten,
wohl aber mit Katzen oder Bienen; eine Auseinanderset-
zung mit der vom BerG ausfiihrlich erérterten Frage, nach
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welchen Kriterien (kleine) Hunde als Einwirkung nach
§ 364 Abs 2 ABGB qualifiziert werden sollten, findet in
der Revision somit nicht statt, obwohl allein darin die pré-
judizielle Rechtsfrage besteht. Hat es der Revisionswerber
unterlassen, entsprechend § 506 Abs 2 ZPO darzulegen,
aus welchen Griinden die rechtliche Beurteilung der Sache
unrichtig erscheint, ist damit die Rechtsriige, die sich auf die
blofle und nicht weiter ausgefithrte Behauptung beschrénkt,
das BerG habe die Sache rechtlich unrichtig beurteilt, nicht
gesetzmiflig ausgefiihrt.

OGH 14. 8. 2018, 3 Ob 86/18w ecolex 2019/50, 127. FG

§ 82 Abs 1 Z 3 EheG

2019/92

Biiro in Ehewohnung fdllt in Aufteilungsmasse

§ 82 Abs 1 Z 3 EheG scheidet alle einem Unternehmen ge-
widmeten Sachen von der Aufteilung aus. Befindet sich auf
einem gemeinsamen Liegenschaftsbesitz sowohl die Ehe-
wohnung als auch ein Hausteil, der zum Unternehmen ei-
nes Ehegatten gehort oder seiner Berufsausiibung dient,
dann ist letzterer Teil der Liegenschaft — aber nur dann -
von der Aufteilung ausgenommen, wenn er von der Ehe-
wohnung eindeutig abgegrenzt ist.

Haben Ehegatten gemeinsam an einer Liegenschaft Eigen-
tum erworben, in der sich sowohl die Ehewohnung als auch
das Unternehmen eines der Ehegatten befindet, unterliegt
nur der Teil der Eigentumsrechte der Aufteilung, der der
Ehewohnung entspricht. Ist keine eindeutige Abgrenzung
moglich, so verliert das Haus die Qualifikation als Ehewoh-
nung nicht, wenngleich es zum Teil auch dem Unterneh-
men eines Ehegatten dient; die Liegenschaft unterliegt dann
insgesamt der Aufteilung.

OGH 17.10. 2018, 1 Ob 180/18d Zak 2019/11, 14. FG

§§ 914, 1389 ABGB

2019/93

Auslegung der Generalklausel eines Vergleichs

§ 1389 Satz 2 ABGB bezieht sich auf ,allgemeine, auf alle
Streitigkeiten tiberhaupt lautende Vergleiche®, also auf sog
Generalvergleiche. Einen solchen sehen die Klagerinnen in
der Formulierung ,,Mit Erfiillung dieses Vergleichs sind
samtliche wechselseitigen Anspriiche zwischen den Parteien
bereinigt und verglichen® des abgeschlossenen Vergleichs.
Eine solche Formulierung erfasst jede Art von Anspriichen,
und zwar unabhéngig davon, ob sie fiir die Parteien bei Ver-
gleichsabschluss erkennbar waren oder nicht; wenn eine
entgegenstehende Parteienabsicht nicht feststeht, ist die Be-
reinigungswirkung nach der Zweifelsregel des § 1389 Satz 2
ABGB jedoch nur auf Anspriiche zu erstrecken, welche die
Parteien bedenken konnten.

Gegenstand des Ausgangsverfahrens war aber nur ein Be-
gehren auf Mietzins und Riumung, dem eine Gegenforde-
rung aus Kosten von Entsorgung von Abfall entgegengehal-
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ten wurde. Ein Vorkaufsrecht selbst war nicht Gegenstand
des Verfahrens und wurde in diesem bis auf eine kurze Er-
wiahnung im Zuge der Parteienvernehmung des Geschifts-
fithrers der Beklagten nicht thematisiert, insb auch nicht
durch Vorbringen oder gegeniiber dem Richter; ebenso we-
nig war es ein Thema in der Korrespondenz zwischen den
Vertretern der Streitteile. Auch steht das Ergebnis des BerG

im Einklang mit der Rsp zur Bereinigungswirkung von Ver-
gleichen bei der Beendigung von Dauerschuldverhiltnissen;
mit dem Vergleich sollten im Zweifel (nur) die Anspriiche
aus dem Dauerschuldverhiltnis (Mietverhiltnis), nicht aber
damit gar nicht in Zusammenhang stehende Anspriiche
verglichen werden.

OGH 25. 10. 2018, 6 Ob 151/18a Zak 2019/54, 34. FG
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Europa aktuell

Europarat: Geplante Konvention zum Schutz
von Rechtsanwilten nimmt weitere Hurde

D ie geplante Konvention des Europarats zum Schutz
von Rechtsanwilten ist im Janner 2019 ihrer Realisie-
rung einen weiteren wichtigen Schritt nadhergekommen. Am
30. 1. 2019 hat das Ministerkomitee bestehend aus den Au-
flenministern des Europarats seinen Europiischen Aus-
schuss fir Justizielle Zusammenarbeit (Comité européen
de coopération juridique, CDCJ) mit der Erstellung einer
Machbarkeitsstudie hierzu beauftragt. Diese soll bis zum
Ende dieses Jahres vorgelegt werden. Das Ministerkomitee
driickt in seiner Entschliefflung unter anderem ausdriicklich
seine Sorge im Hinblick auf die Sicherheit und Unabhéngig-
keit von Rechtsanwilten und die Bedrohungen in gewissen
nationalen Kontexten aus. Anwilte spielten eine wesentli-
che Rolle in der Rechtspflege, die freie Berufsausiibung sei
unerlésslich fiir die vollstindige Verwirklichung des Rechts

auf ein faires Verfahren gem Art 6 EMRK. Aus Sicht des
Ministerkomitees ist nun insb der potenzielle Mehrwert ei-
ner Konvention, gerade im Vergleich zum bestehenden
Schutz durch die EMRK und die EGMR-Rechtsprechung
im Rahmen der Machbarkeitsstudie zu tiberpriifen. Ein
ebenfalls vorgeschlagenes Frithwarnsystem fiir bedrohte
Rechtsanwilte werde zu einem spéteren Zeitpunkt noch
einmal erwogen. Das Ministerkomitee hat die relevanten
Ausschiisse und Abteilungen des Europarats auch dazu auf-
gerufen, ihre Téatigkeiten im Bereich der Aus- und Fortbil-
dung, beispielsweise durch bilaterale Kooperationen, auszu-
bauen. Der ORAK unterstiitzt ausdriicklich die Arbeiten
des Europarats zur Schaffung einer Konvention zum Schutz
von Rechtsanwilten sowie ihren Mandaten und bringt sich
hierzu gegeniiber nationalen Entscheidungstrigern ein.

Neue Verordnungen betreffend Giiterstinde
internationaler Paare in Europa

m 29. 1. 2019 traten zwei EU-Verordnungen zur Kli-

rung des auf Giiterstinde internationaler Paare anzu-
wendenden Rechts in Kraft: eine Verordnung in Bezug auf
internationale Ehen (Verordnung [EU] 2016/1103) und ei-
ne in Bezug auf internationale eingetragene Partnerschaften
(Verordnung [EU] 2016/1104). Die Verordnungen sollen
mehr Rechtssicherheit fiir internationale Paare schaffen
und verhindern, dass in verschiedenen Mitgliedstaaten fiir
den Fall einer Scheidung, Trennung oder des Todes eines
Partners parallele und eventuell konkurrierende Gerichts-
verfahren, beispielsweise tiber Immobilien oder Bankkon-
ten, gefithrt werden. Mit den neuen Regelungen soll geklart
werden, welches nationale Gericht bei diesen Verfahren zu-
standig ist und welches nationale Recht dabei Vorrang hat.

Zudem werden Regelungen zur Anerkennung und Vollstre-
ckung eines in einem Mitgliedstaat ergangenen Urteils in
Fallen des Giiterrechts in einem anderen Mitgliedstaat fest-
gelegt. Da im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens keine
Einstimmigkeit zwischen allen EU-Mitgliedstaaten erzielt
werden konnte, gelten die Verordnungen derzeit nur in
18 Mitgliedstaaten im Rahmen einer verstirkten Zusam-
menarbeit, darunter zB Osterreich und Deutschland. In
den nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten wird in grenz-
tiberschreitenden Rechtssachen weiterhin das relevante na-
tionale Recht (einschliellich zB des Internationalen Privat-
rechts) angewendet, jedoch konnen sich diese jederzeit der
verstarkten Zusammenarbeit anschlielen.

BRITTA KYNAST
Leiterin ORAK-Vertre-
tung in Briissel. Die Au-
torin ist in Deutschland
zugelassene Rechtsan-
wiltin.

2019/94

y

JESSICA KONIG
Praktikantin ORAK-
Vertretung in Briissel.

2019/95
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Portrait des Monats

2019/96

Ein Leben auf Achse

Seit 9. 11. 2017 ist der Kdrntner Rechtsanwalt Mag. Christian Ragger Abgeordneter zum Nationalrat.
Fiir die FPO vertritt er darin seinen Heimatbezirk Wolfsberg, der bei der Nationalratswahl 2017 mit
36,4% der an Stimmen Osterreichweit zweitstarkste Bezirk seiner Partei war.

eine politische Karriere begann Christian Ragger bereits
wihrend der Studentenzeit an der Karl-Franzens-Uni-
versitit in Graz beim Ring Freiheitlicher Studenten. Nach
Abschluss des Diplomstudiums der Rechtswissenschaften
wurde er 1997 Bezirksparteiobmann der FPO Wolfsberg
und tibt diese Funktion bis heute aus. Mit 22 Dienstjahren

zahlt der Kiarntner bereits zu einem der dienstaltesten Poli-

Christian Ragger ist Partner der Poganitsch, Fejan & Ragger Rechtsanwélte GmbH
Foto: Republik Osterreich — Parlamentsdirektion

tiker im Nationalrat. An Erfahrung fehlt es ihm damit nicht.
Von 1999 bis 2009 war Ragger Abgeordneter zum Kérntner
Landtag und machte wie die meisten seiner Parteikollegen
den Weg zum BZO und wieder zuriick mit. Parallel dazu
forcierte er seine Ausbildung als Rechtsanwaltswirter, trat
2003 seiner heutigen Kanzlei bei und lief} sich 2004 als
Rechtsanwalt eintragen. Aufgrund seines Eintritts in die
Landesregierung von Kédrnten musste er diese Tatigkeit
2009 ruhend stellen und blieb bis 2016 Berufspolitiker.
Von 2013 bis 2016 war Ragger zudem Landesparteiobmann
der FPO Kairnten.

Beruf & Politik

Heute ist der Lavanttaler wieder als geschiftsfithrender Ge-
sellschafter der Kanzlei Poganitsch, Fejan & Ragger Rechts-
anwilte GmbH aktiv. Seine Schwerpunkte liegen dabei im
Unternehmensrecht, vor allem auf Gesellschaftsgriindun-
gen und Unternehmenssanierungen. Dazu kommen Spezi-
alisierungen im Transportrecht, Gewerberecht oder im
Jagdrecht und Tierschutz. Neben den Kéarntner Standorten
Wolfsberg, Bleiburg und Klagenfurt unterhalt seine Kanzlei
Biiros in Udine, Florenz und Mailand. Ragger verbrachte
ein Jahr seines Studiums an der rechtswissenschaftlichen
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Fakultat der Universitit Teramo und spricht daher neben
Englisch auch flielend Italienisch. Mehrmals im Monat ist
er zu den Kanzleisitzen im siidlichen Nachbarland unter-
wegs, wo er mit einem Partner, der internationale Betriebs-
ansiedlungen durchfiihrt, zusammenarbeitet. Auch in Wien
hat die Kanzlei eine Sprechstelle eingerichtet, die noch wei-
ter ausgebaut werden soll. So lassen sich die berufliche und
die parlamentarische Tdtigkeit gut kombinieren. Ragger ist
Mitglied in mehreren Parlamentsausschiissen, ua in den
beiden rechtsstaatlich wesentlichsten, dem Justiz- und
dem Verfassungsausschuss.

Privates

Seinem Heimatbezirk Wolfsberg fiihlt sich der zweifache
Familienvater nach wie vor stark verpflichtet. Hier ist er
aufgewachsen und auch politisch grofl geworden. Die
Schulzeit verbrachte er am Stiftsgymnasium St. Paul und
am BORG Wolfsberg, wo er maturierte. Gleich daneben be-
finden sich mit dem Stadionbad und der Lavanttal-Arena
zwei weitere nicht unwesentliche Bezugspunkte im Leben
von Christian Ragger. Als junger Nachwuchs-Schwimmer
schaffte er es sogar bis in die Gsterreichische Auswahl. Beim
zurzeit erfolgreichsten Kérntner Fuf3ballverein WAC, bei
dem auch sein Sohn zum Kicken begann, half er als Vor-
standsmitglied bei der Sanierung des Vereins mit, als sich
dieser noch in der Kirntner Liga befand. Heute hat der stol-
ze Hundebesitzer andere Hobbys. Er ist mit seiner Familie
in den etwas kleineren Ort Frantschach im Norden Wolfs-
bergs gezogen und im dort anséssigen Jagdverein Gosel ak-
tiv. Gemeinsam mit seinen beiden Labrador Retrievern
»Frey“ und ,,Freki“ geht er wochentlich auf die Pirsch. Im
Winter stehen Skifahren und Skitouren am Programm, im
Sommer Segeln.

Christian Ragger hat sich vom Bezirkspolitiker bis zum
Nationalratsabgeordneten hochgearbeitet. Dort bringt er
auf hochster Ebene die Interessen der Rechtsanwaltschaft
im Gesetzwerdungsprozess ein.

CHRISTIAN MOSER
ORAK, Juristischer Dienst
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Strafrechtskommission 2018

BERNHARD FINK

Vizeprisident der
Rechtsanwaltskammer

fiir Kérnten und des
Osterreichischen Rechts-
anwaltskammertages
(ORAK).

2019/97

Die anwaltliche Perspektive zur Umsetzung
der EU-RL ,,Prozesskostenhilfe”

1. Entwicklung

Die RL (EU) 2016/1919 des Europdischen Parlaments und
des Rates v 26. 10. 2016 tiber Prozesskostenhilfe fiir Ver-
déchtige und beschuldigte Personen in Strafverfahren sowie
fiir gesuchte Personen in Verfahren zur Vollstreckung eines
Europiéischen Haftbefehls (,,Prozesskostenhilfe-RL*) ist Teil
eines Legislativpakets der Europdischen Kommission zur
Starkung des Rechts auf ein faires Strafverfahren in der
EU, dem sog ,,Fahrplan Verfahrensrechte®. Sinn und Zweck
dieser RL ist auch die Gewdhrleistung der Effektivitat des
bereits durch die Rechtsbeistand-RL vorgesehenen Rechts
auf Zugang zu einem Rechtsbeistand. Dahingehend kom-
plettiert die Prozesskostenhilfe-RL auch die Mafinahme C
des Fahrplans Verfahrensrechte.

2. Ziele

Die Starkung des Rechts auf ein faires Verfahren fiir ver-
déchtige und beschuldigte Personen in Strafverfahren sowie
fiir gesuchte Personen in Verfahren zur Vollstreckung eines
Européischen Haftbefehls wird von drei maf3geblichen Zie-
len determiniert. So soll die Prozesskostenhilfe sehr rasch
gewdhrt werden, namlich spitestens vor der ersten Befra-
gung durch die Sicherheitsbehérden. Auch soll die Gewéh-
rung von Prozesskostenhilfe unionsweit an klare, transpa-
rente Kriterien ankniipfen und soll letztlich die damit ver-
bundenen Bewilligungsverfahren insgesamt verbessert wer-
den.

Il. AUSGESTALTUNG

1. Anwendungsbereich

Grundsitzlich bezeichnet der Begriff der Prozesskostenhilfe
die Bereitstellung finanzieller Mittel durch den Mitglied-
staat fir die Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand,
um das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand tatsach-
lich zu gewiéhrleisten (Art 3). Insoweit ergdnzt die RL die
»RL Rechtsbeistand“ sowie die ,RL Jugendstrafverfahren“
und darf nicht so ausgelegt werden, dass dadurch die in die-
sen beiden Richtlinien vorgesehenen Rechte beschrankt
werden (Art 1 Abs 2). Die Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union haben die Prozesskostenhilfe-RL lingstens
bis zum 25. 5. 2019 umzusetzen (Art 12).

In personlicher Hinsicht soll die Prozesskostenhilfe — so-
fern die jeweiligen Voraussetzungen erfiillt sind — verdach-
tigen oder beschuldigten Personen in Strafverfahren ge-
wihrt werden (Art 1 Abs 1 lit a), oder jenen Personen, die

Bernhard Fink Die anwaltliche Perspektive zur Umsetzung der EU-RL ,Prozesskostenhilfe”

unter den Begriff ,gesuchte Personen® einzuordnen sind.
Im Sinn der RL sind hiervon namlich auch Personen erfasst,
gegen die ein Verfahren zur Vollstreckung eines Europi-
ischen Haftbefehls anhéngig ist, und zwar ab ihrer Festnah-
me im Vollstreckungsmitgliedstaat (Art 1 Abs 1 lit b und
Art 2 Abs 2). Wenn Personen erst im Zuge ihrer Befragung
durch die Strafverfolgungsbehdrden zu verdachtigen oder
beschuldigten Personen werden, stehen ihnen ab diesem
Zeitpunkt alle Rechte aus der RL zu (Art 2 Abs 3).

Da die Rechtsordnungen in manchen Mitgliedstaaten
auch relativ geringfiigige Zuwiderhandlungen wie etwa
Verkehrsiibertretungen etc als Justizstraftaten ahnden, er-
scheint es auch bei Erfillung der obigen Voraussetzungen
unangemessen, in jedem Fall alle Rechte dieser RL zu ge-
wihren. Dies fithrte dazu, dass in diese RL bestimmte Aus-
nahmetatbestinde aufgenommen wurden. So muss keine
Prozesskostenhilfe gewdhrt werden, wenn das nationale
Recht die Verhdngung einer Sanktion durch eine Behorde,
die kein in Strafsachen zustidndiges Gericht ist, vorsieht und
gegen die Verhdngung einer solchen Sanktion bei einem
solchen Gericht ein Rechtsbehelf eingelegt werden kann
oder wenn kein Freiheitsentzug als Sanktion vorgesehen
ist (Art 2 Abs 4).

2. Allgemeine Bestimmungen

Grundsitzlich sind die Entscheidungen tiber die Bewilli-
gung oder Ablehnung von Prozesskostenhilfe und die Be-
stellung von Rechtsbeistinden unverziiglich von einer dafiir
zustandigen Behorde zu treffen (Art 6 Abs 1); im Strafver-
fahren spitestens zu den in Art4 Abs 5 genannten Zeit-
punkten. Das bedeutet, dass eine Bewilligung der Prozess-
kostenhilfe unverziiglich und spétestens vor einer Befra-
gung durch die Polizei, eine andere Strafverfolgungs- oder
Justizbehorde oder aber vor der Durchfithrung von Ermitt-
lungs- oder Beweiserhebungshandlungen (Gegeniiberstel-
lungen und Tatortrekonstruktionen) zu erfolgen hat.

Die Mitgliedstaaten haben durch geeignete Mafinahmen
dafiir zu sorgen, dass die zustdndige Behorde ihre Entschei-
dung sorgfiltig trifft und dabei die Rechte der Verteidigung
wahrt. Ein diesbeziiglich vorausgehender ausdriicklicher
Antrag der verdachtigen oder gesuchten Person auf Gewah-
rung von Prozesskostenhilfe sollte insb angesichts schutz-
bediirftiger Personen, deren besondere Bediirfnisse bei Um-
setzung der RL zu beriicksichtigen sind (Art 9), keine zwin-
gende Voraussetzung fiir die Bewilligung sein.

Fiir den Fall, dass ein Antrag auf Prozesskostenhilfe teil-
weise oder ganz abgewiesen wird, haben die Mitgliedstaaten
sicherzustellen, dass die davon betroffene Person dariiber
schriftlich informiert wird (Art 6 Abs 2). Zudem muss ver-
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déchtigen, beschuldigten und gesuchten Personen bei Ver-
letzung ihrer Rechte ein wirksamer Rechtsbehelf nach na-
tionalem Recht zur Verfiigung stehen (Art 8).

Im Zusammenhang mit der Qualitit der mit der Pro-
zesskostenhilfe verbundenen Dienstleistungen und Schu-
lungen sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, durch entspre-
chende - ua auch finanzielle - Mafinahmen sicherzustel-
len, dass ein wirksames System der Prozesskostenhilfe von
angemessener Qualitdt besteht (Art7 Abs 1 lita). Die
Qualitdt der damit verbundenen Dienstleistungen muss
angemessen sein, um die Fairness des Verfahrens zu ge-
wihrleisten. Dabei ist die Unabhangigkeit der Rechtsberufe
gebithrend zu achten (lit b leg cit). Dem in die Entschei-
dung iiber Gewédhrung von Prozesskostenhilfe eingebunde-
nen Personal und den Rechtsbeistinden, die Dienstleistun-
gen iS der Prozesskostenhilfe-RL erbringen, sind Aus- und
Weiterbildungsmafinahmen zur Verfiigung zu stellen
(Art 7 Abs 2 und 3).

Zudem ist sicherzustellen, dass verdichtige, beschuldigte
und gesuchte Personen das Recht haben, den ihnen zuge-
wiesenen Rechtsbeistand auf entsprechenden Antrag aus-
wechseln zu lassen, sofern die konkreten Umstinde dies
rechtfertigen (Art 7 Abs 4).

Die Schlussbestimmungen der RL beinhalten ein Regres-
sionsverbot, dh die RL darf nicht so ausgelegt werden, dass
dadurch die Rechte und Verfahrensgarantien, die durch die
GRC, die EMRK oder andere einschlagige volkerrechtliche,
unionsrechtliche oder nationale Bestimmungen eingerdumt
werden und ein hoheres Schutzniveau gewihrleisten, be-
schrinkt oder beeintrichtigt werden (Art 11). Diese RL soll
ja grundsatzlich nur Mindeststandards harmonisieren.

3. Besondere Bestimmungen fiir die
Prozesskostenhilfe im Strafverfahren

Die RL regelt die grundsétzliche Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten, Verdichtigen und Beschuldigten einen Rechts-
anspruch auf Prozesskostenhilfe einzurdumen, wenn dies
im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist oder aber sie
selbst tiber keine ausreichenden finanziellen Mittel zur Be-
zahlung eines Rechtsbeistands verfiigen (Art 4 Abs 1). Da-
ran ist bereits erkennbar, dass die Mitgliedstaaten entweder
eine Bedirftigkeitspriifung, eine Priifung der materiellen
Kriterien oder aber beide Priifungen in Kombination vor-
sehen diirfen, um festzustellen, ob nach nationalem Recht
Prozesskostenhilfe zu bewilligen ist (Art 4 Abs 2). Gerade
hier erkennt man die Umsetzung der Empfehlungen der
EU-Kommission.

Wenn ein Mitgliedstaat eine Bediirftigkeitspriifung vor-
sieht, sind dabei simtliche relevanten und objektiven Krite-
rien miteinzubeziehen, um festzustellen, ob eine verdichti-
ge oder beschuldigte Person iiber keine ausreichenden Mit-
tel zur Bezahlung eines Rechtsbeistands verfiigt (Art 4
Abs 3). Zu diesen Kriterien zahlen zB Einkommen, Vermo-
gen und die familidren Verhiltnisse der betroffenen Person,
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aber auch die Kosten der Unterstiitzung durch einen
Rechtsanwalt und der Lebensstandard in dem betreffenden
Mitgliedstaat. Im Umkehrschluss ist es den Mitgliedstaaten
also gestattet, Verddchtigen je nach deren finanzieller Lage
einen Teil der Kosten der Rechtsvertretung selbst aufzuer-
legen. Zudem ist Prozesskostenhilfe nur fiir die Zwecke je-
nes Strafverfahrens zu gewahren, in dem die betreffende
Person selbst der Begehung einer Straftat verdachtigt oder
beschuldigt wird (Art 4 Abs 6).

Die Entscheidung tiber die Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe ist unverziiglich zu treffen, spatestens jedoch vor
einer Befragung durch die Polizei oder andere Strafverfol-
gungs- bzw Justizbehorden oder vor der Durchfithrung ei-
ner Ermittlungs- oder Beweiserhebungshandlung iSd Art 2
Abs 1 lit ¢ (Art 4 Abs 5). Wenn ein Mitgliedstaat eine Prii-
fung der materiellen Kriterien vorsieht, um festzustellen, ob
die Bewilligung von Prozesskostenhilfe im Interesse der
Rechtspflege erforderlich ist, ist dabei auf die Schwere der
Straftat, die fallspezifische Komplexitit und das drohende
Strafmafd abzustellen.

Unter bestimmten Umstédnden wird das Vorliegen dieser
materiellen Kriterien aber fingiert, und zwar dann, wenn
Verddchtige oder Beschuldigte im Laufe eines Verfahrens
im Anwendungsbereich der RL dem zustindigen Gericht
bzw Richter zur Entscheidung tiber eine Haft vorgefiihrt
werden (Art 4 Abs 4 lit a), sowie dann, wenn sie sich bereits
in Haft befinden (Art 4 Abs 4 lit b).

4, Besondere Bestimmungen fiir die
Prozesskostenhilfe in Verfahren zur
Vollistreckung eines EuHB

Der Vollstreckungsmitgliedstaat hat vordergriindig sicher-
zustellen, dass eine gesuchte Person Anspruch auf Prozess-
kostenhilfe hat, und zwar ab dem Zeitpunkt ihrer Festnah-
me aufgrund eines EuHB bis zu ihrer Ubergabe an den Aus-
stellungsmitgliedstaat oder bis zum Zeitpunkt, zu dem die
Entscheidung, die betroffene Person nicht zu iibergeben,
rechtskraftig wird (Art 5 Abs 1).

Wenn eine gesuchte Person ihr Recht auf Benennung
eines Rechtsbeistands im Ausstellungsmitgliedstaat zur Un-
terstiitzung ihres Rechtsbeistands im Vollstreckungsmit-
gliedstaat gem Art 10 Abs 4 und 5 der RL Rechtsbeistand
wahrnimmt, hat sie dartiber hinaus auch Anspruch auf Pro-
zesskostenhilfe im Ausstellungsmitgliedstaat, soweit Pro-
zesskostenhilfe erforderlich ist, um den wirksamen Zugang
zu den Gerichten zu gewihrleisten (Art 5 Abs 2).

Da es sich - im Gegensatz zur Prozesskostenhilfe im
Strafverfahren - bei der Vollstreckung von EuHB jedenfalls
um Haftsachen handelt, miissen die materiellen Kriterien
fir die Bereitstellung der Prozesskostenhilfe nicht mehr ge-
priift werden. Deren Vorliegen wird durch die RL fingiert.
Die Gewidhrung von Prozesskostenhilfe fiir gesuchte Perso-
nen kann auch nur von einer Bediirftigkeitspriifung abhan-
gig gemacht werden.
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Ill. UMSETZUNG DER
PROZESSKOSTENHILFE-RL

1. Umsetzungsbedarf in Osterreich
aus Sicht der Rechtsanwaltschaft

a) Aligemeines

Laut Anlage I (,Gliederungselemente des Bundesvoran-
schlages“) Bundesfinanzgesetz 2018 v 1. 5. 2018 BGBI I
2018/18, 130, soll wohl kein Anpassungsbedarf zur Umset-
zung dieser RL bestehen. So wird - dieser Anlage zum Bud-
getgesetz 2018 folgend - etwa das Wirkungsziel 1 (Gewiéhr-
leistung der Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens durch
Vorschldge zur Anpassung und Weiterentwicklung des
Rechtssystems im Hinblick auf die gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Bediirfnisse) bereits ausreichend verfolgt.
Zudem sei ,das Recht auf Beiziehung eines Verteidigers in
einem frithen Stadium nach der Festnahme in Umsetzung
der RL 2013/48/EU (RL Rechtsbeistand) und der RL (EU)
2016/1919 (RL Prozesskostenhilfe) durch die Moglichkeit
der Beiziehung eines ,Verteidigers in Bereitschaft® bereits
gewihrleistet.

Die vorliegende Prozesskostenhilfe-RL kodifiziert auf
unionsrechtlicher Ebene Vorgaben, die sich tiberwiegend
bereits aus dem Recht auf ein faires Verfahren ergeben.
Nach Art 6 Abs 3 lit c EMRK hat jeder Angeklagte, falls er
nicht iiber die finanziellen Mittel zur Bezahlung eines Ver-
teidigers verfiigt, das Recht, unentgeltlich den Beistand ei-
nes Pflichtverteidigers zu erhalten, wenn dies im Interesse
der Rechtspflege erforderlich ist. Da die EMRK im Verfas-
sungsrang steht, musste ohnehin bereits die bestehende Re-
gelung der Verfahrenshilfe im Strafverfahren daher den
Standards geméf’ der Judikatur des EGMR entsprechen.

b) Anderungsbedarf im gerichtlichen Strafverfahren
Im gerichtlichen Strafverfahren sieht die Regelung des § 61
Abs 2 StPO eine Bediirftigkeitspriifung (Art 4 RL Prozess-
kostenhilfe) samt Priifung materieller Kriterien (Art 4
Abs 4 RL Prozesskostenhilfe) vor. Sohin ist fiir einen Be-
schuldigten dann ein Verfahrenshilfeverteidiger zu bestel-
len, wenn er auflerstande ist, ohne Beeintrichtigung des
firr ihn und seine Familie zu einer einfachen Lebensfiihrung
notwendigen Unterhalts die gesamten Kosten der Verteidi-
gung zu tragen, und die Bestellung eines Verfahrenshilfe-
verteidigers im Interesse der Rechtspflege ist.

Eine erforderliche Bestellung eines Verfahrenshilfever-
teidigers wird in den Fillen des § 61 Abs 2 Z 1 bis 4 StPO
gesetzlich fingiert. Das sind also ua Fille der Untersu-
chungs- bzw Strathaft (§ 61 Abs 1 Z 1) oder Fille, bei denen
die Unterbringung in einer Anstalt fiir geistig abnorme
Rechtsbrecher/entwohnungsbediirftige Rechtsbrecher/ge-
fahrliche Riickfallstiter angedacht ist (§ 61 Abs 1 Z 2 und
3), oder in Strafsachen, die vor dem Landesgericht als Ge-
schworenen- oder Schoffengericht verhandelt werden sollen
(§ 61 Abs 1 Z 4). Dies gilt weiter auch fiir jene Fille, in de-
nen die Haft wahrend des Strafverfahrens gerichtlich ver-
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fiigt wird, und auch in jenen Fillen, in denen eine Strafe
von einer gewissen Schwere droht.

Eine derartige Erforderlichkeit wird ex lege auch dann
angenommen, wenn verfahrensgegenstindlich eine schwie-
rige Sach- oder Rechtslage vorliegt. Beachtlich sind in die-
sem Zusammenhang auch die besonderen Bediirfnisse von
schutzbediirftigen Beschuldigten, die eine Erforderlichkeit
der Gewihrung von Verfahrenshilfe implizieren (vgl § 61
Abs 2 Z 2 und Z 4 StPO).

Die Entscheidung durch die Behdrde hat nach Art 6
Abs 1 der RL unverziiglich zu erfolgen, sodass dieser Begriff
der Unverziiglichkeit in die StPO neu aufgenommen wer-
den muss. Auch ist entscheidend, dass der nach § 59 Abs 4
StPO beigegebene Verteidiger im Fall finanzieller Bediirftig-
keit kostenlos ist.

¢) Anderungsbedarf im verwaltungsstrafrechtlichen
Verfahren

Da auch im Verwaltungsstrafverfahren grundsatzlich Frei-
heitsstrafen, allenfalls auch Ersatzfreiheitsstrafen verhingt
werden konnen, ist der Ausnahmetatbestand des Art 2
Abs 4 der RL durchaus beachtlich. ME ist diesfalls kein An-
derungsbedarf ersichtlich, da gegen einen Bescheid einer
Verwaltungsbehorde das Rechtsmittel der Beschwerde an
das zustindige Verwaltungsgericht erhoben werden kann
und dies jedenfalls als in Strafsachen zustindiges Gericht
iS der RL zu qualifizieren ist. Im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren ist aber Verfahrenshilfe nach Maf3gabe des § 8a
VwGVG zu gewidhren.

d) Anderungsbedarf im Verfahren zur Vollstreckung
eines EuHB

Im Verfahren zur Vollstreckung eines Européischen Haft-
befehls sind grundsitzlich die Bestimmungen des § 29 Aus-
lieferungs- und Rechtshilfegesetz (ARHG) anzuwenden. So-
hin gelten die Bestimmungen iiber die Auslieferungshaft
sinngemifd auch fiir die Ubergabehaft und ist daher gem
§ 29 Abs 4 ARHG unvertretenen Personen sogleich ein
Verteidiger beizugeben. Aufgrund dieser Verweiskette ist
wohl grundsitzlich anzunehmen, dass die Vorgaben der
Prozesskostenhilfe-RL im Verfahren zur Vollstreckung ei-
nes EuHB ausreichend erfiillt sind. Fiir die Zeitspanne zwi-
schen der Festnahme einer gesuchten Person und der Ent-
scheidung tiber die Verhdangung einer Auslieferungs- bzw
Ubergabehaft (Art 5 Abs 1 iVm Abs 3) wird durch den
rechtsanwaltlichen Bereitschaftsdienst die Moglichkeit der
Kontaktaufnahme mit einem Verteidiger geschaffen (§ 29
Abs 3 letzter Satz ARHG; § 18 Abs 2 EU-JZG).

e) Der rechtsanwaltliche Bereitschaftsdienst
Die teilweise vorgeschlagene Dringlichkeitsprozesskosten-
hilfe oder ,vorldufige Prozesskostenhilfe“ kann tiber den
bereits bestehenden rechtsanwaltlichen Bereitschaftsdienst
erfolgen, sodass damit der RL entsprochen wird.

Bereits im Jahr 2008 hat der Osterreichische Rechtsan-
waltskammertag gemeinsam mit dem Bundesministerium
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fiir Justiz einen rechtsanwaltlichen Bereitschaftsdienst (Ver-
teidigernotruf, Journaldienst) eingerichtet. Dieser wurde im
Jahr 2016 vor dem Hintergrund der Umsetzung der RL iiber
das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand reformiert
und gesetzlich in § 59 Abs 4 StPO verankert. Je nach Ein-
zelfall umfasst dieser ein telefonisches oder personliches Be-
ratungsgesprach sowie gegebenenfalls den anwaltlichen Bei-
stand wihrend der Vernehmung.

Seitdem konnen Beschuldigte eines Strafverfahrens, Be-
schuldigte, die im Inland festgenommen wurden und deren
Auslieferung nach ARHG bzw Ubergabe nach EU-JZG be-
antragt wurde, sowie Personen, die aufgrund eines von ei-
ner Osterreichischen Justizbehorde erlassenen Européischen
Haftbefehls festgenommen wurden, den Verteidigernotruf
in Anspruch nehmen. Es besteht die Moglichkeit, bereits
bei der ersten Vernehmung sowie nach Einlieferung in die
Justizanstalt bis zur Entscheidung iiber die erstmalige Ver-
héngung der Untersuchungshaft Kontakt mit einem Vertei-
diger aufzunehmen. Uber die kostenfreie, taglich rund um
die Uhr erreichbare Hotline (0800 376 386) kann unverziig-
lich ein Verteidiger erreicht werden. Die Vertretung endet
grundsatzlich mit der Freilassung des festgenommenen
oder zur sofortigen Vernehmung vorgefiithrten Beschuldig-
ten bzw mit Verhidngung der Untersuchungs-, Ausliefe-
rungs- oder Ubergabehaft.

Osterreichweit nehmen jeden Tag achtzehn dafiir einge-
teilte Rechtsanwilte die bei der Hotline einlangenden An-
rufe entgegen. Seit 1. 1. 2017 erfolgten iiber den Verteidi-
gernotruf bereits 2.658 Kontaktaufnahmen (Stand: Ende
Dezember 2018); das sind ca 110 Anrufe pro Monat. Im
Vergleich zu den Vorjahren sind die Zahlen damit deutlich
angestiegen. Der Durchschnittswert lag im Jahr 2016 bei ca
30 Anrufen im Monat. Diese Vervielfachung der Anfalls-
zahlen verdeutlicht, dass der Verteidigernotruf vermehrt
in Anspruch genommen wird und er damit stetig an Wich-
tigkeit zunimmt. In Umsetzung der RL Prozesskostenhilfe
werden sich die Anfallszahlen nochmals betrichtlich erho-
hen. Der ORAK und die 8sterreichischen Rechtsanwilte
leisten mit dem Bereitschaftsdienst daher jedenfalls einen
wesentlichen Beitrag zur rechtsstaatlich gebotenen Wah-
rung der Beschuldigtenrechte.

Das bewidhrte Instrumentarium des rechtsanwaltlichen
Bereitschaftsdiensts soll auch kiinftig getrennt vom Verfah-
renshilfesystem bestehen bleiben. Dies ist aus der Sicht der
Rechtsanwaltschaft jedenfalls begriifienswert. Die Kosten-
tragung wire in § 59 StPO noch gesetzlich anzupassen, wo-
bei von einer kostenlosen Beigebung bei blofler Behauptung
einer finanziellen Bediirftigkeit iSd § 61 Abs 2 StPO oder
der Schutzbediirftigkeit iSd § 61 Abs 2 Z 2 StPO auszuge-
hen ist.

Grundsitzlich ist der RL im Strafverfahren die Entschei-
dung iiber die Bewilligung oder Ablehnung von Prozesskos-
tenhilfe samt Beigebung von Rechtsbeistinden unverziig-
lich, spatestens vor einer Befragung durch die Polizei, eine
andere Strafverfolgungs- oder Justizbehorde oder aber vor
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der Durchfiihrung von Ermittlungs- oder Beweiserhe-
bungshandlungen (Gegentiberstellungen und Tatortre-
konstruktionen) zu fillen. ErwGr 19 RL Prozesskostenhilfe
berticksichtigt aber, dass die zustindigen Behorden wohl
nicht in der Lage sein werden, schon zu diesem frithen Zeit-
punkt eine materielle Priifung und Beigebung des Verfah-
renshilfeverteidigers zu entscheiden. In einem solchen Fall
muss dann vor einer solchen Befragung oder vor der
Durchfithrung solcher Ermittlungs- oder Beweiserhebungs-
handlungen zumindest eine Art von ,,Dringlichkeits-Pro-
zesskostenhilfe“ oder eine vorliufige Prozesskostenhilfe
gewihrt werden. Die Behauptung der finanziellen Bediirf-
tigkeit wird daher fiir die kostenlose Beistellung eines Ver-
teidigers im Wege des rechtsanwaltlichen Bereitschafts-
diensts notwendig und im Ergebnis auch ausreichend sein.
Die Mitgliedstaaten haben namlich jedenfalls durch geeig-
nete Mafinahmen dafiir zu sorgen, dass die zustdndige Be-
horde ihre Entscheidung sorgfiltig trifft und dabei die
Rechte der Verteidigung wahrt. Die Beigebung eines
Rechtsanwalts in Bereitschaft aufgrund eines (miindlich)
gestellten Antrags stellt dies sicher.

Grundsitzlich deckt der rechtsanwaltliche Bereitschafts-
dienst jene Leistungen ab, die nach der RL Prozesskosten-
hilfe zugunsten der Verfahrensbeholfenen geleistet werden
miissen. Das sind zunéchst die fiir jedermann kostenlose
telefonische Beratung, der sog ,erste Anruf*, aber auch all-
fallige dariiber hinausgehende rechtsanwaltliche Leistungen
wie Beratungsgespriache und die Teilnahme an Verneh-
mungen und Tatrekonstruktionen. In aller Regel sind die
Anwesenheit des Verteidigers in Bereitschaft bei der Befra-
gung durch die Polizei und die in diesem Zusammenhang
geleistete Rechtsberatung notwendig. Die iiber einen ,ers-
ten Anruf* hinausgehenden Leistungen sind derzeit grund-
satzlich kostenpflichtig und werden mit einem Stundensatz
von derzeit € 120,- zuziiglich USt verrechnet.

In der Praxis wird dies aktuell so gehandhabt, dass der
den Bereitschaftsdienst leistende Rechtsanwalt fiir {iber die
kostenlose telefonische Beratung hinausgehende Leistungen
grundsitzlich eine Honorarnote legt. Sollte sich jedoch he-
rausstellen, dass dem Beschuldigten Verfahrenshilfe ge-
wihrt wird, oder behauptet der Beschuldigte seine finanzi-
elle Bediirftigkeit, so wird von der Geltendmachung dieses
Honoraranspruchs beim Beschuldigten abgesehen. Die Ab-
geltung dieser Bereitschaftsdienstleistungen erfolgt sodann
iiber den ORAK durch die vom BMVRD] dafiir bereitge-
stellten Mittel. Im Hinblick auf Art 4 Abs 5 RL Prozesskos-
tenhilfe kann daher diese in der Praxis bereits bewéhrte
Handhabung wohl beibehalten werden. Es wird jedoch
wohl nicht mehr notwendig sein, die Leistungen vorerst ge-
geniiber dem Beschuldigten abzurechnen, sofern dieser sei-
ne finanzielle Bediirftigkeit behauptet. Eine zeitnahe Ab-
rechnung der erbrachten Leistungen gegeniiber dem ORAK
bleibt aber weiterhin erforderlich. Fiir die blof3e Bereitschaft
gebiihren Rechtsanwilten auf Bereitschaft € 110,- zuziiglich
USt pro Tag.
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Aufgrund der zu erwartenden steigenden Nachfrage wi-
re es in diesem Zusammenhang aber auch notwendig, mehr
auf Abruf bereitstehende Verteidiger zur Verfiigung zu stel-
len, sodass tatsdchlich ein hinreichender Zugang zu einem
Verteidiger iS der RL erfolgen kann. Angesichts des bevor-
stehenden Mehraufwands ist meines Erachtens eine ange-
messene Erhohung der Honorare fiir den Bereitschafts-
dienst notwendig.

f) Verfahrenshilfesystem

Die Verfahrenshilfeverteidigungen in Osterreich sind insge-
samt gesehen von guter Qualitat. Im Jahr 2017 gab es 20.864
Verfahrenshilfebestellungen, davon 14.479 (69,4%) in Straf-
sachen (= tiberdurchschnittlicher Anstieg in Strafsachen im
Vergleich zum Jahr 2016: von 20.419 Verfahrenshilfen
13.812 [67,6%)).

Die Entlohnung erfolgt dabei bekanntlich nicht direkt an
den bestellten Rechtsanwalt, sondern als Zahlung des Bun-
des in Form einer Pauschalvergiitung (§ 47 RAO) an den
ORAK in teilweiser Abgeltung der von den dsterreichischen
Rechtsanwilten erbrachten Leistungen. Diese Vergiitung
wird wiederum vom ORAK an die einzelnen Rechtsan-
waltskammern der Bundeslinder weitergegeben und von
diesen zur Stiitzung des Pensionssystems verwendet. Gdbe
es diese Pauschalvergiitung nicht, so miissten die Pensions-
beitridge der Rechtsanwilte durchwegs massiv erh6ht wer-
den. Fiir einen Rechtsanwalt wiirde dies zB eine jéhrliche
Erhéhung von rund 27 bis 33% bedeuten.

Die Auswahl des Verfahrenshilfeverteidigers tiber ein
flichendeckendes und einigermaflen gerechtes Bestellungs-
system wird von Zeit zu Zeit infrage gestellt. Vorgaben,
wonach bei der Auswahl des Verfahrenshilfeverteidigers
auch auf besondere spezifische Qualifikationen Riicksicht
zu nehmen sei, trifft die Prozesskostenhilfe-RL nicht. In
diesem Zusammenhang ist aber anzumerken, dass von
den rund 6.200 in Osterreich zugelassenen Rechtsanwilten
immerhin 887, sohin fast 15%, Strafrecht explizit als ein
besonderes Fachgebiet gewéhlt haben. Dariiber hinaus sind
147 Rechtsanwilte auflerdem im Spezialgebiet des Wirt-
schaftsstrafrechts titig. In Osterreich ist beinahe jeder vier-
te Rechtsanwalt (24,12%) in einer sog Allgemeinpraxis t-
tig, welche in aller Regel und speziell auflerhalb der Bal-
lungszentren stets auch strafrechtliche Klienten zu be-
treuen hat. Dies zeigt die dominante Stellung des
Rechtsanwalts in seiner Funktion als Strafverteidiger. Zu-
dem stellt dies ein Zeichen fiir die Einheitlichkeit des Be-
rufsbilds des Rechtsanwalts dar, der auch als Strafverteidi-
ger auftreten kann.

Diese Einheitlichkeit des Berufsstands ist ein hohes Gut,
das es zu erhalten gilt. Dem geschuldet sind daher auch ein
noch besserer und punktuell noch zu verstirkender straf-
rechtlicher Kompetenzerwerb im Rahmen der Ausbildung
zum Rechtsanwalt und die Erhaltung dieser Kompetenz
durch eine diesbeziigliche pflichtgemif3e Fortbildung des
Rechtsanwalts gem § 10 Abs 6 RAO. Dazu wird es hinkiinf-
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tig Schwerpunktsetzungen durch den ORAK und die An-
waltsakademie (AWAK) geben.

IV. PROZESSKOSTENHILFE-RL
IM LICHTE DER EMRK

Wie bereits erwihnt, kodifiziert die vorliegende RL auf uni-
onsrechtlicher Ebene Vorgaben, die sich {iberwiegend be-
reits aus dem Recht auf ein faires Verfahren ergeben.

Die Entstehung der Prozesskostenhilfe-RL wurde im
Wesentlichen von der Judikatur der EGMR, insb der Ent-
scheidung in der Rs Salduz (vs Tiirkei, EGMR 36391/02),
beeinflusst. Zur Mafinahme C des ,,Fahrplans Verfahrens-
rechte® wird - in wortnaher Anlehnung an die Salduz-Ent-
scheidung - ausgefiihrt, dass das Recht auf Rechtsbeistand
(durch einen Rechtsberater) fiir einen Verdédchtigen oder
Beschuldigten zur Gewihrleistung eines fairen Verfahrens
zum frithestméglichen Zeitpunkt von grundlegender Be-
deutung ist. Dementsprechend ist es auch nur konsequent,
dass im Lichte der Rechtsbeistand-RL einem Verdachtigen
oder Beschuldigten in einem Strafverfahren nicht nur zum
frihestmoglichen Zeitpunkt des Verfahrens ein Rechtsbei-
stand gewéhrt wird, sondern auch im Fall eines entspre-
chenden Interesses der Rechtspflege und/oder einer wirt-
schaftlichen Bediirftigkeit die mit der Gewédhrung eines
Rechtsbeistands verbundenen Kosten getragen werden.

Die Prozesskosten-RL stellt daher mE auch sicher, dass
im Rahmen der unionsweiten Mindestharmonisierung die-
ses Aspekts der Verfahrensrechte in Strafverfahren der
stRsp des EGMR zu Art 6 EMRK dahingehend Rechnung
getragen wird, dass dem ,,Recht auf praktische und wirksa-
me Verteidigung® zum Durchbruch verholfen wird. So wird
in der stRsp des EGMR immer wieder hervorgehoben, dass
die Konvention nicht nur theoretisch (Verfahrens)rechte
schiitzen will, um die Konventionsgarantie zu erfiillen. So
kann nach den Umstianden des Einzelfalls auch die blofie
Bestellung eines Verteidigers noch nicht ausreichend sein,
um diesem Grundrecht zu entsprechen und um die Vertei-
digungsrechte des Grundrechtstragers praktisch und wirk-
sam wahrnehmen zu kénnen.

In Verbindung mit dem Regressionsverbot in den
Schlussbestimmungen der Prozesskostenhilfe-RL ist diese
RL jedenfalls ein Schritt in die richtige Richtung und wich-
tig fiir die Durchsetzung einer effektiven Verteidigung in
einem rechtsstaatlichen Verfahren. Rechte und Verfahrens-
garantien, die durch die GRC, die EMRK oder andere ein-
schldgige volkerrechtliche oder nationale Bestimmungen
eingerdumt werden und ein hoheres Schutzniveau gewéhr-
leisten, sind aber jedenfalls vorrangig vor den nationalen
Umsetzungsbestimmungen dieser RL anzuwenden.

Die RL Prozesskostenhilfe kodifiziert weitgehend Vorga-
ben, die sich bereits aus Art 6 EMRK ergeben. Diesbeziig-
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lich besteht ein beschrinkter Anderungsbedarf der dsterrei-
chischen Rechtslage. Das liegt vor allem daran, dass das
Verfahrenshilfesystem den EMRK-Standards entspricht
und weite Teile der Vorgaben der RL Prozesskostenhilfe
durch den erfolgreichen rechtsanwaltlichen Bereitschafts-
dienst (,,Verteidigernotruf*) abgedeckt werden. Die Quali-
tit der Verfahrenshilfe in Osterreich ist gut und das gegen-
wirtige Bestellungssystem erweist sich in der Praxis als
sachgerecht. Daher soll der rechtsanwaltliche Bereitschafts-
dienst auch neben dem Verfahrenshilfesystem bestehen
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bleiben und eine Umsetzungsmafinahme derselben darstel-
len. Dies stellt insoweit auch eine Umsetzungsmafinahme
der RL dar.

In Hinblick auf die ebenfalls noch umzusetzende, hier
jedoch nicht behandelte RL Jugendstrafverfahren werden
Anderungen im Bereich der notwendigen Verteidigung er-
forderlich sein. Auflerdem wird Jugendlichen bei der ersten
Vernehmung iSd § 153 Abs 1 StPO ausnahmslos ein kos-
tenloser Rechtsbeistand iiber den Bereitschaftsdienst beizu-
geben sein.

Verschdrfung der Strafenpraxis:
Sind neue Tatbestinde und hohere Strafen

notwendig?

Das Thema meines heutigen Vortrags, ,,Verschirfung der
Strafenpraxis: Sind neue Tatbestinde und hoéhere Strafen
notwendig?®, ist in erster Linie ein rechtspolitisches. Die
Diskussion um die Notwendigkeit strengerer Strafdrohun-
gen - insb bei Gewalt- und Sexualdelikten — wird in mehr
oder weniger regelmafligen Abstinden insb von der Politik
gefiihrt.

Es treffen dabei durchaus unterschiedliche ideologische
Wertvorstellungen aufeinander. Diskutiert wird nicht nur
die grundsitzliche Frage nach strengeren Strafen, sondern
zB auch das Verhaltnis der Gewichtung von Strafdrohun-
gen bei Gewalt- und Sexualdelikten einerseits und Wirt-
schaftsdelikten andererseits. In mehreren Schritten {iber
die letzten Jahre wurden wiederholt legislativ Strafschérfun-
gen eingefiithrt. Zuletzt brachte insb die StGB-Novelle des
Jahres 2015 (in Kraft getreten mit 1. 1. 2016) zum Teil er-
hebliche Strafverscharfungen im Bereich der Gewaltdelikte,
aber auch die Einfithrung neuer Straftatbesténde.

Der Ruf nach strengeren Strafen wird aber auch regel-
méflig dann laut, wenn besonders drastische Anlassfille
durch die Medien gehen. Mediale Berichterstattung hat
durchaus Einfluss und bringt politische Entscheidungstré-
ger — zumindest vermeintlich - unter Druck. Auswirkungen
haben sie aber durchaus auch auf Behérden. Ich denke etwa
an den Fall Brunnenmarkt, der kurz- und mittelfristig zu
einem deutlichen Anstieg an Einweisungen gem § 21 StGB
gefiihrt hat.

Es ist aber vor allem die Politik, die sich dieses Themas
immer wieder und regelmiflig annimmt. Es hat in den letz-
ten Jahren kaum Regierungsverhandlungen gegeben (egal
in welcher Konstellation), bei denen das Thema Sicherheit
- und damit regelmaflig einhergehend die Frage nach Straf-
verschirfungen — nicht prominent diskutiert wurde.

Auch das aktuelle Regierungsprogramm 2017 -2022 der
OVP-FPO-Koalition thematisiert Strafverschirfungen, insb
bei Sexual- und Gewaltdelikten. Auch das bereits angespro-
chene Verhiltnis zu Wirtschaftstatbestinden wird themati-
siert:

»Die Relation der Strafdrohungen fiir Vermogensdelikte
einerseits und fiir Delikte gegen die korperliche Unversehrt-
heit sowie Sexualdelikte andererseits wird in unserer Gesell-
schaft als nicht mehr zeitgemdfS empfunden und kritisiert.
Bisherige Anstrengungen, eine Ausgewogenheit herzustellen,
waren nicht ausreichend, sodass weitere MafSnahmen zu set-
zen sind. Straftatbestinde und Strafdrohungen miissen dem
gesellschaftlichen Wandel Rechnung tragen. Dazu muss im
Strafrecht den negativen Auswirkungen von Straftaten auf
das Leben und die korperliche und geistige Unversehrtheit
von Opfern mehr Gewicht eingerdumt werden. Opfer von Ge-
walt- und Sexualdelikten sind schwerer Traumatisierung
ausgesetzt, die in den gesetzlichen Strafdrohungen zu wenig
berticksichtigt wird.“

Dieser programmatischen Festlegung folgen dann zwar
eher allgemein formulierte, aber im Inhalt durchaus ge-
wichtige Festlegungen, wie etwa
o ,weitere Strafverschirfung bei Gewalt- und Sexualdelik-

ten“ oder

»Verschirfung einzelner Bestimmungen im SMG, um
insbesondere Minderjéhrige zu schiitzen;

»Nachschirfung der Strafzumessungsgriinde (zB aufler-
ordentliche Strafverschirfung bei besonders verwerfli-
chen Beweggriinden oder besonders brutaler Tatbege-
hung oder nachhaltigen psychischen Folgen fiir das Op-
fer)“.

Letztere Formulierung klingt zunichst allgemein gehalten,
konnte aber gerade im Bereich der schweren Gewalt- bzw
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Sexualkriminalitdt durchaus weitreichende Auswirkungen
auf Strafdrohungen haben. Zu beachten ist insb der Hinweis
auf ,auferordentliche Strafverscharfung®.

Damit angesprochen sind nidmlich nicht die Einfithrung
neuer Tatbestinde oder die Anhebung des Strafrahmens bei
konkreten Delikten (wie dies in der Vergangenheit oft der
Fall war), sondern eben die ,,allgemeinen Strafzumessungs-
griinde®. Zu denken ist etwa an besondere Erschwerungs-
griinde nach § 33 StGB, aber auch an die Strafverschirfung
bei Riickfall nach § 39 StGB bzw Anderungen von Mindest-
strafdrohungen nach § 39a StGB.

Eine Anderung dieser Bestimmungen hitte Auswirkun-
gen auf eine Vielzahl von Delikten, sogar auf ganze Delikts-
gruppen bei qualifizierter Stratbegehung.

Eine Strafsverscharfung bei qualifizierten Rickfallstidtern
— etwa aus besonders verwerflichen Beweggriinden oder we-
gen besonders brutaler Tatbegehung - wire zumindest der
Versuch, von der Gesellschaft fiir besonders verwerflich
erachtete Straftaten zu treffen, ohne den eigentlichen De-
liktskatalog angreifen zu miissen.

§ 39 StGB sieht derzeit bereits vor, dass bei zwei Vorver-
urteilungen wegen Taten, die auf der gleichen schidlichen
Neigung beruhen, das Hochstmafl der angedrohten Frei-
heits-/Geldstrafe um die Hilfte tiberschritten werden kann
(maximal auf 20 Jahre). Es handelt sich um eine ,,Kann-Be-
stimmung®, die dem erkennenden Gericht einen Ermes-
sensspielraum einrdumt. § 39a StGB ist derzeit auf Taten
beschrankt, die ein volljahriger Téter gegen eine unmiindige
Person unter Anwendung von Gewalt oder Drohung be-
geht.

Ob es zu einer Erweiterung dieser Bestimmungen
kommt (etwa durch eine verpflichtende Strafverschirfung
bei qualifiziertem Riickfall oder durch Erweiterung der er-
fassten Deliktsgruppen), bleibt abzuwarten.

Sind nun aber neue Tatbestinde und/oder hohere Straf-
rahmen notwendig?

Ich denke nicht. Der Deliktskatalog unseres StGB ist um-
fassend und erfasst schon jetzt in seinen Tatbestdnden jenes
Verhalten, das strafrechtlich zu ahnden ist, in angemessener
Weise.

Auch hohere Strafrahmen - jedenfalls ohne Bezug auf
besonders verwerfliche Tatbegehung - sind meines Erach-
tens ebenso wenig notwendig. Die bestehenden Strafrah-
men sind weitestgehend ausreichend. Der obere Bereich
des Strafrahmens wird ohnedies nur in seltenen Fillen -
etwa bei mehrfachen Riickfallstitern - tberhaupt ausge-
schopft.

Wird in ,Extremfillen® mit den bestehenden Stafdro-
hungen nicht das Auslangen gefunden, bietet § 39 Abs 1
StGB schon jetzt die Moglichkeit, das Hochstmaf3 der ange-
drohten Strafe um die Halfte zu tiberschreiten. Gerade der
wahrscheinlich relevanteste Fall des mehrfachen Riickfalls-
taters ist damit ohnedies bereits abgedeckt und gibt den Ge-
richten die Moglichkeit, nicht aber die Verpflichtung zu ei-
ner Strafscharfung (,kann).
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Fiir die Strafzumessung hingen bieten die besonderen
Erschwerungsgriinde des § 33 StGB eine Richtlinie. Auch
diese Bestimmung wurde wiederholt ergénzt.

Insgesamt denke ich daher, dass eine weitere Anhebung
der oberen Strafrahmen im Deliktskatalog des StGB nicht
notwendig ist.

Studien der empirischen Forschung legen nahe, dass ei-
ne Anhebung der Strafdrohungen bei potentiellen Tétern
auch nur bedingt eine praventive Wirkung entfaltet. Ein T4-
ter denkt in der Regel nicht dariiber nach, ob ihm maximal
zehn oder 15 Jahre Strafe drohen. Er denkt eher dariiber
nach, ob er erwischt wird oder nicht. Eine weitere Strafver-
scharfung hitte demzufolge meist nur bedingt Auswirkun-
gen darauf, ob jemand straffillig wird. Weitere Strafver-
schirfungen konnten allerdings dem Gedanken eines erwei-
terten Opferschutzes (auch hinsichtlich potentieller zukiinf-
tiger Opfer) folgen.

In den letzten zehn Jahren ist es bereits mehrfach sowohl
zur Einfithrung neuer Straftatbestdnde als auch zu Strafver-
schirfungen gekommen:

(i) Durch das 2. Gewaltschutzgesetz (2. GeSchG BGBI I
2009/40), welches am 1. 6. 2009 in Kraft trat, wurde die
Verlingerung der Verjahrung fiir Sexualstraftaten (§ 58
Abs 3 Z 3 StGB) eingefiihrt. Nicht mehr in die Verjah-
rungsfrist einzurechnen ist seitdem die Zeit bis zur Vollen-
dung des 28. Lebensjahrs des zur Zeit der Tatbegehung
minderjahrigen Opfers.

Es wurden in § 202 Abs 1 StGB (Vergewaltigung) und
§ 205 Abs 1 StGB (sexueller Missbrauch einer wehrlosen
oder psychisch beeintrichtigen Person) Strafuntergrenzen
in Hohe von sechs Monaten eingefithrt und die Strafrah-
men der § 205 Abs 2 StGb sowie § 207 Abs 3 StGB (sexuel-
ler Missbrauch von Unmiindigen mit der Tatfolge einer
schweren Korperverletzung, Begehung durch Versetzung
in besonders qualvollen Zustand oder Erniedrigung in be-
sonderer Weise) auf fiinf bis 15 Jahre bei schwerer Korper-
verletzung bzw Schwangerschaft als Folge bzw zehn bis
20 Jahre oder lebenslanglich bei Tod als Folge angehoben.

(i) Am 1. 1. 2011 trat BGBI I 2010/111 in Kraft. Dabei
handelt es sich um eine der wenigen Novellen der letzten
Jahre, die zu einer Entschirfung fithrte: Durch den Entfall
der Z 2 und Anderung der Z 3 des § 88 Abs 2 StGB (fahr-
lassige Korperverletzung) kam es zu einer Anhebung der
Straflosigkeitsgrenze, wenn aus der Tat keine Gesundheits-
schidigung oder Berufsunfihigkeit einer anderen Person
von zuvor drei und nunmehr 14 Tagen entsteht.

Auch im allgemeinen Teil wurden die Anlasstaten fiir
die Unterbringung in eine Anstalt fir geistig abnorme
Rechtsbrecher durch Ausschluss der ,,mit Strafe bedrohten
Handlungen gegen fremdes Vermogen® eingeschrinkt (§ 21
Abs 3 StGB).

In gewisser Weise strafverschirfend wirkte, dass seit die-
ser Novelle Geldstrafen nicht mehr zur Génze bedingt
nachgesehen werden konnen (§ 43 Abs 1 und § 43a Abs 1
StGB).
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(iii) Mit 1. 1. 2012 (BGBI I 2011/130) wurde § 39a StGB
(Anderung der Strafdrohung bei strafbaren Handlungen ge-

Einfithrung der Definition der groben Fahrlassigkeit in
§ 6 Abs 3 StGB und Ersatz des Tatbestands ,,Fahrlissige
gen unmiindige Personen) eingefithrt. Nach § 39a Abs 1 Totung unter besonders gefihrlichen Verhiltnissen®
StGB werden die Mindeststrafdrohungen angehoben, wenn durch den Tatbestand ,,grob fahrldssige Totung®;

Neugestaltung der §$ 84 bis 86 StGB (schwere Korperver-

letzung, Korperverletzung mit schweren Dauerfolgen,

ein volljahriger Téter eine vorsitzliche strafbare Handlung

unter Anwendung von Gewalt oder gefihrlicher Drohung
gegen eine unmiindige Person begangen hat. Korperverletzung mit todlichem Ausgang): Es kam zu ei-
Die gleichen Voraussetzungen (Tatbegehung unter An- ner Differenzierung des Strafrahmens je nachdem, ob der
wendung von Gewalt oder gefihrlicher Drohung durch eine Téter mit Misshandlungs- oder Verletzungsvorsatz ge-
volljahrige gegen eine unmiindige Person) sind seitdem ein handelt hat, sowie zur Erhéhung des Strafrahmens fiir
eigener Erschwerungsgrund nach § 33 Abs 2 StGB. die qualifizierte Korperverletzung;

Erhohung des Strafrahmens in § 87 StGB (absichtliche

schwere Korperverletzung);

Zudem kam es zu einer Ausdehnung der dsterreichi-
schen Gerichtsbarkeit nach § 64 Abs 1 Z 4a StGB auf be-
stimmte weitere Sexualdelikte.

Einfiihrung einer neuen Strafbestimmung , Verletzung

Ebenfalls eingefithrt wurden zwei neue Tatbestinde im der sexuellen Selbstbestimmung“ (§ 205a StGB).

Bereich des Sexualstrafrechts, namlich einerseits die Anbah-  (vi) Durch die Strafgesetznovelle 2017 (Inkrafttreten
nung von Sexualkontakten zu Unmiindigen (,Grooming; 1. 9.2017) wurden die notwehrfihigen Rechtsgiiter um
§ 208a StGB), und andererseits wurde die wissentliche Be- die ,,sexuelle Integritit und Selbstbestimmung® erweitert.

trachtung einer pornografischen Darbietung einer minder- Diese Darstellungen zeigen, dass es in den letzten Jahren

jahrigen Person unter Strafe gestellt (§ 215a Abs 2a StGB).  zu wiederholten Novellierungen, insb des Sexualstrafrechts,

(iv) Zu einer betrachtlichen Strafverschirfung im Be-
reich des Sexualstrafrechts kam es durch das Sexualstraf-
rechtsanderungsgesetz 2013 (Inkrafttreten 1. 8. 2013):

o Erhohung der Mindeststrafdrohung fiir Vergewaltigung
($ 201 Abs 1 StGB) von sechs Monaten auf ein Jahr (vgl
schon Strafverschiarfung durch das 2. GeSchG 2009,
Pkt [i]);

Erhohung des Strafrahmens der geschlechtlichen No6ti-
gung (§ 202 Abs 2 StGB) in schweren Fillen auf fiinf
bis 15 Jahre (vormals ein bis zehn Jahre); bei Tatfolge

Tod: Freiheitsstrafe von 10 bis 20 Jahren oder lebenslange
Freiheitsstrafe (vormals fiinf bis 15 Jahre);
Anpassung im Bereich des sexuellen Missbrauchs einer

wehrlosen oder psychisch beeintrichtigten Person
(§ 205 StGB) an den Tatbestand der Vergewaltigung
(§ 201 StGB);

inhaltliche Erweiterung der Qualifikation bei sexuellem
Missbrauch von Unmiindigen (§$ 206 und 207 StGB, je-
weils Abs 3 und 4);

Ausdehnung des Tatbestands der sittlichen Gefahrdung
von Personen unter 16 Jahren (§ 208 Abs 2 bis 4 StGB);
o Ausdehnung des Tatbestands der Anbahnung von Se-
xualkontakten zu Unmiindigen (§ 208a Abs 1a und 2
StGB);

Anhebung der Strafdrohung bei Férderung der Prostitu-

tion und pornografischer Darbietungen Minderjihriger

(§ 215a Abs 1 und 2 StGB);

Anhebung der Strafdrohung bei Zuhdlterei (§ 216 Abs 1

bis 4 StGB);

o Ausdehnung der Reichweite des Tétigkeitsverbots
(§ 220b Abs 1 StGB).

(v) Umfangreiche Strafverschirfungen brachte auch das

Strafrechtsdnderungsgesetz 2015. Es kam zu zahlreichen
Anderungen, ua in den Bereichen der Kérperverletzungsde-

kam. Dabei wurden die Strathohen fiir Sexualdelikte teil-
weise massiv erhoht, in manchen Fillen sogar verdoppelt.

Ziel des Strafrechtsinderungsgesetzes 2015 war es, das
bisherige Missverhaltnis bei den Strafen fiir Gewaltdelikte
und Vermogensdelikte zu beseitigen. Es kam auch zu einer
Verscharfung der Strafdrohungen bei bestimmten Gewalt-
delikten.

Abschlieflend ist festzuhalten, dass bereits in den letzten
Jahren eine kontinuierliche Tendenz zur Anhebung der
Strafdrohungen, insb im Bereich der Gewalt- und Sexual-
delikte, evident ist. Es wurden zudem neue Straftatbestinde
eingefiihrt.

Bevor es zu weiteren Strafverscharfungen kommt, er-
scheint eine Evaluierung tiber einen lingeren Zeitraum
sinnvoll, um darauf aufbauend eine rechtspolitische Diskus-
sion iiber das Thema allfilliger weiterer Strafschirfungen
fithren zu konnen.

Weitere Anhebungen der Strafandrohungen im Delikts-
katalog des StGB oder die Einfithrung weiterer Straftatbe-
stinde wiren meines Erachtens derzeit nicht sachgerecht
und auch nicht zielfithrend. Sehr wohl gerechtfertigt er-
scheinen demgegeniiber Strafverscharfungen bei gefahrli-
chen Ruckfallstitern im Bereich der Gewalt- und Sexualde-
likte — sowohl aus spezial- und generalpraventiven Griinden
als auch aus Sicht des Opferschutzes.

likte und der Sexualdelikte. Es seien hiervon einige genannt:
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S. Glaser und R. Manhart Geldwascherei neu - ein Vorschlag zur N

Der Bereich der Geldwische! unterliegt mannigfachen in-
ternationalen und européischen Vorgaben, die gerade in
den letzten Jahren mit geradezu atemberaubender Ge-
schwindigkeit gedndert und vermehrt wurden.? Im Gsterrei-
chischen Recht hat das zu zahlreichen Anderungen gefiihrt,
darunter auch zu einer (erneuten) Verschirfung des Geld-
wischereistraftatbestands nach § 165 StGB durch die Straf-
gesetznovelle 2017.3 Dabei wurden einige grundsitzliche
Probleme, wie etwa das fragliche Ende der Tatobjekteigen-
schaft, die den Straftatbestand seit seiner Einfithrung 1993
begleiten, nie behoben. Angesichts des Umstands, dass
durch die Umsetzung der PIF-RL* und der RL 2018/1673%
erneute Anderungen des dsterreichischen Geldwischerei-
Straftatbestands unvermeidlich sein werden, versucht dieser
Beitrag, eine vollige Neugestaltung des Geldwéscherei-
Straftatbestands zu skizzieren, die nicht nur der Umsetzung
der (alten und neuen) europdischen und internationalen
Vorgaben gerecht wird, sondern auch die grundlegenden
Probleme des bisherigen § 165 StGB bewiltigen soll.

1. Administrativer und strafrechtlicher
Geldwaschebegriff

Der vorliegende Beitrag gestaltet und fasst den Geldwésche-
rei-Straftatbestand in Ubereinstimmung mit den entspre-
chenden internationalen und europdischen Vorgaben neu.
Dabei ist allerdings eine Vorbemerkung unerldsslich: Bis-
lang nehmen fast alle - ebenfalls in Umsetzung europi-
ischer und internationaler Vorgaben - ergangenen Osterrei-
chischen Geldwische-Praventionsbestimmungen, die sich
verstreut {iber mehrere verschiedene Gesetze finden, Bezug
auf den Geldwischerei-Straftatbestand nach § 165 StGB als
Ankntipfungspunkt der Praventionspflichten. Dass diese
Verstrickung von Strafrecht und Préventionsrecht nie er-
forderlich war und fiir beide Bereiche letztlich nachteilig
ist, wurde literarisch bereits erdrtert;” dass die Schaffung ei-
genstindiger Geldwischebegriffe fiir praventionsrechtliche
Zwecke méglich und praktikabel ist, zeigen das WTBG

und das BiBuG, deren Priventionsbestimmungen® an je-
weils eigens legaldefinierten Geldwéschebegriffen® ankniip-
fen. Schlief3lich ist darauf zu verweisen, dass nicht nur an-
dere internationale Vorgaben,!? sondern auch die im Geld-
wischebereich ergangenen EU-Rechtsakte!! eine Trennung

! Der vorliegende Beitrag verwendet fiir die allgemeine kriminologische Ty-
pologie und internationale Vorgaben den Begriff der ,Geldwésche®, fir das
osterreichische Strafrecht den Begriff der ,Geldwiascherei®. Soweit praven-
tionsrechtliche Bestimmungen im osterreichischen Recht an den Straftatbe-
stand ankniipfen, ist auch insoweit von Geldwischerei zu sprechen, im Ub-
rigen von Geldwische.

2 Allein im Jahr 2018 wurden im Rahmen der EU neben der gleich noch
detaillierter zu erérternden RL 2018/1673 noch folgende weitere Rechtsakte
verabschiedet: RL (EU) 2018/843 des Europdischen Parlaments und des Rates
v 30. 5. 2018 zur Anderung der RL (EU) 2015/849 zur Verhinderung der
Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwésche und der Terroris-
musfinanzierung und zur Anderung der RL 2009/138/EG und 2013/36/EU,
ABI L 156 v 19. 6. 2018, 43 (5. Geldwische-RL); VO (EU) 2018/1672 des
Européischen Parlaments und des Rates v 23. 10. 2018 iiber die Uberwa-
chung von Barmitteln, die in die Union oder aus der Union verbracht wer-
den, und zur Auﬂlebung der VO (EG) 1889/2005, ABI L 284 v 12. 11. 2018, 6
(2. Barmittel-VO); sowie zwei Novellen der (tertidrrechtlichen) Hochrisiko-
VO 2016/1675, namlich die Delegierte Verordnung (EU) 2018/105 der Kom-
mission v 27. 10. 2017 zur Anderung der Delegierten Verordnung (EU)
2016/1675 im Hinblick auf die Aufnahme Athiopiens in die Liste der Dritt-
linder mit hohem Risiko in der Tabelle unter Nummer I des Anh, ABIL 19 v
24. 1. 2018, 1, sowie die Delegierte Verordnung (EU) 2018/212 der Kommis-
sion v 13. 12. 2017 zur Anderung der Delegierten Verordnung (EU) 2016/
1675 zur Erganzung der RL (EU) 2015/849 des Europdischen Parlaments und
des Rates im Hinblick auf die Aufnahme von Sri Lanka, Trinidad und Toba-
go und Tunesien in die Tabelle unter Nummer I des Anh, ABI L 41 v
14. 2. 2018, 4.

3 BGBI I 2017/117.

4 RL (EU) 2017/1371 des Européischen Parlaments und des Rates v
5.7.2017 tber die strafrechtliche Bekimpfung von gegen die finanziellen
Interessen der Union gerichtetem Betrug, ABl L 198 vom 28. 7. 2017, 29.

5 RL (EU) 2018/1673 des Europdischen Parlaments und des Rates v
23.10. 2018 uber die strafrechtliche Bekimpfung der Geldwésche, ABI L
284 v 12. 11. 2018, 22.

6 Zu nennen sind bspw die RAO (§§ 8a ff), die NO (§$ 36a ff), das FM-
GwG, das WiEReG, das BKA-G (§ 4), die GewO (§$ 365m ff), das GSpG
(va § 31c¢) etc, aber auch Landesgesetze in Bezug auf Wettunternehmer
und Landesausspielungen mit Gliicksspielautomaten.

7 Glaser, Neue Wege bei der Geldwischebekimpfung, ZWF 2016, 10 (12);
ders, Gibt es ,,Gold-Plating® im Bereich der Geldwédsche? AnwBI 2018, 440
(443).

8 §§ 87ff WTBG bzw §$ 43 ff BiBuG.

9§87 Abs 2 Z 1 WTBG bzw § 43 Abs 2 Z 1 BiBuG.

10 So verwendet etwa die United Nations Convention against Corruption,
Chapter XVIII Treaty 18 UNTS, GA Res 58/4, 31. 10. 2003 (UNCAC), zwei
verschiedene Geldwiaschebegriffe fiir das Straf- und Préventionsrecht; ebenso
die United Nations Convention against Transnational Organized Crime,
Chapter XVIII Treaty 18 UNTS, GA Res 55/25, 15. 11. 2000 (Palermo-Kon-
vention).

11 Vgl einerseits den praventionsrechtlichen Geldwaschebegriff nach Art 1
Abs 3 der RL (EU) 2015/849 des Europdischen Parlaments und des Rates v
20. 5. 2015 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke
der Geldwésche und der Terrorismusfinanzierung, zur Anderung der VO
(EU) 648/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhe-
bung der RL 2005/60/EG des Européischen Parlaments und des Rates und RL
2006/70/EG der Kommission, ABI L 141 v 5. 6. 2015, 73 (4. Geldwasche-RL),
andererseits den strafrechtlichen Geldwischebegriff nach Art 3 RL 2018/
1673, der nicht nur einen weiteren Vortatenkatalog enthilt, sondern auch
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der Geldwischebegriffe fiir den straf- und praventions-
rechtlichen Bereich mittlerweile selbst praktizieren und da-
her auch fiir die innerstaatliche Umsetzung nahelegen. Die
in diesem Beitrag vorgeschlagene Neufassung des Geldwé-
scherei-Straftatbestands baut auf einer durchgehenden
Trennung der Geldwische-Praventionspflichten vom Geld-
wischerei-Straftatbestand auf, damit letzterer nur durch
jene internationalen und europdischen Vorgaben determi-
niert wird, die tatsdchlich das Strafrecht regeln. Er soll je-
doch nicht mit den Inhalten jener internationalen und eu-
ropdischen Vorgaben belastet werden, die ausschliefllich
das Geldwiaschepriventionsrecht regeln.

2. Internationale Vorgaben

Reduziert man die internationalen und europdischen Vor-
gaben zur Geldwésche um all jene, die sich ausschliellich
der Geldwischepravention widmen, bleiben dennoch meh-
rere Rechtsakte bestehen, die es bei der Schaffung eines
Geldwischerei-Straftatbestands zu beachten gilt. Einfach
zu beriicksichtigen sind dabei Art 3 Abs 1 lit b sowie lit ¢
sublit i Wiener Drogenkonvention,!? Art 23 UNCAC, Art 6
Palermo-Konvention und Art 7 OECD-Bestechungsiiber-
einkommen,!3 verlangen sie doch die Kriminalisierung der
Geldwische in Bezug auf einen jeweils sehr eingeschriankten
Vortatenkatalog und ohne Erfordernis zur Kriminalisierung
der Eigengeldwische.

Das Strafburger Geldwiasche-Ubereinkommen,!#4 das
Osterreich im Unterschied zur ebenfalls unterzeichneten
Warschauer Geldwische-Konvention!> auch ratifiziert
hat, ist nicht auf bestimmte Vortaten, sondern horizontal
ausgerichtet, tiberldsst es jedoch letztlich jeder Vertragspar-
tei selbst, durch eine auf Art 6 Abs 4 gegriindete Erklirung
fiir sich festzulegen, in Bezug auf welche Vortaten sie
durch den volkerrechtlichen Vertrag gebunden sein soll.
Osterreich hat insoweit erklirt, nur auf Verbrechen als
Vortaten abstellen zu wollen.!® Der Geldwésche-RBe!” ver-
bietet den EU-Mitgliedstaaten die Aufrechterhaltung von
Vorbehalten zu Art 6 Straflburger Geldwische-Uberein-
kommen in Bezug auf ,schwere Straftaten®, wozu ,auf je-
den Fall die Straftaten gehéren, die mit einer Freiheitsstrafe
[...] im Hoechstmaf§ von mehr als einem Jahr, oder - in
Staaten, deren Rechtssystem ein Mindeststrafmafs fiir Straf-
taten vorsieht - die mit einer Freiheitsstrafe [. . .] von min-
destens mehr als sechs Monaten belegt werden konnen .18
Die Europdische Kommission legt diese Bestimmung so
aus, dass Osterreich jedenfalls alle Straftaten, deren Frei-
heitsstrafdrohung ein Jahr tbersteigt, als Vortaten der
Geldwascherei umschreiben sollte, maW seine anderslau-
tende Erklirung zu Art 6 Strafburger Geldwische-Uber-
einkommen nicht aufrechterhalten diirfte.!® Diese Ausle-
gung ist jedoch nicht zwingend, und es ist bezeichnend,
dass die Europdische Kommission - obwohl Osterreich
erst durch die Strafgesetznovelle 2017 einen der Kommis-
sionsauffassung entsprechenden Vortatenkatalog des § 165
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StGB hergestellt hat - nie ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen Osterreich angestrengt hat. Tatsichlich kann die zi-
tierte Bestimmung des Geldwasche-RBe auch durchaus so
gelesen werden, dass sie fiir Staaten, die wie Osterreich so-
wohl Hochststrafen als auch Mindeststrafen vorsehen, ein
Wahlrecht hinsichtlich der beiden Kriterien zur Abgren-
zung des Vortatenkatalogs (mehr als ein Jahr Freiheits-
strafdrohung oder mehr als sechs Monate Mindeststrafdro-
hung) begriindet.2® Im Ubrigen ist weder dem StrafSburger
Geldwische-Ubereinkommen noch dem Geldwésche-RBe
eine Pflicht zur Kriminalisierung der Eigengeldwésche zu
entnehmen.

Anderes gilt fiir die PIF-RL, die bezogen auf einen relativ
iiberschaubaren Vortatenkatalog?! durch ihre Ubernahme
des Geldwischebegriffs der 4. Geldwasche-RL die Krimina-
lisierung der Eigengeldwésche erfordert.

Den weitestgehenden Vortatenkatalog enthilt die neue
RL 2018/1673, die einerseits iiber eine ausgedehnte Aufzah-
lung von Straftaten bzw Straftatenkategorien verfiigt, ande-
rerseits iiber die bereits aus dem Geldwasche-RBe bekannte
Generalklausel, nach der entweder alle mit einer mehr als
einem Jahr Freiheitsstrafe im Hochstmafd oder mit mehr als
sechs Monaten Freiheitsstrafe im Mindestmafd bedrohten
Straftaten Vortaten sein miissen (Art 2 Z 1). Zudem erfor-
dert die RL 2018/1673 die Kriminalisierung der Eigengeld-
wische, wenngleich nicht in Bezug auf alle Tatbegehungs-
varianten (Art 3 Abs 5).

Zusammengefasst ist die bis 3. 12. 2020 umzusetzende
RL 2018/1673 also keineswegs die einzige Vorgabe, die bei
Abfassung des nationalen Geldwischerei-Straftatbestands

unterschiedliche Anforderungen an auslindische Vortaten und an die Erfas-
sung der Eigengeldwische stellt. Der eine Kriminalisierung erfordernde Art 4
Abs 1 PIF-RL kniipft zwar an den Geldwiaschebegriff der 4. Geldwésche-RL
an, dndert jedoch seinerseits den zu erfassenden Vortatenkatalog ab.

12 Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen den unerlaubten Verkehr
mit Betdaubungsmitteln und psychotropen Stoffen, Wien 20. 12. 1988, Chap-
ter VI Treaty 19 UNTS.

13 Ubereinkommen gegen die Bestechung auslindischer Amtstriger im in-
ternationalen Geschaftsverkehr, Paris 17. 12. 1997, abgedruckt in 37 ILM 1
(1998).

14 Ubereinkommen iiber Geldwische sowie Ermittlung, Beschlagnahme und
Einziehung von Ertrigen aus Straftaten, StraBburg 8. 11. 1990, ETS 141
(Straflburger Geldwische-Ubereinkommen).

15 Konvention des Europarates tiber Geldwésche, Terrorismusfinanzierung
sowie Ermittlung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertrigen aus Strafta-
ten, Warschau 16. 5. 2005, ETS 198.

16 BGBI IIT 1997/153.

17 Rahmenbeschluss des Rates v 26. 6. 2001 iiber Geldwische sowie Ermitt-
lung, Einfrieren, Beschlagnahme und Einziehung von Tatwerkzeugen und
Ertragen aus Straftaten (2001/500/JI), ABI L 182 v 5. 7. 2001, 1 (Geldwa-
sche-RBe).

18 Art 1 Abs 1 lit b Geldwésche-RBe.

19 Bericht der Kommission - Zweiter Bericht der Kommission auf der
Grundlage von Art 6 des Rahmenbeschlusses v 26. 6. 2001 iiber Geldwiasche
sowie Ermittlung, Einfrieren, Beschlagnahme und Einziehung von Tatwerk-
zeugen und Ertrdgen aus Straftaten, Briissel, 21. 2. 2006, SEC (2006) 219,
KOM (2006) 72 endg.

20 In diesem Sinn etwa ErldutRV 1669 BIgNR 25. GP 21.

21 Betrug zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union (Art 3 PIF-RL),
der freilich weit mehr umfasst als nur Betrug iSd § 146 StGB und etwa auch
in das Finanzstrafrecht hineinreicht; Bestechung und Bestechlichkeit iSd
Art 4 Abs 2 PIF-RL; sowie schlieSlich die sog ,,missbrauchliche Verwen-
dung® nach Art 4 Abs 3 PIF-RL, bei der es fraglich ist, ob sie die Einfithrung
neuer materieller Strafbestimmungen (die in der Folge auch als Vortaten der
Geldwischerei zu umschreiben wiren) erfordert oder bereits jetzt vollinhalt-
lich in bestehenden Straftatbestanden wie Untreue oder Veruntreuung abge-
bildet ist.
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zu beriicksichtigen wire, in vielerlei Hinsicht jedoch die
weitreichendste. Der in der Folge vorgeschlagene Geldwi-
scherei-Straftatbestand kann sich daher meist an den An-
forderungen der RL 2018/1673 orientieren und wird damit
oft auch den Erfordernissen der anderen internationalen
Vorgaben gerecht werden. Wo jedoch die Anforderungen
anderer internationaler bzw européischer Rechtsakte punk-
tuell tiber das durch die RL 2018/1673 geforderte Mafd hi-
nausgehen, wird der nationale Geldwéscherei-Straftatbe-
stand auch dies zu berticksichtigen haben.

11l. BESONDERER TEIL

Die RL 2018/1673 normiert die von den Mitgliedstaaten un-
ter Strafe zu stellenden Handlungen in Art 3 und 4 wie
folgt:

»Artikel 3

Straftatbestinde der Geldwdische

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MafSnah-
men, um sicherzustellen, dass die vorsditzliche Begehungswei-
se folgender Handlungen unter Strafe gestellt ist:

a) der Umtausch oder Transfer von Vermoigensgegenstin-
den in Kenntnis der Tatsache, dass diese Gegenstinde aus
einer kriminellen Titigkeit stammen, zum Zwecke der Ver-
heimlichung oder Verschleierung des illegalen Ursprungs der
Vermaogensgegenstinde oder der Unterstiitzung einer Person,
die an einer solchen Titigkeit beteiligt ist, damit diese den
Rechtsfolgen ihrer Tat entgehen;

b) die Verheimlichung oder Verschleierung der wahren
Natur, Herkunft, Lage, Verfiigung oder Bewegung von Ver-
maogensgegenstinden oder von Rechten oder Eigentum an
Vermaogensgegenstinden in Kenntnis der Tatsache, dass diese
Gegenstiande aus einer kriminellen Tétigkeit stammen;

c) der Erwerb, der Besitz oder die Verwendung von Ver-
mdogensgegenstinden, in Kenntnis - bei der Ubernahme die-
ser Vermogensgegenstinde — der Tatsache, dass sie aus einer
kriminellen Tdtigkeit stammen.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen die erforderlichen Mafs-
nahmen treffen, um sicherzustellen, dass eine Handlung nach
Absatz 1 strafbar ist, wenn der Tdter den Verdacht hatte
oder ihm bekannt hitte sein miissen, dass die Vermagensge-
genstinde aus einer kriminellen Tdtigkeit stammen.

(3) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafs-
nahmen, um sicherzustellen, dass

a) eine friihere oder gleichzeitige Verurteilung wegen der
kriminellen Tdtigkeit, aus der die Vermdigensgegenstinde
stammen, keine Voraussetzung fiir eine Verurteilung wegen
der Straftaten nach den Absitzen 1 und 2 ist;

b) eine Verurteilung wegen der Straftaten nach den Ab-
sitzen 1 und 2 moglich ist, wenn festgestellt wird, dass die
Vermaogensgegenstinde aus einer kriminellen Tdtigkeit stam-
men, ohne dass es erforderlich wire, alle Sachverhaltselemen-
te bzw alle Umstinde im Zusammenhang mit dieser Tétig-
keit festzustellen, darunter auch die Identitdt des Titers;

c) die Straftaten nach den Absdtzen 1 und 2 auch Vermo-
gensgegenstinde erfassen, die aus einer Handlung im Ho-
heitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats oder eines Drittstaa-
tes stammen, wenn die Handlung eine kriminelle Tdtigkeit
darstellen wiirde, wire sie im Inland begangen worden.

(4) Im Falle von Absatz 3 Buchstabe c des vorliegenden
Artikels konnen die Mitgliedstaaten ferner verlangen, dass
die betreffende Handlung nach dem nationalen Recht des an-
deren Mitgliedstaats oder des Drittstaates, in dem diese
Handlung begangen wurde, eine Straftat darstellt, es sei
denn, diese Handlung stellt eine der Straftaten aus Artikel 2
Absatz 1 Buchstaben a bis e und h und gemdfs geltendem
Unionsrecht dar.

(5) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Maf-
nahmen, um sicherzustellen, dass eine Handlung nach Ab-
satz 1 Buchstaben a und b unter Strafe gestellt wird, wenn
sie von Personen veriibt wird, die an der kriminellen Titig-
keit, aus der die Vermaogensgegenstinde stammen, als Téter
oder in anderer Weise beteiligt waren.

Artikel 4

Beihilfe, Anstiftung und Versuch

Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MafSnahmen,
um sicherzustellen, dass die Beihilfe und die Anstiftung zu
einer Straftat nach Artikel 3 Absdtze 1 und 5 sowie der Ver-
such der Begehung einer solchen Straftat unter Strafe gestellt
werden.

Die RL 2018/1673 verlangt nur, die objektbezogene bzw
vortatbezogene Geldwiéscherei unter Strafe zu stellen, die
gegenwirtig in Osterreich gem § 165 Abs 1 und 2 StGB
strafbar ist. Auch die sonstigen internationalen Vorgaben
und volkerrechtlichen Verpflichtungen (s dazu oben I1.2.)
verlangen nur die Kriminalisierung von Straftaten, die auf
Vermogensbestandteile Bezug nehmen, die aus Vortaten
herrithren bzw stammen. Weder diese internationalen Vor-
gaben noch die RL verlangen die Kriminalisierung der sub-
jektbezogenen Geldwischerei, die gegenwirtig nach § 165
Abs 3 StGB unter Strafe steht. Internationale Verpflichtun-
gen gegen die organisierte Kriminalitdt und gegen terroris-
tische Vereinigungen werden ebenfalls nicht durch § 165
Abs 3 StGB umgesetzt, sondern durch §§ 278 bis 278¢g
StGB.22 Auch der (wie bereits ausgefiihrt problematische)
Verweis auf den strafrechtlichen Geldwiéschereibegriff in
den Vorschriften zur Pravention von Geldwiésche verlangt
nicht, auch die subjektbezogene Geldwischerei unter Strafe
zu stellen. Letztlich handelt es sich dabei um einen systema-
tischen Fremdkorper im Geldwiascherei-Straftatbestand des
StGB.

§ 165 Abs 3 StGB leidet an praktischen Anwendungs-
problemen, weshalb es bislang auch keine einzige Verurtei-
lung nach dieser Bestimmung gibt. Beispielsweise ist die
Strafbarkeit der Geldwéscherei an Vermogensbestandteilen,
die der Verfiigungsmacht auslindischer krimineller Organi-

22 Glaser, Geldwische, in Kert/Kodek (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht (2016)
Rz 7.11f.
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sationen oder terroristischer Vereinigungen unterliegen, im
Detail unklar, da das Tatortrecht mitzuberiicksichtigen ist.
Auch wird in der Praxis der Beweis, dass Vermégensbe-
standteile der Verfiigungsmacht der Organisation bzw Ver-
einigung unterliegen und nicht nur private Vermogensbe-
standteile eines ihrer Mitglieder sind (die nicht Tatobjekt
sein konnen), nicht moglich sein, da derartige Organisatio-
nen bzw Vereinigungen kaum Biicher fithren werden, die
die Zuordnung ermdglichen.?* Neben § 278d StGB besteht
daher unserer Ansicht nach keine kriminalpolitische Not-
wendigkeit, Geldwascherei an der Verfiigungsmacht einer
kriminellen Organisation (§ 278a) oder einer terroristi-
schen Vereinigung (§ 278b) unterliegenden Vermdogensbe-
standteilen unter Strafe zu stellen.

Es wird daher vorgeschlagen, entsprechend der RL 2018/
1673 keine Strafbarkeit der subjektbezogenen Geldwische
mehr vorzusehen.

Art 5 RL 2018/1673 verlangt eine ,,Mindesthochststrafe®
von vier Jahren Freiheitsstrafe:

~Artikel 5

Strafen fiir natiirliche Personen

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafinah-
men, um sicherzustellen, dass die in den Artikeln 3 und 4
genannten Straftaten mit wirksamen, angemessenen und ab-
schreckenden strafrechtlichen Sanktionen geahndet werden.

(2) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafs-
nahmen, um sicherzustellen, dass die in Artikel 3 Absdtze 1
und 5 genannten Straftaten mit einer Freiheitsstrafe im
Hochstmaf$ von mindestens vier Jahren geahndet werden.

(3) Ferner treffen die Mitgliedstaaten die erforderlichen
MafSnahmen, um sicherzustellen, dass gegen natiirliche Per-
sonen, die die in den Artikeln 3 oder 4 genannten Straftaten
begangen haben, gegebenenfalls zusditzliche Sanktionen oder
MafSnahmen verhingt werden.”

Bei der vorgesehenen Strafdrohung handelt es sich um
einen fiir das Osterreichische Strafrecht untypischen Straf-
rahmen. Nichtdestotrotz sollte diese Mindesthochststraf-
drohung nicht iiberschritten werden, da die Umsetzung oh-
nedies bereits eine Anhebung der bestehenden Strafdro-
hung von drei auf vier Jahre bedeutet.

Schliefllich sieht die RL 2018/1673 vor, dass ,erschwe-
rende Umstinde® normiert werden miissen, ohne aber zu
definieren, ob diese einen Einfluss auf den Strafrahmen ha-
ben miissen oder lediglich im Rahmen des bestehenden
Strafrahmens zu beriicksichtigen sind:

~Artikel 6
Erschwerende Umstiinde
(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MafSnah-
men, um sicherzustellen, dass die folgenden Umstinde bei
Straftaten nach Artikel 3 Absdtze 1 und 5 und Artikel 4 als
erschwerende Umstdnde gelten:

a) die Straftat wurde im Rahmen einer kriminellen Ver-
einigung im Sinne des Rahmenbeschlusses 2008/841/]I be-
gangen, oder
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b) der Titer ist ein Verpflichteter im Sinne des Artikels 2
der Richtlinie (EU) 2015/849 und hat die Straftat in Aus-
iibung seiner beruflichen Tétigkeit begangen.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dass die folgen-
den Umstinde bei Straftaten nach Artikel 3 Absdtze 1 und 5
und Artikel 4 als erschwerende Umstinde gelten:

a) Die gewaschenen Vermdogensgegenstinde haben einen
betrdchtlichen Wert.

b) Die gewaschenen Vermdogensgegenstinde stammen aus
einer der in Artikel 2 Absatz 1 Buchstaben a bis e und h ge-
nannten Straftaten.

1. Der Straftatbestand nach § 165 Abs 1

Art 3 Abs 1 lit a und b RL 2018/1673 entsprechen funktio-
nal dem bisherigen § 165 Abs 1 StGB, welche Bestimmung
schon bisher jene Handlungen unter Strafe stellte, durch die
Vermogensbestandteile verborgen oder ihre Herkunft ver-
schleiert werden sollte. Die vorgeschlagene Formulierung
des § 165 Abs 1 neu setzt daher Art 3 Abs 1 lita und b
RL 2018/1673 um.

a) Tathandlungen

Die Tathandlungen § 165 Abs 1 Z 1 StGB neu sind das Um-

wandeln oder Einem-anderen-Ubertragen. Diese Tathand-

lungen sind nur dann strafbar, wenn der Tédter auch mit
dem erweiterten Vorsatz (dazu sogleich) auf Verheimli-
chung oder Verschleierung von deren illegalem Ursprung
oder der Unterstiitzung einer anderen Person, die an der

Vortat beteiligt ist, handelt.

Die Tathandlungen Umwandeln und Ubertragen ent-
sprechen den bereits jetzt in § 165 Abs 2 StGB normierten
Tathandlungen:

« Umwandeln des Vermdogensbestandteils fihrt zum Ersatz
durch einen anderen, der an die Stelle des urspriinglich
erlangten oder empfangenen Vermdgenswerts tritt. Der
neu erworbene Vermogensbestandteil kann seinerseits
wieder Gegenstand der Geldwische sein. Ein Beispiel
fir das Umwandeln ist etwa der Kauf von Wertsachen
oder Aktien mit Gewinnen aus dem Drogenhandel.?*

Ubertragen bedeutet, einem Dritten die Verfiigungsbe-
fugnis tiber den Vermogensbestandteil zukommen zu las-
sen, etwa durch Ubergabe, Uberweisung oder Abtre-
tung.?

Nach § 165 Abs 1 Z 2 StGB neu macht sich strafbar, wer die
wahre Natur, Herkunft, Lage, Verfiigung oder Bewegung
von inkriminierten Vermdgensbestandteilen oder von
Rechten oder Eigentum an ihnen verheimlicht oder ver-
schleiert:

« Das Verheimlichen entspricht dabei dem bisherigen Ver-
bergen, ist also jede Titigkeit, die das Auffinden des Ver-

23 Siehe hierzu ausfiihrlich Glaser, Geldwische, in Kert/Kodek (Hrsg), Wirt-
schaftsstrafrecht (2016) Rz 7.71ff.

24 Kirchbacher in WK2-StGB § 165 Rz 18; Rainer in SbgK-StGB § 165 Rz 37.
25 Kirchbacher in WK2-StGB § 165 Rz 18; Rainer in SbgK-StGB § 165 Rz 39.
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mogensbestandteils vereitelt oder erschwert.?¢ Verheimli-
chen kénnen sowohl physische als auch abstrakte Hand-
lungen in Bezug auf unkorperliche Wirtschaftsgiiter sein.
o Verschleiern kann von Verheimlichen nicht trennscharf
unterschieden werden. Verschleiern heifit, falsche Anga-
ben, etwa im Rechtsverkehr, zu machen. Unter den Tat-
bestand fallen zB Handlungen wie das Verbringen eines

Geldkoffers tiber die Grenze, das Vergraben, die falsche

Deklaration im Jahresabschluss; nicht aber das blofle Ver-

schweigen.

In beiden Fillen ist der Erfolg der Tathandlung, dass der
Téter die wahre Natur, Herkunft, Lage, Verfiigung oder Be-
wegung von Vermdogensbestandteilen verschleiert oder ver-
heimlicht. Der Tatbestand ist also ein tathandlungsbeding-
tes Erfolgsdelikt, bei dem der Titer die kriminelle Herkunft
von Vermogensbestandteilen verheimlicht oder verschlei-
ert.

Wie bisher stellt § 165 Abs 1 ein alternatives Mischdelikt
dar. Diein § 165 Abs 1 Z 1 und 2 vorgesehenen Begehungs-
formen sind rechtlich gleichwertig. Wenn der Téter hin-
sichtlich desselben Vermogensbestandteils mehr als eine
der gleichwertigen Begehungsformen verwirklicht, handelt
es sich dennoch nur um eine einzige strafbare Handlung.?”
Tathandlungen nach § 165 Abs 1 und 2 StGB kénnen zu-
einander in Scheinkonkurrenz von Vortat und strafloser
Nachtat stehen.?8

Da die Geldwischerei gem § 165 Abs 1 Z 1 ein schlichtes
Tatigkeitsdelikt ist, kommt eine Begehung durch Unterlas-
sung nach § 2 StGB von vorneherein nicht in Betracht.?®
Auch die Tathandlungen nach Z 2 verlangen eine aktive T4-
tigkeit; der Téater muss die im Tatbestand umschriebenen
Handlungen verwirklichen, weshalb auch diesbeziiglich ei-
ne Begehung durch Unterlassung nicht denkbar ist.

b) Innere Tatseite

Beide Tatbestandsalternativen des § 165 Abs 1 StGB neu
setzen voraus, dass der Téter weif3, dass die Vermogensbe-
standteile aus einer kriminellen Titigkeit herrithren. Art 3
Abs 2 RL 2018/1673 wiirde zwar erlauben, diesbeziiglich
auch nur bedingten Vorsatz oder gar Fahrlissigkeit unter
Strafe zu stellen, eine derartige Herabsetzung der Strafbar-
keitsschwelle ist aber weder kriminalpolitisch erforderlich,
noch entspricht es der 9sterreichischen Strafrechtstradition,
im Bereich dieser Delikte eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit
vorzusehen.

§ 165 Abs 1 Z 1 StGB neu normiert einen erweiterten
Vorsatz: Der Tater muss in der Absicht handeln, dass er
den illegalen Ursprung der Vermogenswerte verheimlicht
oder verschleiert oder dass er eine andere Person, die an
einer Vortat beteiligt ist, unterstiitzt, damit diese den
Rechtsfolgen ihrer Tat entgeht. Hinsichtlich der Alternative
sind Uberschneidungen mit der Begiinstigung nach § 299
StGB denkbar, in welchem Fall aber § 165 Abs 1 Z 1 StGB
neu aufgrund von Spezialitit und als das strengere Delikt
vorgehen muss.

Hinsichtlich der {ibrigen Tatbestandselemente geniigt
bedingter Vorsatz.

c) Eigengeldwascherei
Art 3 Abs 4 RL 2018/1673 verlangt, dass hinsichtlich der
Tatbestandsalternativen des § 165 Abs 1 Z 1 und 2 auch
die Eigengeldwischerei strafbar sein muss. Dem wird durch
die vorgeschlagene Formulierung Rechnung getragen, die
diesbeziiglich im Wesentlichen der bisherigen Rechtslage
entspricht.

Demzufolge ist auch — unionsrechtskonform - im Rah-
men des § 165 Abs 2 StGB neu vorgesehen, dass die Eigen-
geldwischerei nicht strafbar ist.

2. Der Straftatbestand nach § 165 Abs 2

§ 165 Abs 2 StGB neu erfiillt im Wesentlichen die Funktion
des bisherigen § 165 Abs2 StGB, durch welche
Tatbestandsalternative alltdgliche Handlungen des Wirt-
schaftslebens unter Strafe gestellt werden. Da es sich um
Alltagshandlungen handelt, die fiir sich allein genommen
kein Unrecht darstellen, sind hohe Anforderungen an die
innere Tatseite zu stellen. Ferner ist die Eigengeldwéscherei
nicht stratbar, es kann also beim Vortiter selbst gar nicht
zur Strafbarkeit wegen Geldwischerei nach Abs 2 kommen.
§ 165 Abs 2 StGB neu setzt Art 3 Abs 1 litc¢ RL 2018/
1673 um.

a) Tathandlungen

§ 165 Abs 2 StGB neu normiert drei Tathandlungen, nam-

lich das Erwerben, das Besitzen und das Verwenden:

» Das Erwerben entspricht dem An-sich-Bringen des § 165
Abs 2 StGB und erfasst sohin jede Handlung, durch die
der Titer die Verfiigungsmacht tiber Vermogensbestand-
teile erhilt, also an diesen Gewahrsame begriindet.3

« Das Besitzen ist ein Dauerdelikt.?! Die Tathandlung geht
weiter als das Verwahren und Verwalten des bestehenden
§ 165 Abs 2 StGB, da - anders als bei diesen Tathandlun-
gen — der Besitz das Innehaben sowohl fiir sich selbst wie
auch fir einen anderen umfasst.

» Das Verwenden entspricht dem bisherigen Anlegen, Um-
wandeln, Verwerten oder Einem—Dritten-Ubertragen.
Das Verwenden umfasst daher alle Handlungen, durch
die der Téter die Verfiigungsmacht zu einem bestimmten
Zweck an einen Dritten tibertrigt. Da die Dereliktion kei-
nem bestimmten Zweck dient und niemandem dadurch
die Verfiigungsmacht verschafft wird, handelt es sich da-
bei um keine Verwendung iSd § 165 Abs 2 StGB neu.

26 Glaser, Geldwiasche, in Kert/Kodek (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht (2016)
Rz 7.16; Kirchbacher in WK2-StGB § 165 Rz 16; Rainer in SbgK-StGB
§ 165 Rz 28.

27 Glaser, Geldwische, in Kert/Kodek (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht (2016)
Rz 7.59; Kirchbacher in WK2-StGB § 165 Rz 14.

28 14 Os 150/02 SSt 2003/71; Glaser, Geldwiasche, in Kert/Kodek (Hrsg),
Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 7.59; Kirchbacher in WK2-StGB § 165 Rz 14.
2 Glaser, Geldwische, in Kert/Kodek (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht (2016)
Rz 7.63.

30 Kirchbacher in WK2-StGB § 165 Rz 18; Rainer in SbgK-StGB § 165 Rz 33.
31 Glaser, Geldwische, in Kert/Kodek (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht (2016)
Rz 7.62.
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Die drei Tathandlungen erfassen sozusagen den gesamten
Lebenszyklus des Vermdgensbestandteils beim Téter, von
der Erlangung der Gewahrsame (Erwerb) iiber die Auf-
rechterhaltung derselben (Besitz) bis hin zu deren Verlust
(Verwenden). Jedem Besitzen und jedem Verwenden geht
notwendigerweise ein Erwerb voraus, diese beiden Tat-
handlungen sind also ohne einen vorangegangenen Erwerb
nicht denkbar.

Auch bei diesen drei Tathandlungen handelt es sich um
ein alternatives Mischdelikt, sodass die Begehungsweisen
gleichwertig sind; da der Téter nach dem Erwerb in vielen
Fillen auch andere Begehungsformen verwirklicht, kann er
sich bei Verwirklichung mehrerer Begehungsformen nur
einmal strafbar machen.

b) Innere Tatseite

Wie bei § 165 Abs 1 StGB neu ist der Téter nur strafbar,
wenn er weif3, dass die Vermogensbestandteile aus einer
kriminellen Titigkeit herrithren. Die Besonderheit besteht
jedoch darin, dass dieses Wissen bereits zur Zeit des Er-
werbs bestehen muss; damit wird der Einschub in Art 3
Abs 2 RL 2018/1673 (,in Kenntnis — bei der Ubernahme die-
ser Vermogensgegenstinde — der Tatsache, dass sie aus einer
kriminellen Tdtigkeit stammen*) umgesetzt.

Diese Begrenzung der Strafbarkeit ist sinnvoll, auch
wenn hierdurch die Tathandlungen des Besitzens und des
Verwendens praktisch an Bedeutung verlieren. Wenn der
Téter namlich einen Vermogensbestandteil ohne Wissen
um die inkriminierte Herkunft erworben hat, besitzt er die-
sen Vermogensbestandteil. Ohne diese Begrenzung wiirde
es ausreichen, dass zu diesem Dauerzustand dieses Wissen
spéter hinzutritt. Es wére also der Vorsatz allein ausrei-
chend, um eine Strafbarkeit zu begriinden. Auflerdem
konnte der Tiater der Strafbarkeit gar nicht mehr entgehen,
da auch die sofortige Aufgabe der Vermogensbestandteile
die bereits eingetretene Strafbarkeit nicht mehr aufheben
wiirde.

3. Tatobjekt

Das Tatobjekt der aktuellen (objektbezogenen) Geldwa-
scherei nach § 165 Abs 1 und 2 StGB ist ein Vermogensbe-
standteil, der aus einer geeigneten Vortat herriihrt, wobei es
sich bei den Tathandlungen des § 165 Abs 2 StGB um die
Vortat eines anderen handeln muss. Der zu beriicksichti-
gende Vortatenkatalog bestimmt sich weitgehend nach
konkreten internationalen Vorgaben. Dartiber hinaus gibt
es jedoch nur sehr begrenzte weitere internationale Vorga-
ben zur Tatobjekteigenschaft, was dem nationalen Gesetz-
geber einen gewissen Spielraum gibt, bestehende Probleme
des Geldwischerei-Straftatbestands auszurdumen.

a) Vermoégensbestandteile (§ 74 Abs 1 Z 13)

So liegt nach der derzeitigen Rechtslage zwar eine Legalde-
finition dafiir vor, wann ein Vermdgensbestandteil aus ei-
ner Vortat herriihrt (§ 165 Abs 5 StGB), dem Gesetz ist je-
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doch keine Definition dafiir zu entnehmen, was iiberhaupt
ein Vermogensbestandteil ist. Der Umstand, dass fiir den
Kernbegriff des Tatobjekts der Geldwiascherei keine klare
Definition des Gesetzgebers vorliegt, ist unbefriedigend:
Zwar hat die Lit ein brauchbares Begriffsverstindnis entwi-
ckelt, ndmlich korperliche Sachen, unkoérperliche Gegen-
stinde (zB Bankguthaben) und sonstige Rechte mit Vermo-
genswert.>? Auch ist sich die hM einig dariiber, dass Vermé-
gensbestandteile vom weiteren Begriff der Vermogensvor-
teile zu unterscheiden sind und insb keine bloflen
Ersparnisse erfassen,?? da ein Vermogensbestandteil so kon-
kretisierbar sein muss, dass er auch {ibertragen werden
kann.3* Dennoch gab es in der Vergangenheit vereinzelte
Stimmen in der Lit, die auch ersparte Aufwendungen als
Vermogensbestandteile betrachten wollten,3> was wohl -
so wie die ausdriickliche Anordnung der Tatobjekteigen-
schaft von Abgabenersparnissen im deutschen Geldwa-
sche-Straftatbestand nach § 261 Abs 1 Satz 3 dStGB - zur
Kontamination des Gesamtvermdogens des Vortiters fithren
wiirde, der sich durch die Vortat Aus- bzw Abgaben er-
spart.’®

Derartig weitreichenden Auslegungen kann der Gesetz-
geber mit einer eindeutigen Begriffsbestimmung entgegen-
treten, die liberdies versuchen sollte, den technischen Ent-
wicklungen und wirtschaftlichen Realitdten insoweit Rech-
nung zu tragen, als auch virtuelle Wihrungen von einem
zeitgeméflen Verstindnis des Begriffs der Vermogensbe-
standteile erfasst werden.3” Anders als das bisherige natio-
nale Recht enthélt die RL 2018/1673 eine Legaldefinition fiir
das Tatobjekt ihres Geldwaschebegriffs (,,Vermdgensgegen-
stinde“), die als Grundlage fiir eine in das Osterreichische
Recht einzufithrende Legaldefinition fiir Vermogensbe-

32 Vgl etwa Birklbauer/Hilf/ Tipold, Strafrecht Besonderer Teil I* (2017) § 165
Rz 4; Burgstaller, Die neuen Geldwischereidelikte, OBA 1994, 173 (175);
Fabrizy, StGB2 § 165 Rz 2; Kirchbacher in WK2-StGB § 165 Rz 6; Klippl,
Geldwischerei (1994) 131; Rainer in SbgK-StGB § 165 Abs 1-4 StGB,
8. Lfg (Mai 2003) Rz 14; Rosbaud in SbgK-StGB § 165 Abs 5 StGB, 8. Lfg
(Mai 2003) Rz 15; Leukauf/H. Steininger/Flora, StGB* (2017) § 165 Rz 4.

33 Fuchs, Strafrecht im Wandel, in 33. Ottensteiner Fortbildungsseminar aus
Strafrecht und Kriminologie (2005) 5 (8); Dannecker/Reinel, Rechts- und
Amtshilfe in der EG - aktuelle Entwicklungen, in Leitner (Hrsg), Finanzstraf-
recht 2006 (2007) 49 (93); Biilte, Teil 2 Rechtspolitische und strafrechtliche
Grundlagen der Geldwiasche-Compliance, in Dannecker/Leitner (Hrsg),
Handbuch der Geldwische-Compliance (2010) Rz 387; Kirchbacher in
WK2-StGB § 165 Rz 6; Tomisser, Finanzvergehen als Vortaten der Geldwi-
scherei? Grundlagen und Grenzen, Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Or-
ganverantwortlichkeit 2014, 121 (126f); Glaser, Geldwische, in Kert/Kodek
(Hrsg), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 7.16; Brandl/Stocker in
Leitner/Brandl/Kert (Hrsg), Handbuch Finanzstrafrecht* (2017) Rz 140.

34 Biilte, Finanzverbrechen als Vortaten der Geldwascherei, in Leitner (Hrsg),
Finanzstrafrecht 2012 (2013) 163 (170); ders, Teil 2 Rechtspolitische und
strafrechtliche Grundlagen der Geldwische-Compliance, in Dannecker/Leit-
ner (Hrsg), Handbuch der Geldwische-Compliance (2010) Rz 385; zust To-
misser, Finanzvergehen als Vortaten der Geldwéscherei? Grundlagen und
Grenzen, Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit
2014, 121 (1261); Glaser, Finanzvergehen als Geldwiascherei begriindende
Vortaten nach der Strafgesetznovelle 2017, OJZ 2017, 722 (725).

35 Klippl, Geldwiascherei (1994) 131; Killmann, Mehrwertsteuerbetrug und
Schutz der finanziellen Interessen der Europaischen Gemeinschaft - eine 6s-
terreichische Perspektive, wbl 2004, 545 (553).

36 Fischer, StGB® (2018) § 261 Rz 8b, 8¢; Schmidt/Krause in LK12 (2007)
§ 261 Rz 13.

37 In diesem Sinn wohl auch FATF, Guidance for a Risk-Based Approach
Virtual Currencies, June 2015.
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standteile wortlich ibernommen werden kénnte.3® Hinzu-
zufiigen wire einerseits die Klarstellung, dass unkonkreti-
sierte Verm(’igensvorteile wie Ersparnisse, vermiedene Ver-
luste oder Forderungsverzichte keine Vermdgensbestand-
teile darstellen sowie dass umgekehrt unkorperliche Speku-
lationsobjekte wie Einheiten virtueller Wahrungen und die
auf diese entfallenden Wertzuwéchse vom Begriff der Ver-
mogensbestandteile erfasst sind. In dieser Hinsicht béte sich
die wortliche Ubernahme des entsprechenden Satzes der
Regelung des § 87 Abs 2 Z 3 WTBG bzw § 43 Abs2 Z 3
BiBuG an, die fiir das Tatobjekt des praventionsrechtlichen
Begriffs der Geldwiésche (§ 87 Abs 2 Z 1 WTBG bzw § 43
Abs 2 Z 1 BiBuG) bereits de lege lata eine solche Klarstel-
lung enthalt.?*

b) Mdgliche Vortaten (§ 74 Abs 1 Z 12)

Der Umfang des Vortatenkatalogs wird weitgehend durch
die internationalen Vorgaben determiniert, wobei die RL
2018/1673 iiber den lingsten Katalog an erforderlichen
Vortaten verfiigt, in dem sich fast alle in anderen interna-
tionalen Rechtsakten geforderten Vortaten wiederfinden. Es
wird daher geniigen, wenn sich der dsterreichische Gesetz-
geber bei der Festlegung des Vortatenkatalogs an die Vor-
gaben der RL 2018/1673 halt, deren Bezeichnung fiir Vor-
taten (,kriminelle Tatigkeiten“) ebenfalls in das nationale
Recht iibernommen werden konnte. Soweit tiberblickbar,
konnte nur die PIF-RL (nicht nur, aber auch mit ihrem be-
reits dargestellten Erfordernis nach der Vortateigenschaft
fiir die ,,missbrauchliche Verwendung®) ggf tiber den durch
die RL 2018/1673 ohnehin geforderten Vortatenkatalog hi-
nausreichen, je nachdem, wie dieser in Art 4 Abs 3 PIF-RL
skizzierte Tatbestand ausgelegt wird.

Soweit die RL 2018/1673 erfordert, dass entweder alle
mit einer mehr als einem Jahr Freiheitsstrafe im Hochstmaf
oder mit mehr als sechs Monaten Freiheitsstrafe im Min-
destmafS bedrohten Straftaten Vortaten sein miissen (Art 2
Z 1), ist auf die bereits oben dargestellte Auslegung der
gleichlautenden Generalklausel des Geldwiasche-RBe zu
verweisen, derzufolge vorgeschlagen wird, alle Straftaten,
die mit einer gesetzlichen Freiheitsstrafdrohung von min-
destens mehr als sechs Monaten bedroht sind, generalklau-
selartig als Vortaten festzulegen. Was den tiber diese Gene-
ralklausel hinausgehenden Katalog der in der RL 2018/1673
aufgezahlten ,kriminellen Tatigkeiten (Art2 Z 1 lita-y)
betrifft, so ist auch dieser selbstverstindlich korrekt umzu-
setzen, wobei angesichts der Vielzahl der betroffenen Delik-
te an dieser Stelle nur auf den im Anhang enthaltenen Vor-
schlag fiir einen Vortatenkatalog (,,kriminelle T4tigkeiten®)
verwiesen werden soll, der der Ubersicht halber in eine
Art 2 Z 1 lit a-y gleich gehaltene und deshalb gut gegen-
tiberstellbare Liste gegliedert ist. Zu beachten ist, dass die
RL 2018/1673 mitunter eher Typusbegriffe als konkrete
Straftatbestinde als Vortaten erfordert (etwa nach Art 2
Z 1lit s: ,,Félschung®), was der Umsetzung ein gewisses Er-
messen ermdglicht. An einer Stelle scheint die RL 2018/

1673 dem nationalen Gesetzgeber tiberdies ein - angesichts
der doch recht unterschiedlichen Alternativen verwunder-
liches — Wahlrecht einzurdaumen, entweder Raub oder Dieb-
stahl als Vortat zu umschreiben (Art 2 Z 1 lit o). Es ist vor-
zuschlagen, mit derartigem Spielraum verantwortungsvoll
umzugehen, und einerseits sinnloses Gold-Plating zu ver-
meiden, andererseits aber doch den Blick auf das kriminal-
politisch Verniinftige nicht zu verlieren. In diesem Sinn
sollte etwa nicht entweder Raub oder Diebstahl in den Vor-
tatenkatalog aufgenommen werden, sondern beides, jedoch
beim Diebstahl beschrinkt auf qualifizierte Falle. Dartiber
hinaus sollten auch in der RL 2018/1673 gar nicht genannte,
aber im Gesamtkontext des &sterreichischen Vermogens-
strafrechts im Hinblick auf Rechtsgut, Unwert und Straf-
drohung vergleichbare Vermdgensdelikte wie qualifizierte
Veruntreuung (§ 133 Abs 2 StGB) und qualifizierte Unter-
schlagung (§ 134 Abs 3 StGB) ebenfalls erfasst werden.

Die Erfassung der letztgenannten Delikte (wie die eben-
falls vorgeschlagene Vortateigenschaft der Untreue) liegt im
Ubrigen auch iS einer Umsetzung der Verpflichtung zur Er-
fassung der missbrauchlichen Verwendung nach Art 4
Abs 3 PIF-RL als Vortat. Schliefilich sind auch alle Delikte
als Vortaten zu erfassen, die im innerstaatlichen Strafrecht
dem EU-Betrug (Art 3 Abs 2 PIF-RL) entsprechen, und -
wie etwa Forderungsmissbrauch (§ 153b StGB) nicht ohne-
hin bereits in den Katalog der kriminellen Tétigkeiten nach
der RL 2018/1673 fallen.

¢) Auslandsvortaten (§ 165 Abs 3)

Keine explizite Aussage trifft das Gesetz zur Frage, welche
Anforderungen an die Verwirklichung der Vortat zu stellen
sind, um eine nachfolgende Geldwischerei iiberhaupt be-
griinden zu konnen. Die Lit ist sich hingegen grundsitzlich
einig dariiber, dass die Vortat (nur, aber immerhin) tatbe-
standsméflig und rechtswidrig begangen worden sein muss,
schuldhaftes Handeln des Vortiters hingegen ebenso wenig
erforderlich ist, wie Strafauthebungs- oder Strafausschlie-
Bungsgriinde in Bezug auf die Vortat fiir eine nachfolgende
Geldwischerei von Relevanz wiren.40 Ebenso unbestritten
ist es, dass eine konkrete Verurteilung oder auch nur Ver-
folgung wegen der Vortat keine Voraussetzung fiir eine
nachfolgende Geldwischerei ist: Vielmehr hat das tiber die
Geldwischerei urteilende Gericht selbstindig als Vorfrage
zu kldren, ob eine geeignete Vortat tatbestandsmaflig und

38 Art 2 Z 2 RL 2018/1673 definiert einen Vermogensgegenstand als ,,Ver-
mogenswerte aller Art, ob korperlich oder nichtkérperlich, beweglich oder
unbeweglich, materiell oder immateriell, und Rechtstitel oder Urkunden in
jeder — einschlieflich elektronischer oder digitaler — Form, die das Eigen-
tumsrecht oder Rechte an solchen Vermdgenswerten belegen®.

39§87 Abs 2 Z 3 Satz 2 WTBG bzw § 43 Abs 2 Z 3 Satz 2 BiBuG lauten
wortgleich: ,,[. . .] dazu zdhlen auch unkorperliche Spekulationsobjekte wie
Einheiten virtueller Wahrungen und die auf diese entfallenden Wertzuwiach-
se, nicht aber blofle Ersparnisse wie etwa nicht eingetretene Wertverluste,
Forderungsverzichte oder ersparte Aus- oder Abgaben.“

40 Flora § 165 in Leukauf/H. Steininger, StGB* (2017) Rz 13; Kirchbacher in
Hopfel/Ratz, WK2-StGB § 165 Rz 13; Trenkwalder, Geldwéaschebekimpfung
in Osterreich, in Hypo Investment Bank (Liechtenstein) AG, Verdacht auf
Geldwische 141 (146).
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rechtswidrig begangen wurde.! Diese Auslegung des natio-
nalen Rechts gentigt den Erfordernissen des Art 3 Abs 3
lit a RL 2018/1673, der den Mitgliedstaaten verbietet, eine
Verurteilung wegen der Vortat als Voraussetzung einer
nachfolgenden Geldwiéscherei vorzusehen. Nach Art 3
Abs 3 1litb RL 2018/1673 muss eine Strafbarkeit wegen
Geldwischerei moglich sein, wenn festgestellt wird, dass
die ,,Vermogensgegenstinde® aus einer kriminellen Tatig-
keit stammen, ohne dass es erforderlich wire, alle Sachver-
haltselemente bzw alle Umstdnde iZm der kriminellen T4-
tigkeit festzustellen, einschliellich der Identitit des Vorta-
ters. Auch dieser Anforderung wird bereits durch die Aus-
legung des geltenden Osterreichischen Rechts entsprochen,
die die umfassende Sachverhaltsaufklarung in Bezug auf die
Vortat ebenfalls nicht erfordert, solange nur die tatbe-
standsmaflige und rechtswidrige Begehung der Vortat fest-
gestellt werden kann (was bei einem Vortiter, dessen Iden-
titdt nicht bekannt ist, freilich schwierig sein mag, indessen
nicht undenkbar ist). Insoweit die Auslegung des geltenden
Rechts unumstritten ist und auch den internationalen Er-
fordernissen gerecht wird, besteht kein Grund zur Ande-
rung.

Keine einhellige Auffassung gibt es freilich zur Frage,
inwieweit Auslandstaten Vortaten einer Geldwascherei sein
konnen. Teile des Schrifttums weisen auf die Wesentlichkeit
des Umstands hin, ob die im Ausland begangene Vortat den
Osterreichischen Strafgesetzen unterliegt (§§ 63-65 StGB;
§ 5 Abs 2 FinStrG).#2 Andere Teile des Schrifttums wollen
unabhingig davon Auslandstaten als Vortaten ansehen, so-
weit sie nach dem Recht des Tatortstaats (gerichtlich*?)
strafbar sind und einer geeigneten Vortat nach osterreichi-
schem Recht entsprechen.*t Bei einer derartigen Ausdeh-
nung des Vortatverstindnisses geht es letztlich um eine Be-
urteilung der Tat nach dem Recht zweier Rechtsordnungen,
ndmlich nach der 6sterreichischen wie jener des (bzw eines)
Tatortstaats. Da es bei inldndischen Vortaten nur auf ihre
tatbestandsméflige und rechtswidrige Begehung ankommt,
fragt sich, warum bei Auslandstaten nicht auch nur auf ihre
Tatbestandsmifligkeit und Rechtswidrigkeit (auch nach
auslindischem Recht) abzustellen sein sollte, sondern auf
ihre Strafbarkeit nach der lex loci.*> Problematisch erschei-
nen weiters jene in der Lit geduflerten Auffassungen, die bei
der Feststellung der Tatbestandsméfligkeit nach zwei
Rechtsordnungen nicht den konkret verwirklichten Sach-
verhalt (iS des Prinzips der identen Norm) priifen wollen,
sondern den Sachverhalt sinngemaf$ umstellen méchten,
mithin das im Auslieferungsrecht geltende Prinzip der bei-
derseitigen Strafbarkeit auf eine materiell-rechtliche Frage
iibertragen.¢ Dass es im Osterreichischen Geldwiéscherei-
Straftatbestand anders als in Deutschland (§ 261 Abs 8
dStGB) oder der Schweiz (§ 305bis Abs 4 schwStGB) keine
ausdriickliche gesetzliche Regelung zur Vortateigenschaft
von Auslandstaten gibt, zeigt sich in der Vielfalt dieser teils
widerspriichlichen, teils in sich bedenklichen Meinungen
als deutlich nachteilig.
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Der internationale Rechtsrahmen macht die Formulie-
rung einer passenden Regelung nicht einfach: Art 6 Abs 2
lit a Straffburger Geldwische-Ubereinkommen erfordert
die Erfassung von Vortaten, ungeachtet der Tatsache, ob
diese ihrerseits nicht den osterreichischen Strafgesetzen un-
terliegen, ohne hierbei jedoch zwischen Inlands- und Aus-
landstaten zu unterscheiden. Art 3 Abs 3 lit ¢ RL 2018/1673
stellt hingegen auf den Tatort der Vortat ab und verlangt die
Erfassung jener im Ausland begangenen Handlungen als
Vortaten, die bei inlindischem Tatort eine Vortat darstellen
wiirden; nicht gefordert ist indessen die Umstellung des
Sachverhalts. Art 3 Abs 4 RL 2018/1673 erlaubt bei im Aus-
land begangenen Vortaten grundsitzlich ein Abstellen auf
die Strafbarkeit nach der lex loci, nimmt davon jedoch be-
stimmte Vortaten aus dem Katalog der kriminellen Tatig-
keiten aus. Dies konnte (insb bei Drittstaaten) dazu fithren,
dass Handlungen, die nach dem jeweiligen Tatortrecht vol-
lig legal sind, nach innerstaatlichem Recht als Vortaten zu
qualifizieren wiéren. In einer gemeinsamen Erklarung an
den Rat haben Deutschland, Griechenland, Slowenien und
Tschechien deshalb ihre (iiberzeugende) Rechtsansicht ge-
auflert, dass insb nach Art 49 GRC auch in diesem Fall ein
primérrechtliches Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit
(recte: des Prinzips der identen Norm) besteht.#” Bei der
Umsetzung der RL 2018/1673 in das 6sterreichische Recht
scheint es tunlich, sich diese Rechtsmeinung zum Primér-
recht zu eigen zu machen.

Angesichts des dargestellten internationalen Rahmens
ist vorzuschlagen, bestimmte in Osterreich schon bisher
vertretene Ansichten iiber die Vortateigenschaften beizube-
halten, aber in eine Stufenordnung zueinander zu setzen.
Nabheliegend ist es zundchst, bei allen Vortaten, die ohnehin
den Osterreichischen Strafgesetzen unterfallen, nicht weiter
zwischen Inlands- und Auslandstaten zu unterscheiden.
Nur dann, wenn die Tat nicht Osterreichischen Strafgeset-

41 Kirchbacher in Hopfel/Ratz, WK2-StGB § 165 Rz 13; zur Hehlerei OGH
21.12. 1978, 13 Os 146/78-15.

42 Klippl, Geldwischerei (1994) 136; Lafite/Varro, Abgabenhinterziehung als
neue Vortat zur Geldwischerei, ecolex 2011, 947 (948f); Fuchs/Reindl-Kraus-
kopf, Strafrecht Besonderer Teil I¢ (2018) 265.

43 Klippl, Geldwiascherei (1994) 136. B

44 Burgstaller, Die neuen Geldwischereidelikte, OBA 1994, 173 (179f); Kirch-
bacher in Hopfel/Ratz, WK2-StGB § 165 Rz 12/5; Klippl, Geldwascherei
(1994) 134; Tomisser, Finanzvergehen als Vortaten der Geldwischerei?
Grundlagen und Grenzen, Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverant-
wortlichkeit 2014, 121 (134f).

45 Fiir blofle Berticksichtigung von Tatbestandsmafigkeit und Rechtswidrig-
keit auch im auslandischen Recht Glaser, Geldwiésche, in Kert/Kodek (Hrsg),
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 7.38; fiir das Erfordernis der kon-
kreten Strafbarkeit (dh zusitzliche Berticksichtigung von Schuldfragen, Straf-
ausschliefungs- und Strafaufhebungsgriinden nach der lex loci etwa Biilte,
Teil 2 Rechtspolitische und strafrechtliche Grundlagen der Geldwiasche-
Compliance, in Dannecker/Leitner (Hrsg), Handbuch der Geldwiasche-Com-
pliance (2010) Rz 653; Kirchbacher in Hopfel/Ratz, WK2-StGB § 165 Rz 12/5.
4 Flora in FS Hopfel 161 (172f); A. Peschetz/K. Peschetz, Umsetzung der
4. Geldwiésche-RL im WTBG 2017, SWK 2017, 1399 (1403); Tomisser, Fi-
nanzvergehen als Vortaten der Geldwéscherei? Grundlagen und Grenzen,
Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2014, 121
(1391); Killmann, Mehrwertsteuerbetrug und Schutz der finanziellen Interes-
sen der Européischen Gemeinschaft — eine Osterreichische Perspektive, wbl
2004, 545 (554).

47 Erklarung der Tschechischen Republik, der Bundesrepublik Deutschland,
der Hellenischen Republik und der Republik Slowenien, 5. 10. 2018, 2016/
0414(COD), 12230/1/18, REV 1 ADD 1.
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zen unterliegt, sollte eine solche Unterscheidung getroffen
werden: Auslandstaten, die (ohne Umstellung des Sachver-
halts) sowohl nach den Gsterreichischen Strafgesetzen als
auch nach den Gesetzen des Tatorts den Tatbestand einer
gerichtlich strafbaren Handlung erfiillen und rechtswidrig
begangen wurden, sollten als Vortaten gelten. Im Inland
vorgenommenen Handlungen, die nur nach auslindischem
Recht strafbar sind, sollte keine Vortateigenschaft zugebil-
ligt werden.

d) Herriihren (§ 165 Abs 4)

Fiir die Frage, wann bzw wodurch ein Vermégensbestand-
teil aus einer Vortat herriihrt, besteht bereits nach gelten-
dem Recht eine Legaldefinition, die inhaltlich nicht zu be-
anstanden ist: Ein Vermdgensbestandteil rithrt demnach
aus einer Vortat her, wenn ihn der Vortiter durch die Vor-
tat erlangt oder fiir die Begehung der Vortat empfangt sowie
wenn sich im Vermogensbestandteil der Wert des ur-
spriinglich vom Vortiter durch die Vortat erlangten oder
fir die Begehung der Vortat empfangenen Vermogensbe-
standteils verkorpert (sog Surrogat). Da es insofern auch
keinerlei internationale Vorgaben gibt, sollte die funktio-
nierende Regelung beibehalten werden.

e) Dekontamination (§ 165 Abs 5)
In auffilligem Gegensatz zur vorhandenen gesetzlichen Re-
gelung des Beginns der Tatobjekteigenschaft (des Herriih-
rens aus der Vortat) steht allerdings das Fehlen einer Rege-
lung zur Frage, wann ein Vermdgensbestandteil seine Tat-
objekteigenschaft wieder verliert bzw ob er sie tiberhaupt je
wieder verliert. Besonders die ,,Verdinglichung des Ma-
kels“48 bei Surrogaten fithrt zu einer grundsitzlich uferlo-
sen®® Kontaminierung, die dazu fiihrt, dass ,,nicht unerheb-
liche Teile des Umlauf- und auch des Anlagevermagens aus
Straftaten ,herriihren® miissen“>° Die Bemerkung Fischers
zum deutschen Recht, dass objektiv tatbestandsmafliige
Geldwische somit unvermeidlich wire,5! lasst sich ebenso
gut auf Osterreich iibertragen, ist aber angesichts der da-
durch ausgeldsten unertraglichen Belastung des Wirt-
schaftslebens>? ein unbefriedigendes Ergebnis. Ebenso un-
ertriglich ist es, kein Ende der Tatobjekteigenschaft bei ei-
ner Entschadigung des Opfers anzunehmen (mag diese nun
im Rahmen einer titigen Reue bzw Selbstanzeige erfolgen
oder nicht), oder im Fall einer Konfiskation oder eines Ver-
falls, da hierdurch im Grunde ein tatbestandsmafSiges Han-
deln iSd § 165 StGB bei Personen (dem Opfer der Vortat,
dem erkennenden Richter etc) ausgeldst wird, die sich im
Ubrigen véllig rechtskonform und sozialadiquat verhalten.
In der Lit wurden deshalb seit jeher Ansétze vertreten,
die die Tatobjekteigenschaft von kontaminierten Vermo-
gensbestandteilen durch verschiedene Vorgange enden las-
sen wollen: So vertritt eine Vielzahl von Autoren die Auf-
fassung, dass bei Surrogaten nur das letzte Glied in der Um-
wandlungskette Tatobjekt der Geldwéscherei sein kann,
nicht aber die Zwischenglieder: Der neu erworbene Vermo-
gensbestandteil trate an die Stelle des élteren,>® welcher als

Tatobjekt wieder ausscheide.>* Weniger einhellig sind hin-
gegen die Auffassungen zur Frage, ob auch der urspriinglich
vom Vortater durch die Vortat erlangte oder fiir die Bege-
hung der Vortat empfangene Vermogensbestandteil seine
Tatobjekteigenschaft dadurch verliert, dass ein Surrogat an
seine Stelle tritt.5> Vertreten wird mitunter weiters die Auf-
fassung, dass der gutglaubige Erwerb eines kontaminierten
Vermégensbestandteils zum Ende seiner Tatobjekteigen-
schaft fithren soll,>¢ wobei auch hier im Detail unterschied-
liche Anforderungen gestellt werden, so etwa gutglaubiger
Eigentumserwerb>” oder Entgeltlichkeit des Erwerbs.>® Um
das vom Téter entschidigte Opfer keiner tatbestandsmaf3i-
gen Geldwischereihandlung auszusetzen, werden ebenfalls
verschiedene Ansitze vertreten: Teilweise wird ein Ende der
Tatobjekteigenschaft bei Opferentschiddigung durch titige
Reue oder Selbstanzeige argumentiert,” teilweise das Ende
der Tatobjekteigenschaft bei jeder Art von Schadenersatz
des Tidters am Opfer angenommen, gleich ob dieser aus De-
liktsertrdgen geleistet wird oder nicht.®

Auch das sog ,,Problem der Verdiinnung“®! ist derzeit
gesetzlich ungeregelt: Es ist demnach offen, ob und unter
welchen Umstidnden die ununterscheidbare Vermischung
von kontaminierten und nichtkontaminierten Vermdgens-
bestandteilen (zB auf einem Bankkonto) zu einem Ende der
Tatobjekteigenschaft fithrt. In der deutschen Lit wird bis-
weilen die Theorie der Totalkontamination®? (dh der Er-
streckung der Tatobjekteigenschaft auch auf die bis dahin
nicht aus der Vortat herrithrenden Vermégensbestandteile)
vertreten. Der BGH geht zwar nicht ganz so weit, nimmt
aber bei einem Bankkonto, auf dem legal erworbene ebenso
wie kontaminierte Gelder liegen, immerhin dann die Kon-
tamination des gesamten Kontostands an, wenn der aus

48 ErliutRV 874 BIgNR 18. GP 8. )

49 Burgstaller, Die neuen Geldwiaschereidelikte, OBA 1994, 173 (175); Kirch-
bacher in Hopfel/Ratz, WK2 StGB § 165 Rz 7 (Stand 1. 9. 2011, rdb.at).

50 Fischer, StGB®5 (2018) § 261 Rz 4a.

51 Fischer, StGB®5 (2018) § 261 Rz 4a.

2 ErlautRV 874 BIgNR 18. GP 8.

53 Vgl etwa Kirchbacher in Hopfel/Ratz, WK2-StGB § 165 Rz 7. In diesem
Sinn wohl auch schon ErlautRV 874 BIgNR 18. GP 8.

54 Bertel/Schwaighofer/Venier, Osterreichisches Strafrecht Besonderer
Teil I'* (2018) §§ 165, 165a Rz 4; Biilte, Teil 2 Rechtspolitische und straf-
rechtliche Grundlagen der Geldwasche-Compliance, in Dannecker/Leitner
(Hrsg), Handbuch der Geldwische-Compliance (2010) Rz 437; Burgstaller,
Geldwischerei durch Annahme eines Rechtsanwaltshonorars? AnwBI 2001,
574 (579); Kirchbacher in Hopfel/Ratz, WK2-StGB § 165 Rz 9; Kock, Wirt-
schaftsstrafrecht? (2010) 137; Rainer in SbgK-StGB § 165 Abs 1-4 StGB,
8. Lfg (Mai 2003) Rz 22; Trenkwalder, Geldwaschebekampfung in Oster-
reich, in Hypo Investment Bank (Liechtenstein) AG, Verdacht auf Geldwasche
141 (147); zu § 261 dStGB in diesem Sinn etwa Altenhain in NK> (2017)
§ 261 Rz 79.

5 Fiir ein Ende der Tatobjekteigenschaft in diesem Fall Fuchs in FS Platz-
gummer 425 (427ff); Fuchs/Reindl-Krauskopf, Strafrecht Besonderer Teil 16
(2018) 266f; fiir ein Fortbestehen der Tatobjekteigenschaft Kirchbacher in
Hopfel/Ratz, WK2-StGB § 165 Rz 8; Kock, Wirtschaftsstrafrecht? (2010) 137.
56 Klippl, Geldwéscherei (1994) 140, 150f; zust Burgstaller, Geldwascherei
durch Annahme eines Rechtsanwaltshonorars? AnwBI 2001, 574 (578).

57 Rainer in SbgK-StGB § 165 Abs 1-4 StGB, 8. Lfg (Mai 2003) Rz 24; Kick,
Wirtschaftsstrafrecht? (2010) 137.

58 Bertel/Schwaighofer/Venier, Osterreichisches Strafrecht Besonderer
Teil I'4 (2018) §§ 165, 165a Rz 4f.

59 Biilte, Teil 2 Rechtspolitische und strafrechtliche Grundlagen der Geldwi-
sche-Compliance, in Dannecker/Leitner (Hrsg), Handbuch der Geldwische-
Compliance (2010) Rz 444 ff.

0 Fuchs in FS Platzgummer 425 (430).

61 Zum Begriff vgl etwa Altenhain in NK5 (2017) § 261 Rz 74.

62 Schmidt/Krause in LK12 (2007) § 261 Rz 12.
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»Vortaten herriihrende Anteil bei wirtschaftlicher Betrach-
tung nicht véllig unerheblich ist“.* In Osterreich wird bis-
weilen darauf abgestellt, ob die aus der Vortat herrithrenden
Anteile die legalen Anteile tiberwiegen, in welchem Fall es
zur Totalkontamination kommen solle, andernfalls zur De-
kontamination.5* Burgstaller zufolge sei hingegen in Oster-
reich tiberwiegend anerkannt, dass bei einer Teiltransaktion
mit teilkontaminiertem Vermégen der Umgang mit einem
Tatobjekt nur dann anzunehmen ist, ,wenn der betroffene
Vermaogensteil rechnerisch zwangsldaufig auch kontaminierte
Werte enthalten muss“.%> Es sei sonst immer iS der Un-
schuldsvermutung anzunehmen, dass die Einzeltransaktion
nur legal erworbenes Vermogen betreffe.6¢

Eine ebenfalls im Gesetz ungeregelte Variante des Prob-
lems der Verdiinnung ist die Frage, ob Wertsteigerungen
kontaminierter Vermdgensbestandteile auch kontaminiert
sind bzw unter welchen Voraussetzungen sie es nicht sind.
Auch hierzu wird in Deutschland die These der Totalkonta-
mination aller Wertsteigerungen vertreten.” In Osterreich
wurden differenzierende Losungen vorgeschlagen, die -
wenngleich mit im Detail verschiedener Akzentuierung -
letztlich danach unterscheiden, ob die Wertsteigerungen
selbst auch auf die Vortat zuriickzufiihren sind (und deshalb
kontaminiert sind) oder aber auf einen kausalen wertstei-
gernden Beitrag des Vortdters oder Geldwischers, in wel-
chem Fall sie nichtkontaminierte Vermogensbestandteile
darstellen, die mit kontaminierten vermischt sind.68

Die Unsicherheit, welche der zu den jeweiligen Detailfra-
gen geduflerten Rechtsmeinungen nun tatsachlich zur An-
wendung gebracht wiirde, reicht zur Einschdtzung aus, dass
die in der Lit ausgedriickten Meinungen kein addquater Er-
satz fiir eine eindeutige Regelung durch den Gesetzgeber
sind. Da sich die internationalen Vorgaben mit dem Ende
der Tatobjekteigenschaft gar nicht beschiftigen, hatte der
nationale Gesetzgeber vollig freie Hand, eine zweckmiflige
Dekontaminierungsregelung zu schaffen, die alle angespro-
chenen Problembereiche erledigt. Diese kann und sollte sich
an den schon bisher in der Lit geduflerten Auffassungen
orientieren und diese kodifizieren. Vorzuschlagen ist zu-
néchst, das Ende der Tatobjekteigenschaft fiir bestimmte
Konstellationen festzuhalten, ndmlich die Riickerlangung
des Vermogensbestandteils durch das Opfer der Vortat (et-
wa wenn das Opfer den Verméogensbestandteil als Entscha-
digung erhalt); dartiber hinaus aber auch immer dann, wenn
der Vermogensbestandteil Gegenstand einer titigen Reue
(die - wie etwa im Fall des § 167 Abs 3 StGB - ggf auch ohne
Einbindung des Vortatopfers erfolgen kann), Einziehung,
Konfiskation oder eines Verfalls wird. Fiir Surrogate sollte
jene hM Teil der gesetzlichen Regelung werden, nach der
in einer Umwandlungskette ein Surrogat an die Stelle eines
anderen Surrogats tritt, welches seine Tatobjekteigenschaft
wieder verliert, und zwar iS der Klarheit auch dann, wenn
das letzte Surrogat den Wert des vorherigen auch nur zum
iiberwiegenden Teil verkorpert. Fiir den Fall der ununter-
scheidbaren Vermischung von kontaminierten und legal er-
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worbenen Vermégensbestandteilen wird vorgeschlagen, die
von Burgstaller zum Ausdruck gebrachte, aber wohl von der
hM mitgetragene Losung zu kodifizieren, nach der das Ende
der Tatobjekteigenschaft dann gekommen ist, wenn sich die
Verkorperung des urspriinglich erlangten oder empfange-
nen Vermdégenswerts in einem Vermdgensbestandteil nicht
(mehr) rechnerisch zwangslaufig ergibt. Fiir Wertsteigerun-
gen kontaminierter Vermogensbestandteile sollte festgehal-
ten werden, dass sie insoweit dekontaminiert sind, als sie
(kausal) auf das Zutun des Vortiters oder des Titers einer
Geldwischerei zuriickzufiithren sind.

4, Erschwerungsgrund (§ 33 Abs 4)

Art 6 RL 2018/1673 verlangt, dass die Mitgliedstaaten be-
stimmte ,erschwerende Umstinde“ normieren, ohne aber
festzulegen, ob hierdurch das Strafmafd verscharft werden
muss oder ob der Richter diese Umstidnde nur im Rahmen
der bestehenden Strafdrohung beriicksichtigen soll.
ErwGr 15 fithrt dazu ausdriicklich aus:

»Auch wenn keine Verpflichtung besteht, das StrafmafS zu
verschdrfen, sollten die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass der
Richter oder das Gericht bei der Verurteilung von Titern er-
schwerenden Umstinden im Sinne dieser Richtlinie Rech-
nung tragen kénnen. Es liegt im Ermessen des Richters oder
des Gerichts, dariiber zu entscheiden, ob unter Beriicksichti-
gung aller Fakten des jeweiligen Falls aufgrund von speziellen
erschwerenden Umstinden das Strafmaf§ zu verschdrfen ist.
Die Mitgliedstaaten sollten nicht verpflichtet werden, er-
schwerende Umstinde vorzusehen, wenn das nationale Recht
vorsieht, dass Straftaten im Sinne des Rahmenbeschlusses
2008/841/]I oder Straftaten, die von natiirlichen Personen
begangen werden, die in der Ausiibung ihrer beruflichen Td-
tigkeit als Verpflichtete handeln, als eigenstindige Straftat
strafbar sind und daher strenger bestraft werden konnen.“

Art 6 konnte daher entweder als besonderer Erschwe-
rungsgrund im Rahmen der Strafzumessung oder als Qua-
lifikation umgesetzt werden. Vorgeschlagen wird eine Be-
riicksichtigung im Rahmen der Strafzumessungsgriinde,
da die RL ohnedies bereits eine Erhhung des Strafrahmens
vorsieht, auch wenn die Einfithrung eines besonderen Straf-
zumessungsgrundes nur fiir ein bestimmtes Delikt im Oster-
reichischen StGB eine Neuerung darstellt. Auch ist uns be-

63 BGH 20. 5. 2015, 1 StR 33/15 Rz 6.

64 Bertel/Schwaighofer/Venier, Osterreichisches Strafrecht Besonderer
Teil 114 (2018) §§ 165, 165a Rz 6.

65 Burgstaller, AnwBl 2001, 574 (579); in diesem Sinn auch Biilte, Teil 2
Rechtspolitische und strafrechtliche Grundlagen der Geldwasche-Compli-
ance, in Dannecker/Leitner (Hrsg), Handbuch der Geldwasche-Compliance
(2010) Rz 432; Fuchs/Reindl-Krauskopf, Strafrecht Besonderer Teil 16 (2018)
266; Kirchbacher in Hopfel/Ratz, WK2-StGB § 165 Rz 10; Klippl, Geldwische-
rei (1994) 154f, 157; Rainer in SbgK-StGB § 165 Abs 1-4 StGB, 8. Lfg (Mai
2003) Rz 26.

66 Biilte, Teil 2 Rechtspolitische und strafrechtliche Grundlagen der Geldwi-
sche-Compliance, in Dannecker/Leitner (Hrsg), Handbuch der Geldwische-
Compliance (2010) Rz 432; Burgstaller, AnwBI 2001, 574 (579); Klippl, Geld-
wischerei (1994) 154.

67 Vgl etwa Altenhain in NK° (2017) § 261 Rz 69; Schmidt/Krause in LK!2
(2007) § 261 Rz 11.

68 Klippl, Geldwischerei (1994) 159; Glaser, Geldwische, in Kert/Kodek
(Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 7.58.
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wusst, dass Fehler bei der Strafzumessung in der Regel nicht

an den OGH herangetragen werden konnen, sodass daraus

eine uneinheitliche Rechtsanwendung in den einzelnen

Oberlandesgerichtssprengeln resultieren konnte. Dies ist

ein Nachteil, den die Praxis aber gerne in Kauf nimmt,

wenn dadurch eine unnétig hohe Strafdrohung vermieden
wird.
Art 6 Abs 1 normiert zwei verpflichtend umzusetzende

Erschwerungsgriinde:

o Zum einen handelt es sich um die Begehung im Rahmen
einer kriminellen Vereinigung iS des Rahmenbeschlusses
2008/841/J1.8° In Osterreich entspricht dieser Begriff der
kriminellen Vereinigung gem § 278 StGB.

o Zum anderen sind Verpflichtete iS der Bestimmungen
zur Geldwiéschepravention schwerer zu bestrafen. Die
RL 2018/1673 verweist dabei nur auf die 4. Geldwésche-
RL. Da zum Zeitpunkt der Implementierung bereits die
5. Geldwischerichtlinie umgesetzt sein wird, die gering-
fugige Anpassungen bei der Definition der Verpflichteten
vorsieht, schlagen wir vor, bereits im Zuge der Umset-
zung der RL 2018/1673 auf diese aktuelle Fassung zu ver-
weisen. Ein dynamischer Verweis auf die jeweils geltende
Fassung verbietet sich jedoch, da dies unseres Erachtens
in Widerspruch mit dem Bestimmtheitsgrundsatz des
Strafrechts stehen wiirde. Ein Verweis nur auf nationales
Recht ist ebenfalls nicht moglich, da auch auslandische
Verpflichtete der 4. Geldwésche-RL als Téter umfasst
sind.

IV. FORMULIERUNGSVORSCHLAG

Weiteres Erfordernis ist, dass die Tat durch den Ver-
pflichteten ,,im Rahmen seiner beruflichen Tétigkeit be-
gangen wurde, ,die unter diese Richtlinie fallt“. Zum ei-
nen wird dadurch der private Bereich ausgenommen.
Zum anderen ist bei manchen Verpflichteten vorgesehen,
dass nicht das gesamte Tatigkeitsspektrum unter die Be-
stimmungen zur Geldwascheprivention fillt; so sind bei
Rechtsanwilten und anderen rechtsberatenden Berufen
nur die sog ,geldwischegeneigten Geschifte® gemeint.
Die Begehung der Tat im Rahmen von Tétigkeiten, die
nicht unter die Praventionsbestimmungen fallen, soll
nicht schwerer bestraft werden. Damit erhalten die Pré-
ventionspflichten eine strafrechtliche Bestirkung, wohin-
gegen eine derartige Verschirfung der Strafbarkeit bei al-
len anderen Tatigkeiten kriminalpolitisch nicht erforder-
lich ist.

Fraglich konnte weiters sein, wen der Erschwerungs-
grund trifft, wenn Verpflichteter keine natiirliche Person,
sondern ein Verband ist. Zumal der Verband selbst straf-
bar ist und nur dieser Adressat der Praventionspflichten
ist, fallt der Erschwerungsgrund nur dem Verband zur
Last, nicht aber der jeweils im Verband mit der Wahrneh-
mung der Pflichten beauftragten natiirlichen Person, wel-
che nicht selbst Verpflichtete ist.

6 Rahmenbeschluss 2008/841/J1 v 24. 10. 2008 zur Bekimpfung der organi-
sierten Kriminalitit, ABI L 2008/300, 42.

Besondere Erschwerungsgriinde

§33.(1)[.1]

(4) Ein Erschwerungsgrund ist es ferner auch, wenn der Téter einer strafbaren Handlung nach § 165 StGB

1. die Straftat im Rahmen einer kriminellen Vereinigung (§ 278) begangen hat oder

2. ein Verpflichteter im Sinne des Artikels 2 der Richtlinie (EU) 2015/849 in der Fassung der Richtlinie (EU) 2018/843 ist
und die Straftat in Auslibung seiner beruflichen Tatigkeit, die unter diese Richtlinie fallt, begangen hat.

Andere Begriffsbestimmungen

§ 74. (1) Im Sinne dieses Bundesgesetzes ist

[.1]

12. Kriminelle Tatigkeiten: alle strafbaren Handlungen, die mit einer gesetzlichen Freiheitsstrafe im Mindestmal} von

mehr als sechs Monaten bedroht sind, sowie
a. strafbare Handlungen nach §§ 144 und 278,

b. terroristische Straftaten (§ 278c) und strafbare Handlungen nach §§ 278e, 278f, 2789, 282a, schwerer Diebstahl
(§ 128) mit dem Ziel, eine terroristische Straftat (§ 278¢) zu begehen, sowie Urkundenfélschung (§ 223) oder Fal-

schung besonders geschiitzter Urkunden (§ 224) mit dem Ziel, eine terroristische Straftat (§ 278¢) zu begehen, sich an
einer terroristischen Vereinigung zu beteiligen (§ 278b Abs 2) oder die Straftat der Reisen fiir terroristische Zwecke

(§ 2789) zu begehen,

c. strafbare Handlungen nach § 104a sowie nach §§ 114, 115, 117 Abs 2 und 3, 118 Abs 2 und 3 FPG,

d. strafbare Handlungen nach §§ 202, 205, 205a, 207, 207a, 207 b, 208, 2083, 212, 213, 214, 215, 2154, 216, 217,
e. gerichtlich strafbare Handlungen nach dem SMG oder dem NPSG,

f. strafbare Handlungen nach § 50 Abs 1 Z 5 und Abs 1a WaffG,

g. strafbare Handlungen nach § 164,

h. strafbare Handlungen nach §§ 153, 1533, 302, 304, 305, 306, 307, 307 a, 307b, 308, 309 sowie § 10 UWG,
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i. strafbare Handlungen nach §§ 146, 147, 148, 153b, 168b, 2414, 241b, 241c, 241e, 2411, 241h,

j. strafbare Handlungen nach §§ 233, 234, 236, 237 (jeweils unter Einbeziehung des § 241),

k. strafbare Handlungen nach §§ 60 und 68h MarkSchG, § 35 MustSchG, § 42 GMG, § 159 PatentG, § 22 HISchG, § 91
UrhG und § 82b AMG,

. strafbare Handlungen nach §§ 172, 177b, 177¢, 177d, 177e, 180, 181, 181b, 181¢, 181d, 181e, 181f, 181g, 181h,
1811,

m. strafbare Handlungen nach §§ 77, 78, 79, 84, 85,

n. strafbare Handlungen nach §§ 99, 100, 101,

o. strafbare Handlungen nach §§ 128, 129, 130, 131, 133 Abs 2, 134 Abs 3, 142,

p. gerichtlich strafbare Finanzvergehen nach §§ 33, 35, 37, 38a, 39 FinStrG und § 7 AEG,

g. strafbare Handlungen nach § 46 SeeSchFG

r. gerichtlich strafbare Insider-Geschéfte und Offenlegungen (§ 163 BorseG) sowie gerichtlich strafbare Marktmani-
pulation (§ 164 BorseG)

s. strafbare Handlungen nach §§ 107¢, 118a, 119, 1194, 1264a, 126b, 126¢, 148a.

13. Vermdgensbestandteile: Vermdgenswerte aller Art, ob korperlich oder nichtkérperlich, beweglich oder unbe-
weglich, materiell oder immateriell, und Rechtstitel oder Urkunden in jeder — einschlieBlich elektronischer oder di-
gitaler — Form, die das Eigentumsrecht oder Rechte an solchen Vermdgenswerten belegen; dazu zahlen auch un-
korperliche Spekulationsobjekte wie Einheiten virtueller Wahrungen und die auf diese entfallenden Wertzuwachse,
nicht aber bloBe Ersparnisse wie etwa nicht eingetretene Wertverluste, Forderungsverzichte oder ersparte Aus- oder
Abgaben.

Geldwdischerei

§ 165. (1) Wer wissentlich Verm&gensbestandteile, die aus einer kriminellen Tatigkeit (§ 74 Abs 1 Z. 12) herriihren
1. zum Zwecke der Verheimlichung oder Verschleierung von deren illegalen Ursprung oder der Unterstiitzung einer
anderen Person, die an einer solchen kriminellen Tatigkeit beteiligt ist, damit diese den Rechtsfolgen ihrer Tat ent-
geht, umwandelt oder einem anderen Ubertragt oder

2. die wahre Natur, Herkunft, Lage, Verfigung oder Bewegung von Vermogensbestandteilen oder von Rechten oder
Eigentum an ihnen verheimlicht oder verschleiert,

ist mit Freiheitsstrafe bis zu vier Jahren zu bestrafen.

(2) Wer Vermdgensbestandteile erwirbt, besitzt oder verwendet, ist mit Freiheitsstrafe bis zu vier Jahren zu bestrafen,
wenn er zur Zeit des Erwerbes weil3, dass sie aus einer kriminellen Tatigkeit (§ 74 Abs 1 Z. 12) eines anderen her-
rihren.

(3) Eine kriminelle Tatigkeit (§ 74 Abs 1 Z. 12) liegt vor,

1. wenn die Tat den Osterreichischen Strafgesetzen unterliegt und rechtswidrig begangen wurde oder

2. wenn eine im Ausland begangene Tat, die nicht den &sterreichischen Strafgesetzen unterliegt, sowohl nach den
Osterreichischen Strafgesetzen als auch nach den Gesetzen des Tatorts den Tatbestand einer gerichtlich strafbaren
Handlung darstellt, die rechtswidrig begangen wurde.

(4) Ein Vermogensbestandeteil riihrt aus einer kriminellen Tatigkeit (§ 74 Abs 1 Z. 12) her, wenn ihn der Tater der
kriminellen Tatigkeit

1. durch die Tat erlangt oder

2. fir ihre Begehung empfangen hat oder

3. wenn sich in ihm der Wert des urspriinglich erlangten oder empfangenen Vermoégensbestandteils verkorpert.

(5) Ein Vermogensbestandteil rihrt jedenfalls dann nicht mehr aus einer kriminellen Tatigkeit (§ 74 Abs 1 Z. 12) her,
wenn

1. das Opfer der kriminellen Tatigkeit diesen Vermodgensbestandteil zurlickerlangt oder als Entschadigung erhélt oder
2. er Gegenstand einer tétigen Reue, einer Einziehung, Konfiskation oder eines Verfalls wird, oder

3.im Fall des Abs 4 Z. 3 ein anderer Vermdgensbestandteil an seiner Stelle diesen Wert ganz oder tiberwiegend
verkorpert, oder

4. sich nach einer ununterscheidbaren Vermischung des Vermdgensbestandteils mit anderen Vermdgenswerten die
Verkdrperung des urspriinglich erlangten oder empfangenen Vermdgensbestandteils in einem Vermodgensbestand-
teil nicht rechnerisch zwangslédufig ergibt.

Die Wertsteigerung eines Vermdgensbestandteils, der aus einer kriminellen Tatigkeit (§ 74 Abs 1 Z. 12) herrGhrt, rihrt
nicht aus der kriminellen Tatigkeit her, wenn sie ohne Zutun des Taters der kriminellen Tatigkeit oder des Taters einer
Geldwadscherei nicht zustande gekommen wadre.

£. d

S. Glaser und R. Manhart Geldwascherei neu - ein Vorschlag zur N g des Straftatk unter Beriicksichtigung europdischer und internationaler Vorgaben und dsterreichischer Judikatur
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Wie zeitgemafd ist das Suchtmittelstrafrecht?!

Der Verfasser spricht sich fiir die Straflosigkeit des Erwerbs und Besitzes kleiner Mengen Cannabis zum Eigengebrauch

sowie fiir die Zulassung von Cannabis zu medizinischen Zwecken aus.

I. EINLEITUNG

Wenn man die Frage behandeln will, wie zeitgemédf3 unser
Suchtmittelstrafrecht ist, kommt man unausweichlich zur
grundsitzchen Frage, ob das Drogenstrafrecht eher re-
pressiv oder eher liberal ausgestaltet sein sollte.> Eine
Gruppe zieht ua aus dem Umstand, dass die Zahl der An-
zeigen wegen Suchtgiftdelikten tendenziell ansteigt, dass die
Menge des sichergestellten Suchtgifts zunimmt, den
Schluss, dass das Drogenstrafrecht zu liberal ist und ver-
schirft werden muss. So hat zB Innenminister Kickl den
Suchtmittelbericht fiir 20173 als alarmierend bezeichnet,
weshalb er eine dringende Notwendigkeit erkennt, die Er-
mittlungs- und Kontrolltitigkeit der Polizei in diesem Be-
reich noch zu steigern. Es gibt aber eine immer starker
werdende andere Gruppe, die das ganz anders sicht: Sie
folgert aus den Osterreichischen und internationalen Zah-
len, dass die repressive Drogenpolitik gescheitert ist und
es daher eine Neuorientierung brauche.

Faktum ist, dass in Osterreich die Zahl der Anzeigen
nach dem SMG steigt: Im Jahr 2017 waren es 42.610, das
ist der hochste Wert seit zehn Jahren und eine Steigerung
um knapp 6.400 oder um 17% gegeniiber dem Vorjahr.6 Es
wurden im Jahr 2017 1.659 kg Cannabis sichergestellt,
rund 50% mehr als im Vorjahr,” was allerdings wenig aus-
sagekriftig ist, weil es in manchen Jahren zu Grofisicher-
stellungen kommt, in anderen nicht. Die Anzeigenstatistik
sagt mehr aus, man kann Tendenzen ablesen, aber sehr viel
kann man auch damit nicht anfangen, weil die Anzeigen-
statistik ganz stark davon abhéngt, wie intensiv Polizeikon-
trollen bei einschldgigen Veranstaltungen oder in einschld-
gigen Ortlichkeiten durchgefithrt werden (,Kontrolldelik-
te“). Es ist ja zB interessant, dass in Kédrnten und Nieder-
Osterreich die Zahl der Anzeigen um iiber 30% gestiegen,
in Tirol hingegen um einen Prozent gefallen ist.® Das liegt
gewiss nicht an den ,braven Tirolern, die sich vom Sucht-
gift abgewendet haben, sondern mit Sicherheit an einer ge-
ringeren Intensitit der Kontrollen. Im Ubrigen ist die Dun-
kelziffer, was kleine Drogendelikte betrifft, enorm.

In jiingerer Zeit zeigt sich weltweit eine Verdnderung
des drogenpolitischen Klimas, interessanterweise ausge-
rechnet von den USA ausgehend, die immer federfithrend
fiir ein repressives Drogenregime waren.® Dabei geht es vor
allem um eine Anderung des Regulierungsrahmens fiir
Cannabis. In den amerikanischen Bundesstaaten Colorado
und Washington wurde in einer Volksabstimmung die Le-
galisierung von Cannabis gutgeheiflen. Wéhrend auf Bun-
desebene der Anbau und Gebrauch von Cannabis noch im-
mer illegal ist, sind einige Gliedstaaten, namentlich Wa-

Klaus Schwaighofer Wie zeitgemaB ist das Suchtmittelstrafrecht?

shington, Oregon, Nevada, Kalifornien, Colorado und Alas-
ka, von dieser Regelung abgewichen und haben den Anbau
bis zum Konsum legalisiert, wobei nur lizenzierten Hand-
lern der Verkauf gestattet ist.1® Nach Uruguay im Jahr 2014
hat kiirzlich auch Kanada (im Oktober 2018) als weltweit
zweiter Staat den Anbau und Verkauf von Cannabis erlaubt.
Das neue kanadische Gesetz gestattet es, bis zu 30 Gramm
Marihuana zu kaufen.!!

Innerhalb der EU-Mitgliedstaaten gibt es ganz unter-
schiedliche Ansitze, was den Umgang mit Cannabis betrifft:
Die Bandbreite reicht von restriktiven Modellen bis hin zur
teilweisen Legalisierung und Tolerierung bestimmter
Formen des Eigengebrauchs und auch der Herstellung
von Cannabis zum Eigengebrauch. Hinzu kommt eine in-
tensive Diskussion tiber die Bereitstellung von Cannabis fiir
die medizinische Verwendung.

In der jiingeren Zeit haben mehrere europidische Staa-
ten ihre Gesetze hinsichtlich Drogenkonsum, insbesondere
bei Cannabis, gelockert: so zB in Portugal'?, in der Tsche-

! Vortrag auf der 12. Sitzung der Strako der ORAK am 23. 11. 2018 in
Wien.

2 Dazu etwa Schwaighofer, WK? SMG Vor §§ 27-40 Rz 96.

3 Bundeskriminalamt, Lagebericht Suchtmittelkriminalitat 2017, https://
bundeskriminalamt.at/302/files/Suchtmittel_17_Web.pdf (abgefragt am
20. 2. 2019).

4 BMI, Offentliche Sicherheit 9-10/18, 18; s auch Der Standard 5. 11. 2018,
Innenministerium kiindigt Kampf gegen Drogendelikte an: https://derstan-
dard.at/2000090706818/Innenministerium-kuendigt-Kampf-gegen-Drogen-
delikte-an (abgefragt am 15. 11. 2018).

5 Siehe etwa den Bericht der Global Commission on Drug Policy aus dem
Jahr 2017, 5f, www.globalcommissionondrugs.org/wp-content/uploads/
2018/05/GCDP-Report-2017_Perceptions-GERMAN.pdf (abgefragt am
18. 10. 2018), in dem gefordert wird, weltweit den Drogenbesitz fiir den Ei-
genbedarf zu entkriminalisieren, saimtliche Strafen fiir Erwerb, Besitz und
Anbau von Drogen fiir den Eigengebrauch abzuschaffen; den Appell mehre-
rer fritherer Staatschefs um Kofi Annan an die UNO im Jahr 2014 fiir eine
liberalere Drogenpolitik: Spiegel Online, Ex-Staatschefs fordern liberalere
Drogenpolitik, www.spiegel.de/politik/ausland/liberalere-drogenpolitik-ex-
staatschefs-veroeffentlichen-appell-an-uno-a-990545.html (abgefragt am
20. 2. 2019); die Resolution deutscher Strafrechtsprofessorinnen und -profes-
soren zur Uberpriifung der Angemessenheit des Betiubungsmittelstrafrechts:
Einrichtung einer Enquéte-Kommission des Bundestags; ,,Schildower Kreis®,
http://alternativer-drogenbericht.de/strafrechtsprofessoren-fordern-reform-
des-drogenstrafrechts/ (abgefragt am 20. 2. 2019).
¢ Siehe BMI (Hrsg), Sicherheitsbericht 2017, 43. Dazu ist besonders bemer-
kenswert, dass sich die Zahl der endgiiltigen diversionellen Erledigungen
nach §§ 35 und 37 SMG im Jahr 2017 gegeniiber dem Vorjahr 2016 nahezu
verdoppelt hat (12.700 im Jahr 2016, 24.938 im Jahr 2017: Sicherheitsbericht
2017, Bericht {iber die Tatigkeit der Strafjustiz 65). Daraus ist abzuleiten, dass
der Anstieg bei den Anzeigen vor allem kleine Suchtmitteldelikte nach § 27
Abs 1 und 2 SMG betroffen hat.

7 Siehe BMI (Hrsg), Sicherheitsbericht 2017, 43.

8 Bundeskriminalamt, Lagebericht Suchtmittelkriminalitit 2017, 8 (22).

9 Siehe dazu auch die Darstellung von Lessmann, Internationale Drogenpo-
litik (2017) 31f.

10 Baumgartner, Wie sich die Cannabis-Legalisierung in den USA durchsetzt,
https://www.nzz.ch/international/amerika/ubersicht-marihuana-wie-sich-
die-cannabis-legalisierung-in-den-usa-durchsetzt-1d.1313301 (abgefragt am
18. 10. 2018).

11 Zeit Online, Kanada legalisiert Cannabis https://www.zeit.de/gesellschaft/
zeitgeschehen/2018-10/drogenpolitik-kanada-cannabis-legalisierung (abge-
fragt am 20. 2. 2019).

12 Gutschmidt, Portugal fithrt Cannabis fiir medizinische Zwecke ein, https://
info-welt.eu/2018/06/01/portugal-fuehrt-cannabis-fuer-medizinische-zwe-
cke-ein/ (abgefragt am 22. 10. 2018).
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chischen Republik, in Griechenland, in Kroatien und Lu-
xemburg!3. In Holland gibt es schon seit Langem Coffee-
shops. In Spanien haben sich Vereine von Cannabiskonsu-
mierenden gebildet;!4 in der Schweiz hat das Parlament
nach einigen Anldufen eine neue Bestimmung erlassen,
die de facto den Cannabiskonsum fiir Erwachsene entkrimi-
nalisiert.1>

Il. DIE AKTUELLE RECHTSLAGE
IN OSTERREICH

1. Das Suchtmittelrecht hat eine sehr wechselhafte Ge-
schichte durchgemacht, es ist von einer Fiille von Refor-
men gekennzeichnet. Pauschal kann man sagen, dass wir
heute im SMG ein einigermaflen ausbalanciertes System
zwischen kriminalstrafrechtlichen Mafinahmen und
gesundheits- und sozialpolitischen Maflnahmen ha-
ben.16

2. Es gibt einen Grundkonsens, dass es fiir Drogenhan-
del in groflerem Stil Repression braucht. Andererseits wird
anerkannt, dass die Drogenabhéngigkeit vor allem eine be-
handlungsbediirftige Krankheit ist, wo Strafen wenig sinn-
voll sind,'” und dass der blof3e Drogenkonsum etwas Harm-
loses ist, bei dem der klassische Einsatz des gerichtlichen
Strafrechts tiberschieflend erscheint. Man kann also das 9s-
terreichische Suchtmittelgesetz keineswegs als schlechtes
Gesetz bezeichnen: Es sieht einige Moglichkeiten der Straf-
vermeidung vor, es ist wesentlich vom Grundsatz Therapie
statt Strafe bzw Therapie vor Strafe geprigt.!® Das SMG
akzeptiert auch den Dualismus, dass Stichtige notgedrungen
zugleich Héndler sind.!®

Hervorzuheben sind dazu die Neuerungen, die das
StRAG 2015 gebracht hat, die sog ,,verwaltungsbehordli-
che Diversion“?® gem § 13 Abs 2a und 2b, § 14 SMG:
Dort ist vorgesehen, dass Behorden und offentliche
Dienststellen bei einem Anfangsverdacht, dass eine Person
eine Straftat nach § 27 Abs 1 und 2 SMG ausschliefSlich fiir
den eigenen personlichen Gebrauch oder den personlichen
Gebrauch eines anderen begangen hat, ohne dass diese
Person daraus einen Vorteil gezogen hat, nicht anzeige-
pflichtig sind. Der Anfangsverdacht muss nur der Ge-
sundheitsbehdrde mitgeteilt werden (§ 13 Abs 2a SMG).
Das gilt im Wesentlichen auch fiir die Kriminalpolizei
(§ 13 Abs 2b SMGQG): Sie ist zwar zur Aufklirung eines ih-
nen bekannt gewordenen Anfangsverdachts verpflichtet.
Wenn es aber bei einem Verdacht gem § 13 Abs2a
SMG bleibt, dann hat sie nur in Form eines Abtretungs-
berichts die Staatsanwaltschaft zu informieren, die nach
§ 35 Abs 9 SMG idR unmittelbar vorlaufig von der Ver-
folgung zuriickzutreten hat. Der Verdacht muss der Ge-
sundheitsbehorde mitgeteilt werden; sie ist nur dann zu
einer Strafanzeige verpflichtet, wenn sich eine Person einer
als notwendig erachteten gesundheitsbezogenen Mafinah-
me nicht unterzieht oder die dafiir notwendige Untersu-
chung verweigert (§ 14 Abs 1).2!
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§ 35 SMG sorgt dafiir, dass de facto kein Gelegenheits-
konsument eines Suchtgifts nach dem SMG bestraft wird:
Das Verfahren wird regelmiflig vorldufig eingestellt,
manchmal ohne irgendwelche begleitenden gesundheitsbe-
zogenen MafSnahmen, manchmal allerdings auch mit
durchaus unangenehmen Begleitmafinahmen wie regelmé-
Biger Harnkontrolle usw.??

Und noch eine positive Hervorhebung: Dass Siichtige
als behandlungsbediirftige Kranke anerkannt werden, zei-
gen besonders deutlich die im Jahr 2017 erfolgten Anderun-
gen des SMG und vor allem der Suchtgiftverordnung be-
treffend die Opioid-Substitutionsbehandlung.?3 Die neuen
Bestimmungen der Suchtgiftverordnung enthalten als Be-
handlungsziel der Substitutionsbehandlung nicht mehr die
Abstinenz, und es gibt erfreulicherweise auch keine ,,Mittel
der ersten Wahl“ mehr. Maf3stab der Substitutionsbehand-
lung sind allein die drztliche Wissenschaft und Erfahrung
sowie die gleichzeitig ausgearbeiteten Leitlinien. Dabei han-
delt es sich lediglich um Empfehlungen und nicht um Vor-
schriften, sodass ein Arzt, der von den Empfehlungen ab-
weicht, nicht ,vorschriftswidrig® handelt und damit mit
dem SMG nicht in Konflikt kommen kann. Das sollte sich
auch insofern positiv auswirken, als es wieder mehr Arzte
gibt, die Substitutionsbehandlungen durchfithren.?*

3. Aber:

a) Nach der Grundkonzeption des SMG ist praktisch je-
der Umgang mit Suchtmitteln eine gerichtlich strafbare
Handlung, auch der Erwerb und Besitz ganz geringer
Mengen zum Eigenkonsum. Damit ist auch jeder Konsum
einer kleinen Menge Suchtgift strafbar, obwohl der Konsum
in § 27 SMG nicht als strafbare Verhaltensweise genannt
ist.?> Dadurch, dass der OGH jeden auch noch so kurzfris-
tigen Gewahrsam an Suchtgift, die blole Innehabung, be-
reits als Besitz wertet,?¢ ist der an sich nicht strafbare Kon-
sum von Suchtgift ohne gleichzeitigen Besitz nicht moglich.
Auch die Ubernahme einer Haschischpfeife oder eines
Joints gilt nach stRsp als Besitz von Suchtgift.?” So wichtige

13 https://derstandard.at/2000093102446/Luxemburg-will-Cannabis-zum-
Konsum-in-der-Freizeit-legalisieren (abgefragt am 4. 12. 2018).

14 Business Insider Deutschland, In diesen europiischen Lindern konnt ihr
2018 praktisch mehr oder weniger legal Cannabis rauchen, https://www.bu-
sinessinsider.de/in-diesen-laendern-in-europa-ist-cannabis-legal-2018-1
(abgefragt am 20. 2. 2019).

15 Haefeli, Jetzt kommt Cannabis light, https://www.beobachter.ch/gesund-
heit/medizin-krankheit/cbd-jetzt-kommt-cannabis-light (abgefragt am
22.10. 2018).

16 Matzka/Zeder/Riidisser, SMG? Einl XXXIX f.

17 Schwaighofer in WK2 SMG Vor §§ 27-40 Rz 5.

18 Matzka/Zeder/Riidisser, SMG? Einl XLI f; Schwaighofer in WK2 SMG Vor
§§ 27-40 Rz 10/1, § 35 Rz 1.

19 Matzka/Zeder/Riidisser, SMG? Einl XL.

20 Hinterhofer in Hinterhofer, SMG? (2018) § 35 Rz 9ff.

21 Schwaighofer in WK2 SMG Vor §$ 27-40 Rz 10/1; Matzka/Zeder/Riidis-
ser, SMG? Einl XLV.

22 Matzka/Zeder/Riidisser, SMG? § 35 Rz 32; Schwaighofer in WK2 SMG § 35
Rz 5/11f.

23 SMG-Novelle 2017 BGBI I 2017/116; Novelle der Suchtgiftverordnung
BGBI II 2017/292.

24 Dazu niher Schwaighofer, Bemerkenswerte Neuerungen im Suchtmittel-
recht, ZfG 2018 (H 1), 15ff; s auch Matzka/Zeder/Riidisser, SMG? Einl XLV.
25 Schwaighofer in WK2 SMG § 27 Rz 19.

26 Dazu naher unten IIL1.

27 Nachweise bei Schwaighofer in WK2 SMG § 27 Rz 20.
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Drogenpriaventionsmafinahmen wie das Drug-Checking
(Substanztesting) werden durch die Judikatur des OGH
zum Erwerb und Besitz von Suchtmitteln zumindest er-
schwert und verkompliziert.

Diese generelle Strafbarkeit nach § 27 SMG gilt grund-
sitzlich (beim Grunddelikt) auch ohne irgendeine Diffe-
renzierung, um welches Suchtgift es sich handelt, ob es
sich um sog harte Drogen, die uU zu einer korperlichen
Abhingigkeit und bei Uberdosierung auch zum Tod fithren
konnen, oder ob es sich um sog weiche Drogen handelt, wie
vor allem Cannabis.?® Suchtgift ist jede Substanz, die in der
sog »Einzigen Suchtgiftkonvention“?® aufgezahlt und in der
Suchtgiftverordnung ausdriicklich als Suchtgift bezeichnet
wird (§ 2 SMG), und das trifft auch auf Cannabis (mit klei-
nen Ausnahmen) zu.30

Bei den psychotropen Stoffen (§ 3 SMG), das sind
Stoffe mit geringerem Gefihrdungspotential, die vor allem
in Schlaf- und Beruhigungsmitteln enthalten sind, ist die
Rechtslage grundsitzlich gleich, doch gibt es in § 30 Abs 3
SMG einen StrafausschlieBungsgrund fiir den Fall des
Eigengebrauchs einer Menge, die die Grenzmenge nicht
iibersteigt. Anders ist die Situation bei den Neuen Psy-
choaktiven Substanzen: § 4 NPSG kriminalisiert nur die
Angebotsseite (und auch das nur bei doppeltem Vorsatz),
der Konsum der neuen Substanzen wurde straflos gestellt,
um den Neugierkonsum nicht zu kriminalisieren. Daher
sind Erwerb und Besitz (auch Beférdern und Anbieten)
in der Aufzihlung der Tathandlungen des § 4 NPSG nicht
genannt, selbst wenn dies zu dem Zweck erfolgt, die Pro-
dukte spater mit Gewinn zu verkaufen, und auch unab-
hingig von der Menge.!

b) Eine gewisse Differenzierung zwischen den Suchtgif-
ten ergibt sich erst mittelbar bei den Qualifikationen durch
die Festsetzung der Grenzmengen ($ 28b SMG), die auf das
Gefahrenpotential (Suchtpotential) der Suchtmittel abstel-
len. Je gefihrlicher das Suchtgift ist, desto niedriger ist die
Grenzmenge: Dadurch ergeben sich bei grofieren Mengen
gefahrlicherer Suchtgifte strengere Strafdrohungen als bei
weniger gefihrlichen.3

¢) Auch wenn das SMG somit weitgehend dafiir sorgt,
dass Suchtgiftkonsumenten nicht nach dem SMG bestraft
werden, so werden sie durch das SMG und die Judikatur
des OGH zunichst einmal grundsitzlich kriminalisiert:
Sie begehen eine gerichtlich strafbare Handlung, was zwei-
fellos ein Stigma darstellt und - trotz Zuriticklegung der
Anzeige - andere negative Folgen haben kann (Arbeits-
platz, familidre Probleme, Probleme mit dem Fiihrerschein
wegen Verkehrsunzuverldssigkeit).33 Drogenkonsumenten
werden nur ber Ausnahmebestimmungen’* im SMG
nicht bestraft. Hinter allen (mitunter unangenehmen) ge-
sundheitsbezogenen Mafinahmen (§ 11 Abs 2 SMG), von
denen der vorldufige Riicktritt uU abhdngig gemacht wird
(§ 35 Abs 6 SMG), steht letztlich die Drohung mit der
Fortsetzung des Strafverfahrens, Verurteilung und Bestra-
fung 3>

Klaus Schwaighofer Wie zeitgemaB ist das Suchtmittelstrafrecht?

Ill. ANDERUNGSBEDARF

1. Anderung der Auslegung der Begriffe
Erwerb und Besitz von Suchtgift

Nach stRsp des OGH3¢ gilt im Suchtmittelstrafrecht ein
vom zivilrechtlichen Besitzbegriff abweichender, autonom
definierter Besitzbegriff: Es wird lediglich auf die (von der
subjektiven Tatseite umfasste) tatsachliche Innehabung ab-
gestellt, ohne Erfordernis eines Willens, ,,die Sache als die
seine zu behalten®. Besitz ist danach jeder noch so kurzfris-
tige Gewahrsam.?” Auch die Ubernahme einer Haschisch-
pfeife oder eines Joints gilt als Besitz von Suchtgift,?® sodass
der an sich nicht strafbare Konsum von Suchtgift ohne
gleichzeitigen Besitz nicht moglich ist.>

Das ist nicht sachgerecht und sollte sich dndern: Die
ganz kurzfristige Innehabung von Suchtgift zum soforti-
gen Konsum sollte — wie in Deutschland*’ - nicht als straf-
barer Besitz gewertet werden;*! und dementsprechend soll-
te die Ubernahme zum sofortigen Verbrauch an Ort und
Stelle keinen strafbaren Erwerb verwirklichen. Das ldsst
die Auslegung ohne Weiteres zu, und damit wiirde auch
der Widerspruch zum NPSG abgeschwicht, wo Erwerb
und Besitz (und damit der Konsum) straffrei sind (§ 4
NPSG), obwohl manche Neue Psychoaktive Substanzen an-
erkanntermaflen wesentlich gefahrlicher sind als Canna-
bis.#2 Falls der OGH, wovon leider auszugehen ist, bei seiner
stRsp bleibt, sollte der Gesetzgeber eine (allenfalls negative)
Definition in diesem Sinn in das Gesetz einfiigen.

28 Schwaighofer in WK? SMG Vor §$§ 27-40 Rz 21.

29 BGBI 1978/531 idF BGBI I 2008/2.

30 Anh I ESK; Anh I1.1.a SV; Matzka/Zeder/Riidisser, SMG3 § 2 Rz 36;
Schwaighofer in WK2 SMG Vor §§ 27-40 Rz 19.

31 ErlautRV zum NPSG 1518 BIgNR 24. GP 12; Schwaighofer in WK2 NPSG
Vor §§ 4, 5 Rz 31, § 4 Rz 11ff.

32 Schwaighofer in WK2 SMG § 28b Rz 4.

33 Schwaighofer in WK2 SMG Vor §§ 27-40 Rz 70.

34 Hinterhofer/Tomasits in Hinterhofer, SMG? § 27 Rz 40f; s auch 11 Os 21/
187; Ratz in WK-StPO § 281 Rz 658.

3 Schwaighofer in WK2 SMG § 35 Rz 5/4.

36 OGH 15 Os 94/12f]JSt-Slg 2014/28, 159 (mit Anm Schwaighofer); vgl RIS-
Justiz RS0096666; RS0088344; Matzka/Zeder/Riidisser, SMG? § 27 Rz 8; Hin-
terhofer/Tomasits in Hinterhofer, SMG? § 27 Rz 35f; Schwaighofer in WK?
$ 27 SMG Rz 14; jeweils mwN.

37 Bei der Auslegung der Tathandlung ,Anbieten“ von Suchtgift tibernimmt
der OGH hingegen (in Ablehnung der Rechtsauffassung im Einfithrungser-
lass zur SMGNovelle 2007, B.1.b) die zivilrechtliche Definition und versteht
darunter eine Willenserklarung, die inhaltlich ausreichend bestimmt ist und
einen endgiiltigen Bindungswillen des Offerenten zum Ausdruck bringt; dass
sich das Suchtgift bereits im Besitz des Anbietenden befindet, fiir diesen real
verfiigbar ist oder von ihm tatsichlich geliefert werden kann, sei nicht erfor-
derlich (OGH 4 Os 31/13k; 15 Os 53/13b JSt-Slg 2014/27, 158 [mit Anm
Schwaighofer]).

38 OGH 13 Os 183/95 uam.

3 Schwaighofer in WK2 SMG § 27 Rz 19f.

40 Korner, BEMG® § 29 Rz 1393f.

41 Schwaighofer in WK2 SMG § 27 Rz 21; s auch Venier, Wenn ,, Téter” sich
selbst gefihrden: Ist blofler Drogenkonsum strafbar? Die Presse 2. 4. 2001;
Bertel, Probleme des Suchtgiftstrafrechts, in FS Jesionek 301; nach Hinterho-
fer/Tomasits in Hinterhofer, SMG? § 27 Rz 37, 40f, verlangt ,,Besitz* ein auf
nennenswerte Dauer ausgerichtetes Herrschaftsverhaltnis.

42 Siehe etwa Werse/Egger, Neue psychoaktive Substanzen: Konsummuster,
Konsummotive, Nebenwirkungen und problematischer Konsum, in von
Heyden ua (Hrsg), Neue Psychoaktive Substanzen (2018) 217 (223, 226).
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2, Straflosigkeit des Erwerbs und
Besitzes von Cannabisprodukten in
kleinen Mengen

Dies wire einmal ein kleiner Schritt, um den Suchtgiftkon-
sum noch stirker zu entkriminalisieren. Angesichts der
weltweiten Bestrebungen hinsichtlich Legalisierung von
Cannabis® sollte man aber noch einen Schritt weiter gehen
und Erwerb und Besitz von Cannabisprodukten in klei-
nen Mengen generell straflos stellen. Was spricht dafiir?

o Zunichst eine allgemeine Feststellung: Eine drogenfreie
Gesellschaft ist eine Illusion, wir sind eine Suchtgesell-
schaft (Arbeit, Sport, Spielen, Computer, insbesondere
Social-Media-Sucht, Alkohol, Tabak usw).#* Siichte und
Abhingigkeiten gehdren zum menschlichen Dasein. Je-
der Mensch hat bestimmte Siichte, einige werden von
der Gesellschaft positiv bewertet, andere als negativ, be-
sonders in unserer Leistungsgesellschaft. Unsere Gesell-
schaft ist in zwei Suchtgruppen aufgespalten: Es gibt
die ,rechtschaffene Suchtgruppe, die zB arbeitssiichtig
oder sportsiichtig ist. Man darf auch spielen, Alkohol
und Zigaretten konsumieren: Diese Personen sind die
Guten, zu denen viele von uns gehoren, bei denen man
staunt, wie viel sie vertragen. Auf der anderen Seite gibt es
die ,,Giftler®, die illegale Drogen konsumieren und mit
dem Strafgesetz in Konflikt kommen, zu denen auch die
Cannabiskonsumenten gehdren.

Dabei erfolgt der Cannabiskonsum in aller Regel in einem
Normalbereich vergleichbar mit Weinkonsum. Die Kon-
sumenten fithren fast durchwegs ein angepasstes Leben,
sie konnen gut damit umgehen, ohne dass sie Probleme in
Schule, Arbeit usw haben. Sie konsumieren aus Neugier
oder Genuss und sind erwiesenermafien — anders als Al-
kohol- und Nikotinkonsumenten - kaum abhangigkeits-
gefihrdet.4> Wihrend Cannabiskonsumenten in der Re-
gel den Konsum von sich aus wieder beenden, ist das bei
Alkohol- und Nikotinkonsumenten wesentlich seltener.4

« Die Strafbarkeit nach dem Suchtmittelgesetz hat hinsicht-
lich des Probier- und Experimentierkonsums von
Suchtmitteln offensichtlich so gut wie keine préventive
Wirkung. Cannabiskonsum ist gesellschaftliche Realitét
geworden.*” Zumindest ein Probierkonsum gehort an-
scheinend zum Heranwachsen genauso wie das Auspro-
bieren von Zigaretten und Alkohol.

« Die Strafbarkeit von Cannabiskonsum wird von der Ju-
gend nicht verstanden, und auch von vielen Erwachse-
nen nicht. Es existiert diesbeziiglich so gut wie kein Un-
rechtsbewusstsein, was durch die weltweiten Legalisie-
rungsbestrebungen, insbesondere in den USA, gewiss be-
glinstigt wird.

o Man darf Cannabis nicht ganz verharmlosen, zumal es
auch schon in recht hohen THC-Konzentrationen ver-
figbar ist. Man kann durch Cannabiskonsum Probleme
bekommen, es kann zu Lern- und Gedéchtnisschwierig-
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keiten kommen. Aber Cannabis ist sicher weniger ge-
fahrlich als legale Drogen wie Alkohol. Am Rauchen ei-
nes Joints ist das primér Schédliche und Gefahrliche das
Inhalieren des (krebserregenden) Rauchs und nicht der
Inhaltsstoff. Die Gefahr von psychischer Abhingigkeit
und von Psychosen durch Cannabiskonsum gibt es nur
bei sog ,Heavy-Usern®, die Cannabis tdglich (mehrmals)
konsumieren,* und auch das nur bei vulnerablen Perso-
nen mit zusétzlichen Risikofaktoren (psychiatrische Dis-
position, ungiinstige gesellschaftliche Rahmenbedingun-
gen).

Eine besondere Gefahr fiir Cannabiskonsumenten liegt

darin, dass sie in Kontakt mit der illegalen Szene kommen
(miissen), um sich das Suchtmittel zu verschaffen, und
dadurch uU an Héandler geraten, die sie zum Ausprobie-
ren anderer, harter Drogen verleiten.

o Die These von der Einstiegsdroge und der Schrittma-
cherfunktion von Cannabis ist ein Mythos, mit dem
man aufrdumen muss.*

o Bei Cannabiskonsum handelt es sich um eine ganz gerin-
ge Selbstgefihrdung:*° Daran eine gerichtliche Strafbar-
keit zu kniipfen, ist unverhiltnismifig und widerspricht
der Ultima-ratio-Funktion des Strafrechts. Dafiir wire
hochstens eine kleine Verwaltungsiibertretung (wie fiir
die Verletzung der Anschnall- oder Helmpflicht) ange-
messen.’! Die Kategorisierung von Cannabis als Suchtgift
passt auch tiberhaupt nicht im Vergleich zu den teilweise
gefdhrlicheren Neuen Psychoaktiven Substanzen.

o Unverhaltnismiflig ist auch der Verfolgungsaufwand,
der mitunter betrieben wird. Die Mittel konnten ander-
weitig besser eingesetzt werden, insbesondere fiir Dro-
genpravention und Suchthilfe Drogenkranker.

Deshalb sollte der Erwerb und Besitz von Cannabis in

kleinen Mengen zum Eigengebrauch (einschlieflich des

Anbaus der Cannabispflanze zur Gewinnung von Cannabis

43 Siehe oben I. Vgl auch Die Presse, Lange Schlangen nach Legalisierung
von Marihuana in Kalifornien, https://diepresse.com/home/ausland/welt/
5346612/Lange-Schlange-nach-Legalisierung-von-Marihuana-in-Kalifornien
(abgefragt am 20. 2. 2019).

44 Siehe etwa Albrecht, Kriminologie* (2010) § 37 1.

45 Schwaighofer in WK2 SMG Vor §§ 27-40 Rz 21. Die Probleme mit den
legalen Drogen Alkohol und Nikotin sind wesentlich grofier: s etwa Less-
mann, Drogenpolitik 4.

46 Schwaighofer in WK? SMG Vor §$ 27-40 Rz 96.

47 Nach einer groben Schitzung verfiigen zwischen einem Drittel und der
Halfte der Bevolkerung tiber Erfahrungen mit Cannabis, tiberwiegend aller-
dings lediglich eine voriibergehende Probiererfahrung: Bundesministerium
fiir Gesundheit, Représentativerhebung zu Substanzgebrauch in der Allge-
meinbevolkerung 2015 I Forschungsbericht, https://www.bmgf.gv.at/cms/
home/attachments/5/8/9/CH1038/CMS1468503131574/gps_2015_band_1_
forschungsbericht2.pdf (abgefragt am 25. 10. 2018).

48 Haller, Nie mehr siichtig sein (2017) 112ff.

49 Es gibt Untersuchungen, wonach nur ca 2-5% der Cannabiskonsumenten
spater auf hartere Drogen umsteigen (s die Cannabis-Entscheidung des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts 9. 3. 1994 [BVerfGE 90, 145, Cannabis;
weitere Nachweise unter https://hanfverband.de/nachrichten/blog/ist-canna-
bis-eine-einstiegsdroge; Onlineabfrage 14. 11. 2018]; vgl auch Ebner in WK?2
StGB § 32 Rz 77: ,angebliche Gefahrlichkeit” von Cannabis); Schwaighofer in
WK? SMG Vor §§ 27-40 Rz 99 mN.

50 Das Argument, dass blof3e Selbstgefihrdungen straflos bleiben sollten,
konnte man auch auf den Konsum von ,harten Drogen tibertragen. Aber
Cannabisprodukte haben insofern eine Sonderstellung, als Cannabis generell
viel ungefahrlicher und damit auch die ,,abstrakte Gefahr fiir die Volksge-
sundheit®, auf die mitunter hingewiesen wird, sehr bescheiden ist.

51 Schwaighofer in WK2 SMG Vor §§ 27-40 Rz 100.
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zum Eigengebrauch) straflos gestellt werden, und es sollte
auch die Moglichkeit des legalen Erwerbs von Cannabis
geben. Die Vergangenheit hat gezeigt, dass sich durch die
Kriminalisierung der Nachfrageseite das Drogenangebot
nicht reduzieren oder gar austrocknen lésst; und Erfahrun-
gen aus Lindern, in denen man Cannabis legal erwerben
kann, zeigen, dass die Nachfrage dadurch kaum ansteigt.

Abzulehnen ist hingegen eine vollige Legalisierung.
Das wire der falsche Weg und wird auch fast nirgends so
gehandhabt. Es braucht auch eine Regulierung. Eine Reg-
lementierung ist nétig, weil dadurch Konsumentenschutz
und Qualitatskontrolle erméglicht werden. Es sollte ein
staatlich geregeltes Angebot fiir bestimmte Suchtmittel be-
reitgestellt werden oder es miissten Rahmenbedingungen
fiir ein legales Angebot geschaffen werden. Das sorgt fiir
Steuereinnahmen wie bei Alkohol und Tabak, der Gesetz-
geber miisste sich nur um den Schwarzmarkt und die Be-
schaffungskriminalitdt kiimmern.>?

3. Zulassung von Cannabis zu
medizinischen Zwecken

Cannabis sativa (die Hanfpflanze) wurde zu Osterreichs
Arzneipflanze 2018 gekiirt, weil sie vielen Menschen mit
schwerwiegenden chronischen Erkrankungen (vor allem
Krebskranken) hilft.>® Eine Reihe von Landern, bspw Is-
rael,> Luxemburg®> und die Niederlande, erlauben Canna-
bis bereits zu medizinischen Zwecken;>¢ in Italien ist me-
dizinisches Cannabis auf édrztliche Verschreibung hin in
Apotheken erhiltlich.>” In Deutschland wurde Cannabis
fiir medizinische Zwecke im Jahr 2017 legalisiert,”® die
Krankenkassen iibernehmen die Kosten dafiir. Auch in
Portugal ist medizinisches Cannabis (Cannabisbliiten und
Extrakte) verschreibungsfihig.>

In Osterreich gibt es zwar Cannabisarzneimittel, die
zum Einsatz kommen. Sie enthalten die Cannabinoide Del-
ta-9-Tetrahydrocannabinol (THC) und Cannabidiol (CBD)
mit den Handelsnamen Dronabinol und Sativex. Die Can-
nabispflanze (insb die Bliiten und Fruchtstinde) enthilt
aber rund 80 verschiedene Cannabinoide und 500 Inhalts-
stoffe. Um das volle Potential von Cannabis als Medizin
auszuschopfen, bendtigt man die ganze Bliite als Rohmate-
rial.®0 Allerdings sind Cannabis®! und Cannabisharz Sucht-
gifte, weil sie in Anh 1 SV aufgezihlt sind. Die Cannabis-
pflanze selbst ist kein Suchtgift, es gelten jedoch auch fiir sie
gem § 2 Abs 4 SMG die Beschriankungen der ESK. Samen
und Blétter der Cannabispflanze allein fallen ebenfalls nicht
unter den Suchtgiftbegriff, solange keine Vermengung mit
den Bliiten oder Fruchtstinden erfolgt ist. SchlieSlich ist
auch THC-armes Cannabis (THC-Gehalt bis 0,3%) kein
Suchtgift. Bliiten- und Fruchtstinde dieser Nutzhanfsorten
sowie die Produkte daraus sind vom Begriff des Suchtgifts
ausgenommen, sie konnen - zumindest derzeit noch®? - le-
gal angebaut und verkauft werden.®3

Klaus Schwaighofer Wie zeitgemaB ist das Suchtmittelstrafrecht?

Gem § 6 Abs 2 SMG ist der Anbau der Cannabispflan-
ze zur Suchtgiftgewinnung grundsitzlich verboten.%* Der
Anbau zu anderen (zB girtnerischen oder landwirtschaftli-
chen) Zwecken® ist straflos, auch wenn der THC-Gehalt
mehr als 0,3% betrigt.%¢ Der Anbau ist allerdings nicht un-
gefahrlich, weil schon ein alternativer Vorsatz in Bezug auf
die Suchtgiftgewinnung fiir die Strafbarkeit gentigt. Der
Verkauf von Cannabispflanzenstecklingen, die noch keine
THC-haltigen Bliiten und Fruchtstinde tragen, ist straffrei
und wird auch von zahlreichen Hanfshops praktiziert. Al-
lerdings tragen die Verkaufer das Risiko, dass die Kaufer die
Stecklinge zur Suchtgifterzeugung weiter heranziehen, und
wenn den Hanfshop-Betreibern ein bedingter Vorsatz
nachgewiesen werden kann, dass sie damit gerechnet und
sich damit abgefunden haben, haften sie als Beitragstater
zur Suchtgifterzeugung.®’

Erwerb und Besitz von Cannabis sowie der Eigenanbau
von Cannabis zur Selbsttherapie schwerer Krankheiten
fithren daher grundsitzlich zur Strafbarkeit, auch wenn
in manchen Fillen § 35 SMG greift. Man kann zwar im
Rahmen einer drztlichen Behandlung auch suchtgifthaltige
Arzneimittel (zB Dronabinol) verschrieben bekommen (§ 8
SMG),®8 aber kein Suchtgift in Substanz (§ 14 SV). Die Kos-
ten dafiir sind sehr hoch,% die Krankenkassen iibernehmen
die Kosten nur ausnahmsweise. Hinzu kommt, dass die
Wirkung dieser Substanzen nur eingeschrinkt ist: Die volle
Wirksamkeit von Cannabis wird nur durch die ganze Can-
nabisbliite als Rohmaterial zur Herstellung von Extrakten
erreicht.

2 Schwaighofer in WK? SMG Vor §$ 27-40 Rz 112f.

53 Der Standard, Cannabis ist die Arzneipflanze des Jahres, https://derstan-
dard.at/2000074337301/Cannabis-ist-die- Arzneipflanze-des-Jahres (abge-
fragt am 22. 10. 2018).

54 Der Standard, Medizinisches Cannabis: ,Israel hat die Nase ganz weit
vorn®, https://derstandard.at/2000054348627/Medizinisches-Cannabis-Is-
rael-hat-die-Nase-ganz-weit-vorn (abgefragt am 27. 10. 2018).

55 https://derstandard.at/2000093102446/Luxemburg-will-Cannabis-zum-
Konsum-in-der-Freizeit-legalisieren (abgefragt am 4. 12. 2018).

56 www.ejcancer.com/article/S0959-8049(07)00736-8/fulltext (abgefragt am
27.10. 2018).

57 Marcin, Marijuana Legalization in Italy, Pot Laws Eased for Growers Cul-
tivating Medical Cannabis, International Business Times, www.ibtimes.com/
marijuana-legalization-italy-pot-laws-eased-growers-cultivating-medical-
cannabis-2267841 (abgefragt am 27. 10. 2018).

58 dBGBI I 2017/11, 403.

59 https://www.leafly.de/portugal-legalisiert-cannabis-medizin/ (abgefragt
am 20. 2. 2019).

60 www.cannabismedizin.at/2016/12/interview-mit-dr-blaas-ueber-die-be-
handlung-mit-natuerlichen-cannabinoiden/ (abgefragt am 23. 10. 2018).

61 Cannabis sind die Bliiten oder Fruchtstinde der Cannabispflanze vor Ent-
zug des Harzes.

62 Das urspriinglich angedachte Verbot diirfte nicht kommen, allerdings eine
strengere Regulierung (zum Teil nur Verkauf durch Apotheken): s dazu
»Hasch light* bleibt, Profil 2018 Nr 50, 16.

63 Schwaighofer in WK2 SMG § 27 Rz 46; Matzka/Zeder/Riidisser, SMG> § 2
Rz 36.

64 Eine Ausnahme gibt es nur zu wissenschaftlichen Zwecken und zur Her-
stellung von Arzneimitteln (§ 6a Abs 1 SMG).

65 Cannabispflanzen konnen etwa zur Herstellung von Hartfaserplatten, Bio-
kunststoff, Speisedl oder dgl verwendet werden.

66 Matzka/Zeder/Riidisser, SMG3 § 6 Rz 13f.

67 Schwaighofer in WK2 § 27 Rz 40.

8 Blaas, Cannabismedizin - Ein praktischer Ratgeber fiir Patienten und Pa-
tientinnen (2016) 73.

69 Weber, Kommentar zum Betiubungsmittel- und Arzneimittelgesetz>
(2017) § 3 Rz 146.
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Wer den illegalen Weg beschreitet und sich zwecks
Selbsttherapie Cannabis am Schwarzmarkt verschafft oder
selbst anbaut, geht (durch die fehlende Qualitdtskontrolle)
nicht nur ein Risiko ein, sondern macht sich zumindest
nach § 27 Abs 1 SMG strafbar. Wer selbst Cannabis zur
Suchtgiftgewinnung anbaut und dabei (auf Vorrat) mehr
als die Grenzmenge von THC und THCA erzeugt, macht
sich sogar wegen ,Suchtgifthandels“ nach § 28a Abs 1
(Abs 3) SMG strafbar, weil nach dem Wortlaut kein ,,Inver-
kehrsetzungsvorsatz® verlangt wird.”®

Die Berufung auf rechtfertigenden oder entschuldigen-
den Notstand oder Rechtsirrtum hat kaum Erfolgschancen,
weil es sich nicht um das einzig mégliche, mildeste Mittel
zur Gefahrenabwehr handle bzw den Personen die Rechts-
widrigkeit ihres Handelns in der Regel bewusst sei.”! Der
OGH verneint sowohl einen unmittelbaren bedeutenden
Nachteil als auch die Verhiltnismaf3igkeitsvoraussetzung:
Der Schaden durch die Erzeugung einer groflen Menge
Suchtgift sei unverhiltnisméfig schwerer als der individuel-
le Nachteil, der dadurch abgewendet werden soll. Vor allem
konne der Schaden auf andere Weise abgewendet werden,
namlich durch zugelassene Schmerzmittel.”?

Auch wenn die Judikatur durchaus diskussionswiirdig
ist, sollte der Gesetzgeber eingreifen: In § 28a Abs 1 SMG
sollte — wie in § 28 SMG - ein Inverkehrsetzungsvorsatz
aufgenommen werden, um den Cannabisproduzenten fiir
den Eigengebrauch nicht zum Suchtgifthindler zu ma-
chen.”

Da bereits ein kontrollierter staatlicher Cannabisan-
bau durch die AGES (§ 6a SMG) existiert, wire es durchaus
moglich und sinnvoll, getrocknete Cannabisbliiten und da-
raus hergestellte Extrakte auf Rezept zu legalisieren. Diese
konnten in standardisierter Form und pharmazeutischer
Qualitat in Apotheken (§ 7 SMG) angeboten und im Rah-
men einer drztlichen Behandlung auch exakt dosiert wer-
den. Schliefllich wire auch die Ubernahme der Kosten
durch die Krankenkassen ein wichtiger Punkt, wie dies in
Deutschland geschieht. Dort sind getrocknete Medizinal-
Cannabisbliiten und -Cannabisextrakte in standardisierter
pharmazeutischer Qualitdt verkehrs- und verschreibungsfi-
hig. Cannabis muss aus einem staatlich kontrollierten An-
bau zu medizinischen Zwecken stammen. Der Eigenanbau
zur Selbsttherapie ist wegen der fehlenden Sicherheits- und
Qualitatskontrolle nicht zuldssig.”*

IV. VEREINBARKEIT DER VORSCHLAGE MIT

DEM INTERNATIONALEN RECHTLICHEN
RAHMEN

Die internationalen Suchtgiftkonventionen sind nicht mehr
zeitgemifl und wiirden in der vorliegenden Form heute
wohl auch nicht mehr so abgeschlossen. Viele Staaten gestal-
ten ihre Drogenpolitik bereits am duflersten Rand oder gar
im Widerspruch zu den UN-Konventionen.”> Die Verpflich-
tung, den Drogenbesitz zu bestrafen, sollte aus den Uberein-
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kommen gestrichen werden. Die européische Drogenpolitik
miisste international eine neue Akzentuierung erfahren, was
auch von der Européischen Union zunehmend erkannt
wird.”¢ Manche Lander halten sich schlicht und einfach
nicht an die alten Ubereinkommen, was angesichts der Be-
strebungen in den USA durchaus verstandlich ist.

In der Einzigen Suchtgiftkonvention der VN aus dem
Jahr 196177 gibt es Art 36, der alle Vertragsstaaten ver-
pflichtet, jeden konventionswidrigen Umgang mit Suchtgif-
ten unter Strafe zu stellen und schwere Verstofle angemes-
sen zu ahnden, insbesondere mit Gefingnis oder sonstigen
Arten des Freiheitsentzugs. Siichtige miissen nach Art 36
Abs 1 lit b ESK allerdings nicht verurteilt und bestraft wer-
den, die Staaten konnen stattdessen MafSinahmen der Be-
handlung, der Aufklarung, Rehabilitation und der sozialen
Wiedereingliederung vorsehen.”® Diese Formulierung lasst
es einerseits zu, dass bei nicht schweren Verstof3en (was das
ist, entscheidet jeder Staat selbst) entsprechend harmlos
reagiert wird. Zwar besteht die Verpflichtung, die aufge-
zahlten Handlungen auch in Bezug auf Cannabis mit Strafe
zu bedrohen, weil Cannabis in der Suchtstoffliste in Anh I
ESK (in einer Kategorie mit Heroin, Kokain, Opium, Mor-
phium etc) aufgezahlt ist. Doch kann nach der Erkldrung
Osterreichs diese Verpflichtung auch durch Schaffung von
Verwaltungsstraftatbestinden erfiillt werden.

Das Wiener Ubereinkommen aus dem Jahr 1988, an
dem sich auch der Rahmenbeschluss der EU 2004/757/]1 v
25.10. 2004 zur Festlegung von Mindestvorschriften iiber
die Tatbestandsmerkmale strafbarer Handlungen und die
Strafen im Bereich des illegalen Drogenhandels® orientiert,
hat einen etwas repressiveren Charakter. Die Mitgliedstaa-
ten werden deutlich angewiesen, jeglichen Umgang mit
Suchtgiften als Straftaten zu umschreiben, also jedenfalls
entsprechende Strafbestimmungen zu schaffen.8! Immerhin
gilt diese Verpflichtung hinsichtlich Besitz, Kauf und Anbau
von Suchtgiften fiir den personlichen Gebrauch ,,vorbehalt-
lich der Verfassungsgrundséitze und der Grundziige der
Rechtsordnung des betreffenden Staates® (Art 3 Abs 2 Wie-
ner Ubereinkommen). Also besteht auch hier ein gewisser
Spielraum. Es gibt auch keine ausdriickliche Verpflichtung
zur tatsichlichen Verhdngung von Strafen. Der Gesetzgeber
kann daher einen gerichtlichen oder (nach der Erkldrung
Osterreichs zu Art 3) auch einen Verwaltungsstraftatbe-

7015 Os 22/13v, 23/13s, 14 Os 101/08x, 12 Os 99/091; Schwaighofer in WK2
§ 28a Rz 23/1.

71 Kienapfel/Hopfel/Kert, Strafrecht AT'5 (2016) Z 14 Rz 16; Lewisch in WK?2
Nachbem § 3 Rz 52, 55 und 58; Steininger in SbgK Nachbem § 3 Rz 36.
72 Siehe etwa OGH 12 Os 119/03, 11 Os 154/03, 11 Os 93/07x.

73 Schwaighofer in WK2 § 28a Rz 23/1; s auch Schwaighofer, SN 29. 12. 2014,
13; Machac, JSt 2013, 228.

74 dBGBI I 2017/11, 403.

7> Treffend Lessmann, Drogenpolitik 44.

76 Ansitze dazu sind in der EU-Drogenstrategie 2013-2020 (ABI C 2012/
402, 1 v 29. 12. 2012), Pkt 22.11, enthalten.

77 Siehe FN 29.

78 Matzka/Zeder/Riidisser, SMG3 Einl XXXIX.

79 BGBI III 1997/154 idF BGBI IIT 1998/141.

80 ABI L 2004/335, 8.

81 Matzka/Zeder/Riidisser, SMG? Einl XLII f.
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stand schaffen und als Konsequenz Therapien oder dgl vor-
sehen.

Das EU-Recht ist weniger problematisch: Zu beachten ist
der Rahmenbeschluss Drogenhandel der EU.82 Straftaten
fiir den personlichen Konsum sind aber ausgeklammert,
hier bleibt die Sanktionierung den Mitgliedstaaten tiberlas-
sen.

Will man kleine Drogendelikte (den Drogenkonsum)
entkriminalisieren, muss man gefinkelt argumentieren,
warum das mit den rechtlichen Bestimmungen noch ver-
einbar ist. Es muss Strafbestimmungen oder zumindest
Verwaltungsstraftatbestdnde geben, aber man muss nicht
bestrafen (kann von der Verfolgung absehen); oder man ar-
gumentiert, dass die Bestrafung von Bagatellen mit den
Grundzigen der Rechtsordnung unvereinbar ist.

Es wire an der Zeit, dass Osterreich anderen Lindern folgt
und sich bei Cannabis mutig zu einer begrenzten Legalisie-
rung mit Regulierung durchringt, auch wenn der politische
Wind, wie das Regierungsprogramm der tiirkis-blauen Re-
gierung zeigt, derzeit eher ungiinstig ist.3

82 Siehe FN 80.

83 Laut einer Meldung in der ZIB 2 v 14. 11. 2018 fordert Innenminister
Kickl ,hirtere Strafen fiir junge Drogenkonsumenten, damit sie nach dem
ersten Auffliegen nicht denken, ihnen wiirde nichts passieren®. Das Sozial-
ministerium vertritt in einem - allerdings fragwiirdigen - Erlass vom De-
zember 2018 (https://www.sozialministerium.at/site/Service_Medien/Pres-
se/Presseaussendungen/Verkaufsverbot_von_CBD_haltigen_Lebensmitteln
_und_Kosmetika_Verkaufsverbot_von_CBD_haltigen_Lebensmitteln_
und_Kosmetika; sieche dazu Natterer/Pohl, CBD: Ein Rechtsbruch, der keiner
ist, Die Presse Rechtspanorama 14. 1. 2019, 14) die Auffassung, dass der Ver-
kauf CBD-haltiger Extrakte und Lebensmittel generell verboten sei.

Bemerkenswertes aus der Judikatur
des OGH in Strafsachen seit 2016

Zusammenstellung wichtiger Aussagen in der Rechtsprechung des OGH aus 2016-2018,
insb unter dem Gesichtspunkt der Praxisrelevanz aus Verteidigersicht.

Ich habe fiir meinen Uberblick iiber die wichtigsten Ent-
scheidungen des OGH in Strafsachen wie gewohnt auf die
fiir das EvBl der O]Z getroffene Auswahl zuriickgegriffen.
Die Tatsache, dass in jedem Heft vier Entscheidungen vor-
gestellt werden, stellt sicher, dass die Leserin und der Leser
auf knappem Raum tiber alle wichtigen Entwicklungen im
Straf- und Medienrecht auf dem Laufenden gehalten und
mithilfe von Hinweisen Zusammenhinge hergestellt wer-
den kénnen. Die Rechtssitze und Hinweise des EvBI bis
Heft 18/2018 bilden den Inhalt der nachfolgenden Judika-
turiibersicht. Zwischen Rechtssitzen als Entscheidungsin-
halt und Hinweis (aus Anlass der Entscheidungen) wird
nicht unterschieden.

Il. MATERIELLES RECHT

o 14 Os 31/16i EvBI-LS 2016/156: Eine nach altem Recht
begriindete Subsumtionseinheit, die infolge Authebung
eines die rechtliche Unterstellung der Subsumtionseinheit
nicht berithrenden (Teil-)Schuldspruchs prozessual zer-
schlagen wird und neu zu bilden ist, ist dabei einem
Giinstigkeitsvergleich nach § 61 StGB nicht zu unter-
ziehen.

17 Os 34/15a EvBI 2016/143: Missbrauch der Amtsge-
walt kann durch Missachtung der Pflicht begangen wer-

den, (Wasserversorgungs-)Bescheide (mit denen die
Herstellungskosten und die Anschlussabgabe vorge-
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schrieben werden) durch Weiterleitung von Antrigen
und die Information tiber die Herstellung der Anschliisse
vorzubereiten. Schuld- und Freispruch beziehen sich
nicht auf die rechtliche Kategorie (strafbare Handlung),
sondern auf die Tat, also das unter Anklage gestellte his-
torische Geschehen. Das ist der Grund, warum nach
stRsp ein Subsumtionsfreispruch (sog Qualifikationsfrei-
spruch) nicht in Frage kommt.

15 Os 29/16b EvBI 2016/150: Durch den Entfall des bis-
lang in § 129 Z 3 StGB (aF) enthaltenen Wortes ,,sonst*
in § 129 Abs 1 Z 3 StGB hat die - auch zu Bargeldbehe-
bungen bei Bankomaten mittels unbefugter Beniitzung

fremder Bankomatkarten ergangene — Rsp, wonach die-
ser Qualifikation nur die Uberwindung von anderen als
den in Z 1 und 2 des § 129 (nunmehr Abs 1) StGB ge-
nannten Objekten zugehorigen Sperren zu subsumieren
ist, ihre Grundlage verloren. Aufbrechen oder Offnen ei-
ner Sperrvorrichtung qualifiziert nach § 129 Abs1 Z 3
StGB (idF BGBI I 2015/112) in einem gegeniiber § 129
Z 3 StGB (aF) erweiterten Umfang.

13 Os 76/16z EvBI-LS 2016/184: § 31a StGB gilt (wegen
Verlagerung des Regelungsinhalts von § 410 StPO in den
AT des StGB) fiir Sanktionen nach dem FinStrG analog.
Die von § 31a Abs 1 und 3 StGB angesprochenen Um-
stinde sind stets Tatumstdnde, also solche auf der Sach-

verhaltsebene. Nachtraglich erkannte Rechtsfehler sind
nicht gemeint. Anpassung an eine verdnderte Normsitua-
tion ermdglicht die Bestimmung schon deshalb nicht.
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Den Strafsatz betreffende Tatumstande, welche Gegen-
stand der Wiederaufnahme sind (§ 353 Z 2 StPO), kom-
men nicht in Betracht. Umgekehrt meint § 31a StGB alle
nicht von der Wiederaufnahme erfassten, fiir die Strafbe-
messung relevanten Tatumstdnde, also auch (blof3) den
Strafrahmen betreffende Tatumstande.

13 Os 105/15p, 106/15k EvBI-LS 2017/8: Eine Inlandstat
begeht auch, wer im Inland zu einer Auslandstat bei-
tragt. Damit allein ist inldndische Gerichtsbarkeit und die
Anwendbarkeit der ¢ Strafgesetze begriindet, ohne dass
auf den Deliktskatalog des § 64 Abs 1 StGB oder auf Kri-
terien des § 65 Abs 1 (beiderseitige Strafbarkeit, Staats-
biirgerschaft des Angekl), Abs 3 und 4 StGB abzustellen
wire. Auf dieser Grundlage ist — da jeder Téater unabhén-
gig von der Strafbarkeit eines anderen Mitwirkenden haf-
tet (§ 12 StGB; RIS-Justiz RS0089470, RS0106089) — der
im Inland handelnde Beitragstiter auch dann fiir seine
Tat verantwortlich, wenn die im Ausland begangene Tat
des unmittelbaren Téters nach dem Recht des betreffen-
den Staates gar nicht strafbar ist. Es gentigt, dass der (da-
her:) unmittelbare Téter eine Ausfithrungshandlung setzt,
die dem Wortlaut eines 6 Strafgesetzes entspricht. Salimi
in WK? StGB § 67 Rz 38, auf den sich der OGH (gegen
abw Lehrmeinungen) beruft, betont, dass eine ,,Ankniip-
fung des Tatorts der Beteiligten am Ort der ,Haupttat* des
unmittelbaren Téters [...] mit dem Wortlaut des § 67
[StGB] nicht vereinbar® ist, ,da dieser auf die Handlung
bzw Unterlassung des Titers abgestellt und nach § 12
[StGB] nicht nur der unmittelbare, sondern auch der Bei-
trags- und Bestimmungstiter ,Tater* sind®.

17 Os 10/16y EvBI-LS 2017/16: Beim Ausschluss von der
Ausiibung eines Gewerbes nach § 13 Abs 1 GewO 1994
handelt es sich um eine Rechtsfolge, die nach § 44 Abs 2
StGB bedingt nachgesehen werden kann. Von einer
(Rechts- oder Neben-)Folge der Verurteilung spricht
man, wenn das Gesetz selbst mit dem StrafU eine Konse-
quenz verkniipft, die unabhédngig vom Willen des Ge-
richts eintreten soll. Sie tritt, wenn nichts anderes be-
stimmt ist, mit der Rechtskraft des StrafU ein (§ 398
StPO), ohne dass es einer (Feststellungs-)Entscheidung
des Gerichts bedarf. Das StGB selbst kennt mit dem in
§ 27 Abs 1 StGB geregelten Amtsverlust fir 6 Beamte
nur eine derartige Rechtsfolge. Konnte man bis zum
StRAG 1996 die Meinung vertreten, dass infolge des
durch § 44 Abs 2 StGB in der bis dahin geltenden Fas-
sung verlangten Zusammenhangs von Hauptstrafe und
Rechtsfolge der Widerruf der bedingten Nachsicht jener
auch fiir diese gilt (vgl DokStGB, 106, Kunst in WK! StGB
§ 53 Rz 11), fehlt seither eine materielle Grundlage fiir
den Widerruf der bedingten Nachsicht der Rechtsfolge,
welche sich daher bis zur Liickenfilllung durch den Ge-
setzgeber (§ 1 StGB) verbietet (s aber § 495 Abs 1, § 497
StPO).

17 Os 15/16h EvB1 2017/21: Als (iSd § 302 Abs 2 zweiter
Satz StGB) tatbestandsmiflige Vermogensschiden sind

223

Strafrechtskommission 2018

nur solche anzusehen, die unmittelbar durch den Befug-
nisfehlgebrauch (§ 302 Abs 1 StGB) entstanden sind
(arg: ,durch die Tat“). Dies trifft auf gerade durch die
missbrauchliche Ausgabe von Parkklebern bewirkten,
nicht aber auf (erst) infolge spaterer (rechtswidriger In-
anspruchnahme von Parkfldchen unter) Verwendung des
durch die Tat erlangten Parkklebers hervorgerufenen Ab-
gabenausfall zu.

11 Os 97/16y EvBI 2017/28: Génzlicher oder teilweiser
Verzicht auf Schadensgutmachung ist nur dann Grund-
lage fiir die Annahme titiger Reue, wenn der Téter dem
Geschidigten den Ersatz des ganzen Schadens realis-
tisch anbietet und der Geschédigte iS eines freiwilligen
und schenkungsweisen Schulderlasses darauthin einen
Verzicht erkldrt. Teilweiser Verzicht blof} infolge einer
vom Opfer erkannten Unmaoglichkeit vollstindiger Scha-
densgutmachung unterliegt, wie die Entscheidung nach-
driicklich in Erinnerung ruft, strengen Voraussetzungen.
Bei Erledigung einer Rechts- oder Subsumtionsriige
(§ 281 Abs 1 Z 9 und 10 StPO) kann der OGH auch auf
nicht in der UAusfertigung selbst Ersichtliches, etwa den
Akteninhalt oder notorische Tatsachen (hier: die Lebens-
erwartung von Menschen), zuriickgreifen. Der unzwei-
deutige Feststellungswille der Tatrichter kann in diesem
Umfang explizite Feststellungen ersetzen. Um dem
Angekl die Moglichkeit zu geben, die Tatsachengrundlage
nach Maf3gabe der Anfechtungskategorien von Mingel-
und Tatsachenriige (§ 281 Abs 1 Z 5 und 5a StPO) in
Frage zu stellen, hat der Senat 11 diesen auf die beabsich-
tigte Vorgangsweise aufmerksam gemacht.

17 Os 17/16Db, 18/16z EvBl 2017/35: Am Recht auf pers
Freiheit geschddigt wird nur, wer Anspruch hat, auf
freiem Fuf$ zu bleiben (oder enthaftet zu werden), hin-
sichtlich dessen also die materiellen Haftvoraussetzungen
nicht vorliegen. Die GenProk kann auch Vorgénge als ge-
setzwidrig geltend machen, die sie selbst fiir rechtsrichtig
hilt; genug daran, dass die Rechtsrichtigkeit nicht iS eines
eindeutigen, sicher nicht planwidrig liickenhaften Geset-
zeswortlauts ,erwiesen ist.

17 Os 23/16k EvBl 2017/42: Inanspruchnahme einer dem
Organ nicht zukommenden Kompetenz zur Sorge fiir
das Gemeinwohl bedeutet Fehlgebrauch von Befugnis.
Nach 17 Os 53/14v, 54/14 s EvBI-LS 2015/116 haben Par-
teien eines Verwaltungsverfahrens kein subjektives Recht
auf Verfahrensfithrung und Entscheidung durch unbe-
fangene Organwalter. Als BezugsP des Rechtsschadi-
gungsvorsatzes beim Missbrauch der Amtsgewalt kommt
allerdings ein fiir die Partei nachteiliges Ergebnis in
Frage.

17 Os 14/16m EvBI-LS 2017/48: Die mit der Leitung des
inneren Dienstes verbundene Pflicht, (ua) eine gesetzmé-
Blige Gemeindeverwaltung zu gewihrleisten, bedeutet ei-
ne dementsprechende Weisungsbefugnis gegeniiber allen
anderen Bediensteten der Gemeinde. Weisungsbefugnis
aber bedeutet, wenn die Erteilung einer Weisung zur Si-
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cherung der Gesetzmifligkeit der Verwaltung erforder-
lich ist, zugleich eine korrespondierende (Handlungs-)
Pflicht. In der Nichterfiillung einer solchen Handlungs-
pflicht kann ein iSd § 302 Abs 1 StGB tatbildlicher Fehl-
gebrauch liegen, ohne dass insoweit auf die Vorausset-
zungen des § 2 StGB abzustellen wire. In der wissentli-
chen Nichtbefolgung einer solchen Weisungspflicht mit
dem Vorsatz, dadurch den (Priifungsausschuss des) Ge-
meinderat(s) an seinem - die Gebarungspriifung umfas-
senden — Kontrollrecht zu schidigen, lag nach Ansicht
des Fachsenats (in unmittelbarer Téterschaft begangener)
Missbrauch der Amtsgewalt (so bereits 17 Os 45/14t EvBI
2015/109).

11 Os 125/16s EvBI 2017/49: Selbst eine schon kurzfris-
tig Aussicht auf Heilung versprechende Therapie
schliefit Unterbringung nach § 21 Abs 1 StGB nicht
aus. Ob jene hohe Wahrscheinlichkeit einer Prognosetat,
auf die § 21 StGB abstellt, — mit der Konsequenz der An-
ordnung der Mafinahme - zu bejahen oder - mit der
Konsequenz der Abweisung eines Unterbringungsantrags
(§ 429 Abs 1, § 437 StPO) - zu verneinen ist, bestimmt
sich nicht nach dem Erfordernis des Vollzugs der Maf3-
nahme. Dass der Befiirchtung der Prognosetat nur durch
den Vollzug der Mafinahme, mithin stationire Unter-
bringung wirksam begegnet werden kann, ist also kein
Merkmal der Gefihrlichkeit iSd § 21 StGB. Folgerichtig
muss die Maflnahme auch dann angeordnet werden,
wenn stationdre Unterbringung zur Verhinderung der
Prognosetat nicht erforderlich ist, die Unterbringungsan-
ordnung jedoch nach Mafigabe der normativ verstande-
nen Gefihrlichkeit, wie sie sich nach den ges abgegrenz-
ten Erkenntnisquellen darstellt, gerechtfertigt ist.

14 Os 108/16p EvBIl 2017/63: Ein zustandsbedingter
Irrtum iiber die tatsichliche Seite eines Rechtferti-
gungsgrundes steht der Annahme einer mit Strafe be-
drohten (Anlass-)Tat nicht entgegen. Wer trotz vor-
sitzlichen Handelns infolge irrtiimlicher Annahme eines
rechtfertigenden Sachverhaltes wegen vorsitzlicher Be-
gehung nicht bestraft werden kann (§ 8 StGB) oder auf-
grund eines Rechtsirrtums (§ 9 StGB) oder eines Irr-
tums iiber einen entschuldigenden Sachverhalt ($ 10
Abs 2 zweiter Satz StGB) nicht schuldhaft handelt, be-
geht eine mit Strafe bedrohte (Vorsatz-)Tat und kann
daher nach §21 Abs 1 StGB untergebracht werden.
Als Erkenntnisquellen fiir die Annahme, dass die die
Unterbringungsanordnung rechtfertigende Gefihrlich-
keit hintangehalten, die Unterbringung daher gem
§ 45 StGB bedingt nachgesehen werden kann, nennt
das Gesetz die Person des Betroffenen, seinen Gesund-
heitszustand im ZeitP der Entscheidung iiber die be-
dingte Nachsicht (U oder ZeitP der BFassung nach
§ 410 StPO), sein Vorleben, die Art der Anlasstat(en)
und seine Aussichten auf ein redliches Fortkommen.
Es sind weitgehend dieselben, welche auch fiir die Ent-
scheidung iiber die bedingte Entlassung aus der Maf3-
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nahme gelten. Anders als dort ist aber auch die Art
der Anlasstat(en) in Rechnung zu stellen. Es ist stets
eine auf alle Erkenntnisquellen abstellende Gesamtwiir-
digung vorzunehmen. Weil § 281 Abs 1 Z 11 dritter Fall
StPO nicht auf einen Sachverhaltsbezug abstellt, kann
die Missachtung von Erkenntnisquellen nur mit Beru-
fung geltend gemacht werden.

12 Os 103/16p EvBl 2017/70: Da Exklusivitdt Fille
meint, in denen zwei Tatbestdnde sich widersprechende
Merkmale enthalten, sodass es unméglich ist, ein Verhal-
ten unter beide Tatbestdnde zu subsumieren, begriindet
derjenige, welcher Mitarbeiter einer Krankenkasse durch
die Vorspiegelung, die in der Anmeldung genannte Ges
sei Dienstgeberin, irrtumsbedingt zur Abstandnahme von
der Beitragseinhebung bei der wirklichen Dienstgeberin,
die ja Beitragsschuldnerin ist, bringt, neben § 153d StGB
auch Betrug in echter Konkurrenz. Die Entscheidung ori-
entiert sich konsequent an zwei wichtigen Eckpfeilern der
stRsp, einerseits am Priifungsschema fiir Exklusivitat und
Scheinkonkurrenz und andererseits daran, dass es dem
OGH verwehrt ist, Nichtigkeit aus anderen als den vom
Bf vorgebrachten Griinden anzunehmen. In jiingerer Rsp
wurde in Weiterentwicklung dieses Gedankens Unschliis-
sigkeit der NB der StA angenommen, wenn diese vom
ErstG - aus dessen (Freispruchs-)Sicht zu Recht - iiber-
gangene Tatbestandsmerkmale bei der Geltendmachung
von NG nicht ebenfalls anspricht.

13 Os 125/16f EvBI-LS 2017/96: Die Anwendung des
nach § 61 StGB richtigen Strafgesetzes ist Gegenstand
der Subsumtion, also des Ausspruchs nach § 260 Abs 1
Z 2 StPO, nicht aber des Sanktionsausspruchs (§ 260
Abs 1 Z 3 StPO). Beschrinkt sich im Verfahren tiber eine
NB oder eine Berufung wegen vorliegender NG die Kom-
petenz des RMG auf eine Richtigkeitskontrolle des erstin-
stanzlichen U, kann es nur darauf ankommen, welches
Recht im EntscheidungsZeitP erster Instanz anzuwenden
war. Art 7 EMRK enthilt zwar nach der Rsp des EGMR
(17.9. 2009, 10249/03 [GK], Scoppola/Italien) nicht nur
das Verbot riickwirkender Anwendung strengerer Straf-
gesetze, sondern auch implizit das Prinzip der Riickwir-
kung milderer Strafgesetze. Bestehen Unterschiede zwi-
schen dem zur Zeit der Tatbegehung geltenden Recht und
spateren Strafgesetzen, die vor dem rechtskriftigen U
(Rz 109: ,,before a final judgment is rendered®, wihrend
in der Rz 108 von ,,to expect a trial court to apply und
»conviction® als BezugsP die Rede ist) erlassen werden,
miissen die Gerichte demnach jenes Gesetz anwenden,
dessen Bestimmungen am giinstigsten fiir den Angekl
sind. Was mit ,final judgement“ gemeint ist, ist vertrags-
autonom auszulegen, verlangt aber kaum, dass Umstinde,
die auflerhalb des (nach Art2 Abs 1 zweiter Satz
7. ZPEMRK dem Vertragsstaat iiberlassenen) RMKalkiils
gelegen sind, (erst) vom RMG aufgegriffen werden miis-
sen (vgl 17 Os 13/14m, 14/14h, 32/14f, 33/14b EvBI-LS
2014/164; 11 Os 157/15w JBIl 2017, 62m abl Anm von
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Walser, die nicht belegt, warum Art 7 EMRK die Beseiti-
gung in Teilrechtskraft erwachsener Ausspriiche verlan-
gen sollte und bei ihrem Hinweis auf die mangelnde Bin-
dung des BerG beim Verzicht des OGH auf ein Vorgehen
nach § 290 StPO [mangels effektiven Nachteils fiir den
Angekl] bei gleichzeitiger Klarstellung des dem ErstG un-
terlaufenen Rechtsfehlers nicht bemerkt, dass bei dieser
Konstellation der Nichtigkeit aus § 281 Abs 1 Z 10 StPO
begriindende Fehler bereits dem ErstG [also dem ,trial
court“] unterlaufen ist; was den Hinweis auf Art 49 GRC
und Art 267 AEUV anlangt, vgl Art 51 Abs 1 GRC und die
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten).

13 0s94/16x EvB1 2017/90: Der strafbestimmende Wert-
betrag ist eine auflerhalb des jeweiligen Tatbestands gele-
gene reine Rechengrofle, auf deren Hohe sich der Vorsatz
nicht erstrecken muss. Fiir die origindre Gerichtszustin-
digkeit nach § 53 Abs 1 und 2 FinStrG ist daher nicht von
Bedeutung, ob der Tétervorsatz einen die Zustdndigkeits-
grenze iibersteigenden strafbestimmenden Wertbetrag
umfasste; maf3geblich ist vielmehr dessen tatsdchliche H6-
he. Allerdings entspricht diese nicht in jedem Fall der des
Verkiirzungsbetrags. Nach § 33 Abs 5 zweiter Satz
FinStrG umfasst der strafbestimmende Wertbetrag viel-
mehr nur jene (hier:) Abgabenbetrage, deren Verkiirzung
im Zusammenhang mit den Unrichtigkeiten bewirkt wur-
de, auf die sich der Vorsatz des Taters bezieht.

13 Os 28/17t EvBI-LS 2017/124: Lange Zeit nach § 85
StGB ist ein Zeitraum, der von der durchschnittlich zu
erwartenden weiteren Lebensdauer des Opfers einen we-
sentlichen Teil einnimmt. Die dabei anzustellende Prog-
nose, dass die auffillige Verunstaltung — wenn auch nicht
mit an Sicherheit grenzender, so doch - mit grofler
Wabhrscheinlichkeit lange Zeit andauern wird, hat auf Ba-
sis des neuesten Standes der Medizin zum ZeitP des U der
letzten Tatsacheninstanz zu erfolgen. Nichteintritt der
Prognose ist Grund fiir Wiederaufnahme des Verfahrens
(§353Z2,$ 356 Z 2 und 3 StPO). Zu kosmetischen Ope-
rationen s eingehend Burgstaller/Fabrizy in WK? StGB
§ 85 Rz 23.

12 Os 123/16d EvBI 2017/128: Erfolgt Entziehung von
Energie im Zuge eines im Wesentlichen andauernden
und durch quantitative Steigerung des einheitlichen Tat-
unrechts gekennzeichneten Tatgeschehens bzgl jeweils ei-
ner (Miet-)Wohnung bei jeweils gleicher Motivationslage
des Angekl (einheitliche Schuld), liegt - auch angesichts
der pauschalierenden Tatbildformulierung in § 132 StGB
(»Energie entzieht“) — eine von einem einheitlichen Vor-
satz des Téters getragene tatbestandliche Handlungsein-
heit, dh - anders als bei einer davon strikt zu unterschei-
denden Subsumtionseinheit nach § 29 StGB, welche die
rechtliche Selbstiandigkeit der Einzeltaten unbertihrt ldsst
- nur eine Tat (im materiellen Sinn) vor. Fiir deren Be-
urteilung ist die zum ZeitP der Vornahme des letzten
Teilakts geltende Rechtslage mafigebend, ohne dass dem
Téter fritheres, zur Zeit vorangegangener Teilhandlungen
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geltendes (allenfalls giinstigeres) Recht zugute kime. In
der Anerkennung von Fortsetzungszusammenhang
blofl nach Maf3gabe tatbestandlicher Handlungseinheit
liegt nach 13 Os 1/07g (verst Senat) gezielte Ablehnung
einer absoluten Sicht des fortgesetzten Delikts und ein
Bekenntnis zur deliktsspezifischen Konzeption. Denn
der Unterschied zwischen der Rechtsfigur des fortgesetz-
ten Delikts und der tatbestandlichen Handlungseinheit
besteht darin, dass die Rechtsfigur des fortgesetzten De-
likts aus dem AT des materiellen Strafrechts abgeleitet
wird, die der tatbestandlichen Handlungseinheit aber
gleichartige Handlungen nach Mafigabe einzelner Tatbe-
stinde zusammenfasst. Die Kriterien einer Zusammen-
fassung konnen demnach durchaus deliktsspezifisch ver-
schieden sein, ohne dass daraus das ganze Strafrechtssys-
tem erfassende Widerspriiche auftreten.

11 Os 11/17b EvBl 2017/129: Beim Sonderpflichtdelikt
der Untreue hingt das Unrecht der Tat von einem ,,Miss-
brauch®, also einem vorsitzlichen Fehlgebrauch einer Be-
fugnis durch den Intraneus (den Machthaber) ab. Wih-
rend dessen Strafbarkeit - in subjektiver Hinsicht - Wis-
sentlichkeit in Ansehung des Befugnisfehlgebrauchs er-
fordert, muss es ein extraner (hier: Beitrags-)Téter fiir
gewiss halten, dass der Machthaber die ihm eingerdumte
Befugnis zumindest bedingt vorsatzlich missbraucht [ge-
meint: fehlgebraucht]. Mit der Kritik an einer - aus Sicht
der Tatrichter — notwendigen Bedingung fiir die Feststel-
lung einer entscheidenden Tatsache wird auch die Fest-
stellung der entscheidenden Tatsache selbst mit der vom
Gesetz geforderten Bestimmtheit in Frage gestellt (§ 285
Abs 1 zweiter Satz, § 285a Z 2 StPO). So gesehen bildet
die Anfechtbarkeit einer idS notwendigen erheblichen
Tatsache nur eine scheinbare Ausnahme von der An-
fechtbarkeit nur des Ausspruchs iiber entscheidende
(maW subsumtionsnotwendige) Tatsachen aus § 281
Abs 1 Z 5 StPO.

17 Os 5/171 EvB1 2017/160: Gemeindeverbinde besorgen
die ihnen zugewiesenen Angelegenheiten als Korper-
schaften des 6ff Rechts im eigenen Namen und durch ei-
gene Organe anstelle der verbandsangehérigen Gemein-
den. Im Verhaltnis zum Sozialhilfeverband kommt der
Gemeinde eine einseitige Anordnungsbefugnis nicht zu.
Seit der Einfithrung der Schadensqualifikation des § 302
Abs 2 zweiter Satz StGB durch BGBI I 2001/130 gilt fiir
Missbrauch der Amtsgewalt der Zusammenrechnungs-
grundsatz nach § 29 StGB. Wird eine Subsumtionseinheit
nach § 29 StGB durch Teilrechtskraft zerschlagen und
iiber den anderen Teil solcherart zusammengefasster Ta-
ten abgesprochen, ist sie neu zu bilden, weil diese Taten
damit in ein und demselben Verfahren abgeurteilt wer-
den. Kommen im Fall eines nachfolgenden Rechtsgangs
gegentiber der urspriinglichen Anklage neue gleichartige
Taten hinzu, sind auch diese einzubeziehen, nicht anders
als wenn das sie betreffende Verfahren schon im ersten
Rechtsgang einbezogen worden wire.
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e 11 Ns 22/17z EvBI-LS 2017/184: § 31a Abs 1 StGB er-
moglicht (anhand der Kriterien der §§ 32-45 Abs 1
StGB) eine nachtrigliche Strafmilderung etwa durch
Herabsetzung der Dauer der Freiheitsstrafe oder Gewah-
rung ganzlicher oder teilweiser bedingter Strafnachsicht
auch nach erfolgtem Widerruf. BezugsP einer solchen
Entscheidung ist der Strafausspruch des U. Der nach
den Bedingungen des § 53 Abs 1 StGB vorzunehmende
Widerruf einer bedingten Nachsicht oder bedingten Ent-
lassung ist nicht Gegenstand dieses Sanktionsausspruchs
und damit auch nicht des § 31a StGB. BezugsP nachtrig-
licher Strafmilderung nach § 31a StGB ist der Ausspruch
nach § 260 Abs 1 Z 3 StPO, nicht aber eine darauf bezo-
gene Folgeentscheidung. Daher ist die Frage bedingter
oder teilbedingter Nachsicht nicht nach den Kriterien ei-
ner Widerrufsentscheidung, sondern nach den Strafbe-
messungsvorschriften (iwS) zu entscheiden. Strafbemes-
sung findet bei der Entscheidung tiber die bedingte Ent-
lassung nicht mehr statt.

12 Os 21/17f (verst Senat) EvBl 2018/13: Seit BGBI I
2007/110 den BezugsP des (nunmehr so genannten)

Suchtgifthandels von (exakt) einer Grenzmenge (§ 28
Abs 6 SMG idF vor BGBI I 2007/110; nunmehr § 28b
SMG) auf ,eine die Grenzmenge (§ 28b) iibersteigende
Menge*“ gedndert hat, ist der von 13 Os 74/02 gewihlte,
zur stRsp gewordene Ansatz, welcher auf exakter Ab-
grenzbarkeit einzelner Grenzmengen zueinander be-
ruht, logisch nicht mehr giiltig, weil das Wort , iiberstei-
gend® keine Begrenzung nach oben zuldsst und das Wort
~eine“ — anders als vor BGBI I 2007/110 — nicht mehr als
Zahlwort verstanden werden kann. Da eine ges (auf exakt
eine Grenzmenge bezogene) Abtrennungsregel fiir ihrer-
seits und im Verhaltnis zueinander sukzessiv begangene
Taten nach § 28a Abs 1 SMG im geltenden Recht nicht
(mehr) aufzufinden ist, kann § 28a Abs 1 SMG so nicht
mehrfach begriindet werden. Der OGH unterscheidet
strikt zwischen Strafdrohung, Strafsatz und Strafrah-
men. Strafsatz ist bedeutungsgleich mit Strafgesetz und
strafbarer Handlung. Ein Synonym fiir Strafrahmen ist
Strafbefugnis. Strafdrohung ist der Uberbegriff fiir Straf-
satz und Strafrahmen. Unter dem Aspekt der materiellen
NG ist die Wahl des richtigen Strafsatzes Gegenstand der
Subsumtionsriige. Den Strafrahmen determinierende
Umstinde, die nicht zugleich die rechtliche Kategorie be-
stimmen, welcher subsumiert wurde, werden hingegen
von § 281 Abs 1 Z 11 erster Fall StPO erfasst. § 28a Abs 3
SMG bestimmt den Strafsatz, nicht den Strafrahmen.

11 Os 126/16p, 127/16k EvBI 2018/28: Die Tathandlung
des § 153 StGB kann auch in einer (pflichtwidrigen)
Weisung zu einer schidigenden Handlung bestehen.

Dazu muss aber diese schidigende Handlung selbst -
auch wenn sie an Untergebene delegiert wurde - in die
Kompetenz des Titers fallen. Eine missbrauchliche Ver-
tretungshandlung (Weisung) fithrt dann nicht unmittel-
bar zum Schaden, wenn fiir den Schadenseintritt die
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(nicht blof8 rein manipulative) Handlung eines anderen
Machthabers (Geschiftsfithrer einer TochterGes) den
Ausschlag gibt, der firr die Anweisung zur Auszahlung
zustindig ist. Die quantitative Akzessorietit der Beitrags-
taterschaft bewirkt Straflosigkeit ihrer Tathandlungen
auch, soweit sie (zugleich) als Mitwirkung an einem (wie-
wohl seinerseits stratbaren) Bestimmungsversuch aufzu-
fassen sind. Selbst verschleierte Parteispenden sind, wie
der OGH abschliefiend betont, nicht ohne weiteres als
Untreue einzustufen.

15 Os 55/17b EvBI 2018/35: Im Hinblick auf das Rege-
lungsziel der Geldwischerei (§ 165 StGB) und die Erfas-
sung nicht blofl bestimmter einzeln angefithrter Delikte
als Vortaten, sondern auch gattungsmaflig oder nach be-
stimmten Kriterien umschriebener Taten, namlich einer-
seits Verbrechen (§ 17 Abs 1 StGB) und andererseits (seit
1. 7. 2010) mit Strafe bedrohte Handlungen gegen frem-
des Vermogen, die mit mehr als einjahriger Freiheitsstra-
fe bedroht sind, kann bei den zuletzt genannten Fallen
der auf die deliktische Herkunft des Tatobjekts bezogene
Vorsatz auf den sachverhaltsméfligen Eindruck reduziert
sein, dass der Vermogensbestandteil aus einem Vermo-
gensdelikt herriihrt (oder stammt), das eine ein Jahr tiber-
steigende Strafdrohung aufweist. Hinsichtlich letzterem
muss sich der Téter jener Umstdnde bewusst sein, die auf-
grund ihres besonderen Gewichts und ihrer sozialen Be-
deutung die Vortat einer strengeren Strafe unterwerfen.
Maf3geblich ist, dass der Titer in laienhafter Weise
die Wertungen des Gesetzes nachvollzieht und die Tat-
bildelemente in ihrem sozialen Bedeutungsgehalt er-
fasst. Details der Vortat oder deren rechtliche Subsum-
tion miissen hingegen ebenso wenig vom Vorsatz umfasst
sein wie die Identitit des Vortiters. Demgemaf sind auch
tatsachliche Irrtiimer tiber die Tat unwesentlich, solange
aus dem vorhanden gewesenen Vorstellungsinhalt (recht-
lich) ableitbar ist, dass die angenommene Vortat delikts-
tauglich ist. 15 Os 75/15s EvBl 2015/161 hat zum sog
Doppelverwertungsverbot des § 32 Abs 2 StGB zuletzt
iS der stRsp klargestellt, dass der dort verwendete Begriff
Strafdrohung (der - als deren Uberbegriff - Strafsatz
oder Strafrahmen bedeuten kann) iS von Strafsatz zu
verstehen ist, sodass es keinen Verstof3 gegen das Dop-
pelverwertungsverbot bedeutet, wenn das SchoffenG (von
einem erweiterten Strafrahmen ausgehend, die Strafe aber
innerhalb des anzuwendenden Strafsatzes ausmessend)
erschwerend gewertet hat, dass die Vorstrafen des Angekl
sogar Strafschirfung nach § 39 StGB ermoglicht hitten.
15 Os 86/17m EvBI-LS 2018/47: § 64 Abs 1 StGB nor-
miert, dass die 6 Strafgesetze unabhéngig von den Straf-
gesetzen des Tatorts fiir im Ausland begangene Taten
gelten, die eine der in Z 1-11 aufgezahlten strafbaren
Handlungen verwirklichen oder/und bei denen zudem be-
stimmte dort genannte Voraussetzungen gegeben sind.
Daraus folgt, dass dann, wenn fiir eine Auslandstat diese
Bedingung erfiillt ist, die 6 Strafgesetze uneingeschrankt
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Geltung haben. Daher ist bei echter Idealkonkurrenz zu-
sdtzlich zu jener Subsumtionsbestimmung, die die Vo-
raussetzungen des § 64 StGB erfiillt, eine weitere unabhén-
gig davon anwendbar, ob sie selbst diesen Kriterien ent-
spricht. Die Entscheidung fufit auf klarer Unterscheidung
zwischen dem historischen Sachverhalt, der Tat und den
rechtlichen Kategorien, die im Fall eines Schuldspruchs
dadurch begriindet werden. Diese werden von § 260 Abs 1
Z 2 StPO als strafbare Handlungen (strafbare Handlung
= Strafsatz) bezeichnet. Unter Straftat (§ 1 Abs 1 zweiter
Satz StPO) ist ein historisches Geschehen zu verstehen, das
(zumindest) einer stratbaren Handlung subsumierbar ist.
Fir die Sanktionsfindung bei ([wie hier] blof3 ideellem
oder - bei Tatmehrheit - ,realem®) Zusammentreffen
mehrerer strafbarer Handlungen (Strafsitze) ist ein Straf-
rahmen zu bilden, der von der Schuldfrage (§ 260 Abs 1
Z 2 StPO) zu unterscheiden ist und daher — aufler im Fall
des Zusammenrechnungsgrundsatzes (§ 29 StGB) - nicht
Gegenstand von Rechts- oder Subsumtionsriige ($ 281
Abs 1 Z9 und 10 StPO), sondern der Sanktionsriige
(§ 281 Abs 1 Z 11 erster Fall StPO) ist.

15 Os 129/17k, 130/17 g EvBI 2018/70: Zugénglichwerden
geht tiber blofles Zuganglichmachen hinaus und verdeut-
licht, dass § 283 StGB nicht nur die Herbeifithrung, son-
dern auch die Aufrechterhaltung der Rechtsgutbeein-
trachtigung erfasst. Zusammenhidngende Zeitriume ei-
nes Dauerdelikts bilden materiell wie prozessual eine
Tat, sodass insoweit Anklageausdehnung nicht erforder-
lich ist, Freispruch ausscheidet und eine entscheidende
Tatsache iSd § 281 Abs 1 Z 5 und 5a StPO nicht in Rede
steht.

15 Os 113/17 g EvBI-LS 2018/78: ,Solche Taten“ iSd § 70
Abs 1 Z 3 StGB meint die Verwirklichung jenes Tatbe-
stands, dessen gewerbsméfiige Begehung gepriift wird.
Im Fall des § 130 Abs 2 StGB hat sich diese Priifung —
bei sachgerechter teleologischer Interpretation, die auf
die fiir diese Frage bedeutsame Einstufung des Gesetzge-
bers in drei verschiedene Strafdrohungskategorien des
§ 130 (Abs 1, 2, 3) StGB abstellt — auf (irgend-)eine der
dort nebeneinander gleichwertig genannten Qualifikatio-
nen des § 128 Abs1 (Z1-5) und des § 129 Abs 1
(Z 1-4) StGB zu beziehen. Jeder der in einer dieser Be-
gehungsformen verwirklichten — dadurch fiir sich mit bis
zu drei Jahren Freiheitsstrafe bedrohten — Taten kommt
daher als Vortat iSd § 70 Abs 1 Z 3 StGB zur Begriindung
eines nach § 130 Abs 2 (gleichgiiltig ob erster oder zwei-
ter Fall) StGB qualifizierten Diebstahls in Frage. Im Mei-
nungsstreit zwischen Schwaighofer, Fragen zur neuen
Gewerbsmafligkeit — was sind ,solche Taten“? JSt 2016,
323; Kohlreiter, Gewerbsmiflige Begehung neu: Zur Aus-
legung des § 70 StGB idF des StRAG 2015, OJZ 2017, 812;
idS zur gleichgelagerten Frage der Absicht auf ,ihre®
[= der Tat] wiederkehrende Begehung auch Salimi, SbgK
§ 130 Rz 38; aM 12 Os 77/17s; Walser, Kernfragen der
Gewerbsmifigkeit, OJZ 2014, 404; zur Absicht auch Stri-
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cker in WK2 StGB § 130 Rz 64) bezieht der Senat 15 aus-
driicklich zugunsten der erstgenannten Position, um re-
stimierend mit den Worten zu schliefen: ,,Der zu 1./2./a./
bezeichnete, nach § 129 Abs 1 Z 2 StGB qualifizierte
Diebstahl war daher ebenso wie der zu I./3./a./ genannte,
nach § 128 Abs 1 Z 5 StGB qualifizierte Diebstahl taug-
liche Vortat iSd § 70 Abs 1 Z 3 StGB fiir die Annahme
gewerbsmafliger Begehung iSd § 130 Abs 2 StGB des
nach § 128 Abs 1 Z 5 StGB qualifizierten Diebstahls zu
L./3./b..«

17 Os 24/17h EvBI 2018/77: Durch Weisungen zu nicht-
hoheitlichem Verwalten des Angewiesenen wird Miss-
brauch der Amtsgewalt nicht begriindet. Strafschirfung
nach § 313 StGB kommt bei Missbrauch der Amtsgewalt
nach § 302 Abs 1 StGB nicht in Betracht, wohl aber bei
Untreue nach § 153 StGB. Bei hohen Schadensbetrigen
kann ein Schuldspruch von Beamten wegen Untreue da-
her zu hoherer Strafe fithren als ein solcher wegen Miss-
brauchs der Amtsgewalt.

11 Os 154/17 g EvBI-LS 2018/94: Bei Konkurrenz stratba-
rer Handlungen gegen die sexuelle Integritit und Selbst-
bestimmung mit anderen strafbaren Handlungen kommt
es — in die Strafbarkeit nicht ausweitender SchliefSung ei-
ner planwidrigen Liicke in der in Rede stehenden Norm -
darauf an, ob die zur aktuellen Strafe fithrenden Schuld-
spriiche auch einen solchen wegen einer im zehnten Ab-
schnitt des Strafgesetzbuches enthaltenen strafbaren
Handlung enthalten, die eine Freiheitsstrafe von mehr
als einem Jahr androht, und die insgesamt verhangte Frei-
heitsstrafe ein Jahr tbersteigt, wodurch die auf strenger
bestrafte Sexualtiter abstellende lingere Uberwachungs-
moglichkeit einen objektiven BezugsP erhalt. Nach § 50
Abs 2 Z 2a StGB ist Bewahrungshilfe stets anzuordnen,
wenn ein Verurteilter aus einer Freiheitsstrafe wegen ei-
ner strafbaren Handlung gegen die sexuelle Integritit und
Selbstbestimmung bedingt entlassen wird. Mangels An-
ordnung der Bewahrungshilfe aus Anlass der bedingten
Entlassung — so der OGH zur Begriindung seiner Ent-
scheidung - bliebe nicht nur der Bruch der Bewédhrungs-
aufsicht in Bezug auf den Vollzug des Strafrests folgenlos,
sondern wire auch die in den Fallen des § 50 Abs 2
7 1-7 3 StGB nach § 52 Abs 3 letzter Satz StGB normier-
te verpflichtende Uberpriifung der weiteren Notwendig-
keit der Bewidhrungshilfe jedenfalls nach Ablauf eines
Jahres seit der Entlassung mangels Anordnung derselben
aus Anlass der bedingten Entlassung nicht wirksam sta-
tuiert. Dariiber hinaus stelle § 49 StGB keine tragfahige
Grundlage fiir die Abstandnahme von der (neuerlichen)
Anordnung der Bewédhrungshilfe (in verkiirzter Betrach-
tung nur mit Bezug auf § 50 Abs 2 Z 2 StGB) aus Anlass
der bedingten Entlassung dar, weil diese Bestimmung
ausschliefllich einen gemeinsamen Ablauf von mit be-
dingt nachgesehenem Strafteil und bedingter Entlassung
verkniipften Probezeiten durch ex lege wirkende Verldn-
gerung der frither endenden Probezeit normiert.
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e 11 Os 145/17h EvBI 2018/90: § 91 Abs 1 und 2 StGB
enthalten jeweils (nur) einen Strafsatz; zusitzlich nor-
mieren sie Kriterien (Abs 1: Verursachung des Todes ei-
nes anderen durch die Schldgerei; Abs 2: Verursachung
einer schweren Korperverletzung oder des Todes eines
anderen durch den Angriff), deren Vorliegen jeweils
(blof3) zu einer Anhebung des Strafrahmens fithrt. Unter
dem Begriff des anzuwendenden Strafsatzes versteht die
StPO nur die rechtsrichtige Subsumtion. Das geht un-
missverstiandlich aus den (notwendigerweise) genau zwi-
schen Subsumtions- und Sanktionsfrage differenzieren-
den Vorschriften iiber das geschworenengerichtliche Ver-
fahren hervor. So behilt § 316 StPO (sog uneigentliche
Zusatzfragen) den Geschworenen die tatsichliche Losung
der Frage vor, ob ,,im Gesetz namentlich angefiihrte Er-
schwerungs- oder Milderungsgriinde die Anwendung ei-
nes anderen Strafsatzes bedingen und spricht damit un-
bestritten die rechtliche Kategorie einer ,strafbaren
Handlung® an. Andererseits ist den Geschworenen eine
sog Schuldfrage nach dem auf einer geistigen oder seeli-
schen Abartigkeit hoheren Grades beruhenden Zustand
und dessen Einfluss auf die Anlasstat (§ 21 StGB) nicht
zu stellen, weil diese nur die Sanktionsbefugnis betreffen,
welche (soweit nicht von der Subsumtion determiniert)
der gemeinsamen Beratung von SchwurGH und Ge-
schworenen vorbehalten ist (§ 432 zweiter Satz StPO).
Objektive Bedingungen erhohter Strafbarkeit betreffen
den Strafrahmen, nicht den Strafsatz.

e 15 Os 92/17v EvBI 2018/91: Betriigerische Krida ist voll-

endet, wenn feststeht, dass ein Glaubiger infolge eines das

Vermogen (scheinbar) verringernden Verhaltens des

Schuldners eine (im TatzeitP bestehende) Forderung

nur zum Teil oder gar nicht beglichen erhilt. Die Tat-

handlung muss eine Ursache dafiir sein, dass zumindest
ein Gldubiger (von mehreren) effektiv einen Befriedi-
gungsausfall erleidet. Wenn es trotz Gelingens der Ver-
mogensverringerung nicht zur Gldubigerschiadigung
kommt, kann strafbarer Versuch vorliegen. Ein Beitrag
nach Vollendung (durch Schmilerung oder Vereitelung
der Glaubigerbefriedigung) kommt beim Tatbestand des

§ 156 StGB nicht in Betracht. Zwar ist die Beteiligungs-

form kein Gegenstand der Subsumtionsriige (§ 281 Abs 1

Z 10 StPO) und betreffen Feststellungen dazu keine ent-

scheidenden Tatsachen. Soweit aber das Gesetz auch

nicht iS des Tatbestands Handelnde oder Unterlassende
zu Tétern macht, steht Strafbarkeit als solche in Frage

(§ 281 Abs 1 Z 91it a StPO). Umstédnde zu dieser Abgren-

zung sind gar wohl entscheidende Tatsachen.

17 Os 15/17k EvBI-LS 2018/114: Es trifft grundsitzlich

zu, dass die (midngelfreie) Einwilligung des Machtge-

bers Befugnisfehlgebrauch (also einen Verstof3 gegen ,,in-
ternes Diirfen®) des Machthabers ausschliefit. Ist der
Machtgeber (wie hier) eine GmbH, kann (nicht anders
als im Fall einer AG [§ 70 Abs 1 AktG steht dem nicht
entgegen; vgl noch 12 Os 117/12s, 118/12p]) das Einver-
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stindnis, um tatbestandsausschlieflend zu sein, von den
Gesellschaftern (als Rechtsguttragern) gegeben werden.
Handelt es sich beim einzigen Gesellschafter um eine ju-
ristische Person (des off Rechts), werden deren Gesell-
schafterrechte durch das nach auflen vertretungsbefugte
Organ wahrgenommen. § 153 Abs 2 StGB stellt nunmehr
(idF BGBI I 2015/112) sogar ausdriicklich klar, dass der
Untreuetatbestand (ausschliefllich) das Vermégen des
wirtschaftlich Berechtigten schiitzt. Diese (fremden) Ver-
mogensinteressen hat (auch) der organschaftliche Vertre-
ter der Aktiengesellschafterin gegeniiber den vertretungs-
befugten Organen der (Tochter-)Ges wahrzunehmen.
Wirken beide Vertretungsorgane (namlich jene von Mut-
ter- und TochterGes) kollusiv zum Nachteil des wirt-
schaftlich Berechtigten zusammen, entfaltet das Einver-
stindnis des Vertreters der Alleingesellschafterin keine
tatbestandsausschliefende Wirkung. Dies galt auch fiir
die Rechtslage vor BGBI I 2015/112. Der Senat hat sein
Verstindnis der im Schrifttum hochst umstrittenen Aus-
sage des sog Libro-Urteils ([aufgrund der dortigen Un-
terscheidung zwischen GmbH und AG beim tatbestands-
ausschliefSenden Einverstindnis der Gesellschafter] sog
»entscheidende Tatsache® fir 12 Os 117/12s, 118/12p
[wegen der nur fiir die AG, nicht aber fiir die GmbH gel-
tenden Anordnung des § 70 AktG]), die sogar zur Neu-
fassung des Untreuetatbestands mit BGBI I 2015/112 ge-
fithrt hatte, mit den Worten auf den Punkt gebracht:
»Nach § 52 AktG verbotene Einlagenriickgewahr kann
trotz méingelfreier Einwilligung aller Aktionédre zu Straf-
barkeit wegen Untreue fithren, wenn dadurch Gemein-
wohlinteressen verletzt werden.“ Er hat einen Rechtssatz
dieses Inhalts sodann ausdriicklich abgelehnt und da-
rauf hingewiesen, dass diese Ablehnung auch fiir die
Rechtslage vor BGBI I 2015/112 gelte, sodass ein Giinstig-
keitsvergleich (§ 61 StGB) nicht vonnéten sei.

Ill. VERFAHRENSRECHT

o 15 Os 7/16t EvBl 2016/142: Verletzungen des § 322 zwei-
ter Satz StPO sind ausschliefllich unter dem Aspekt des
von § 345 Abs 1 Z 4 intendierten Schutzes des von § 252
(iVm § 302 Abs 1) StPO normierten Unmittelbarkeits-
grundsatzes, also eines Beweisverwendungsverbots, be-
achtlich. Wurden die Zeugen unmittelbar vernommen
oder die Aufnahme {iber deren kontradiktorische Ver-
nehmung vorgefiihrt oder das SVGA in der HV miindlich
erstattet, fand eine Substituierung der pers Zeugenaussa-
gen oder der unmittelbaren GAErstattung unter Hintan-
haltung von Fragemoglichkeiten der Parteien nicht statt
und liegt ein Verstofy gegen das Umgehungsverbot nach
§ 252 Abs 4 StPO nicht vor. Die Entscheidung lasst ideal-
typisch die Herangehensweise des OGH (allein) aus dem
Blickwinkel der jeweiligen NG erkennen. Geltendma-
chung von NG verlangt — ungeachtet des Umstands, dass
eine falsche Benennung (falsa demonstratio) nicht scha-
det - striktes Einhalten dieser Perspektive. Der Bf hat sich
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hier blof auf Umgehung des Unmittelbarkeitsgrundsat-
zes durch § 322 (§ 252 Abs 4 StPO) berufen, die - angeb-
lich ohne Hinweis auf ihre Aussagebefreiung - erfolgte
unmittelbare Vernehmung einer Zeugin jedoch unbean-
standet gelassen, sich auf eine (ebenfalls unter der Nich-
tigkeitssanktion des § 345 Abs 4 StPO stehende) Verlet-
zung des § 159 Abs 3 StPO also nicht berufen. Die Uber-
priffung der tatsichlichen Behauptung des Bf war dem
OGH durch § 290 Abs 1 StPO - der ihn, von den Aus-
nahmen des zweiten Satzes abgesehen, auf ,ausdriicklich
oder doch durch deutliche Hinweisung geltend gemachte
NG* beschrinkt - strikt verboten.

12 Os 68/165, 69/16 p, 70/16k EvBI-LS 2016/172: Die Un-
terscheidung von Versuch und Vollendung der Tat ist
stets ,,mafigebende Strafzumessungstatsache“. Da Ver-
such (§ 15 StGB, § 13 FinStrG) und Vollendung ein kont-
radiktorisches Gegensatzpaar bilden, eine dritte Moglich-
keit mithin bei bejahter Strafbarkeit der Tat aus Griinden
der Logik ausscheidet, wird tiber Vorliegen oder Nicht-
vorliegen des Milderungsgrundes nach § 34 Abs 1 Z 13
StGB stets entschieden, womit die Strafzumessungstatsa-
che stets mafigebend ist. Demnach kann ein auf die Un-
terscheidung bezogener rechtlicher Fehler auch stets aus
§ 281 Abs 1 Z 11 zweiter Fall StPO geltend gemacht wer-
den.

14 Os 144/15f EvBI 2017/7: Die Ausgeschlossenheit eines
Richters im Hauptverfahren, daher auch dessen Befan-
genheit iSd § 43 Abs 1 Z 3 StPO, ist (fiir alle Ausschlie-
Bungsgriinde einheitlich) mit der Besetzungsriige rele-
vierbar. Im Gegensatz zu einer Anfechtung aus § 345
Abs 1 Z 5 StPO, bei der der OGH eine (wenngleich ein-
geschrinkte) Bindung an die Sachverhaltsgrundlage der
Entscheidung des SchwurGH zu beachten hitte, obwohl
der betroffene Richter an der Entscheidung mitgewirkt
hat, erméglicht die Besetzungsriige — sofern der Bf seiner
Riigeobliegenheit nach § 345 Abs 2 StPO in der HV nicht
entsprechen konnte — sogar die Geltendmachung von Be-
fangenheit erst im RMVerfahren und bietet damit im
Verhiltnis zur Verfahrensriige nach § 345 Abs1 Z 5
StPO weiter reichenden Rechtsschutz. Die abweisliche
Entscheidung tiber Antrige zum Nachweis von Ausge-
schlossenheit (§ 43 StPO) kann weiterhin Nichtigkeit
aus § 345 Abs 1 Z 5 (§ 281 Abs 1 Z 4) StPO bewirken.
Hitte das erkennende Gericht einem sachgerecht auf
den Nachweis von Befangenheitsgriinden gestellten An-
trag nicht stattgegeben, braucht der OGH - bei Anfech-
tung auch aus Z 1- das U allerdings nicht zu kassieren,
kann die beantragten Erhebungen vielmehr - formfrei -
selbst durchfiithren (§ 285f StPO). Vorbringen aus § 345
Abs 171 (§281 Abs 1 Z 1) StPO ist vom OGH vor sol-
chem aus § 345 Abs 1 Z 5 (§ 281 Abs 1 Z 4) StPO zu erle-
digen. Unter dem Aspekt des Art 6 EMRK erscheint eine
solche Vorgangsweise unproblematisch, weil dessen Ver-
fahrensgarantien nur fiir die Entscheidung in der Haupt-
sache gelten. Die Obliegenheit zu sofortiger Riige kann
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durch spitere Antragstellung zum Nachweis von Ausge-
schlossenheit nicht unterlaufen werden.

14 Os 51/16f EvB] 2017/13: Auch was gerichtskundig ist,
muss in der HV vorkommen, um zur Grundlage von
Feststellungen werden zu konnen. IS eines den Garantien
des Art 6 EMRK entsprechenden Verfahrens ist daher das
erkennende Gericht verpflichtet, den Angekl in der HV
tiber das, was es als gerichtsnotorisch und im jeweils gege-
benen Fall erheblich ansieht, in Kenntnis zu setzen und
ihm Gelegenheit zu geben, seine Verteidigung danach ein-
zurichten. Nichtvorkommen iSd § 258 Abs 1 StPO kann
hinsichtlich notorischer Tatsachen aus § 281 Abs 1 Z 5
Fall StPO nicht geriigt werden, weil notorische Tatsachen
keines Beweisverfahrens und keiner Begriindung, sondern
blof3 der Feststellung bediirfen. Der Angekl hat allerdings
ein Recht darauf, nicht von einer ihm uU unbekannten
Gerichtsnotorietdt im Tatsachenbereich {iberrascht zu
werden. Liegt namlich eine Tatsache nicht fiir Gericht
und Beteiligte gleichermaflen auf der Hand, wird man
kaum von einem den Garantien des Art 6 EMRK entspre-
chenden Verfahren sprechen diirfen. Es gentigt aber, wenn
im Rahmen einer abweislichen Entscheidung nach § 238
Abs 3 StPO, im Anklagevortrag oder durch Verlesung ei-
nes darauf hinweisenden HaftB darauf hingewiesen wird.
Von einer auf allg Notorietat (Naturgesetze, grundlegende
Erfahrungssitze etc) gegriindeten Feststellung wird ein
Beteiligter demgegeniiber idR nicht iiberrascht. Was nicht
als allg, sondern blof3 als gerichtsnotorisch zu gelten hat,
und damit der Umfang der aus § 281 Abs 1 Z 5 vierter Fall
StPO relevierbaren Erorterungspflicht, ist letztlich eine
Wertungsfrage, die der OGH zu losen hat.

17 Os 27/16y EvBI-LS 2017/47: Der Inhalt des die Vor-
lesung oder Vorfithrung substituierenden Vortrags ist
nachtriglicher Kritik aus § 281 Abs 1 Z 5 StPO entzo-
gen. Der von der Rsp in Gang gesetzten und sodann
durch § 252 Abs 2a StPO positivierten Verfahrensverein-
fachung liegt die Uberlegung zugrunde, dass der Bf den
Vorlesungs- oder Vorfithrungsverzicht nur abgeben wird,
wenn nach seinem Empfinden das Beweismittel dem er-
kennenden Gericht nachhaltig genug - oft besser als
durch Vorlesung oder Vorfithrung - vorgefithrt wird.
Deswegen ist der Inhalt des die Vorlesung oder Vorfiih-
rung substituierenden Vortrags nachtriglicher Kritik aus
§ 281 Abs 1 Z 5 StPO entzogen, nicht aber die Tatsache,
dass tiberhaupt kein auf die genannten Beweismittel be-
zogener Vortrag stattgefunden hat. Aus § 281 Abs 1 Z 5
vierter Fall StPO kann das Nichtvorkommen des Vorge-
tragenen unter Berufung auf das Fehlen einer Vorausset-
zung des § 252 Abs 2a StPO erfolgversprechend geriigt
werden. Der Bf kann neben ginzlichem Unterlassen eines
auf das (als nicht vorgekommen) reklamierte Beweismit-
tel bezogenen Vortrags nur das Fehlen der eigenen Zu-
stimmung und mangelnde Zugénglichkeit der betroffe-
nen Aktenstiicke fiir ihn und die Mitglieder des Schof-
fenG ins Treffen fiihren.
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e 12 Os 107/16a EvBl 2017/55: Ein Verstof$ gegen die in
der Geschworenendienstliste vorgegebene Reihenfolge
bewirkt dann Nichtigkeit iSd § 345 Abs 1 Z 1 StPO, wenn
vom ges determinierten Prinzip der nach dem Zufall zu
erfolgenden Besetzung der Geschworenenbank willkiir-
lich, somit in sachlich unvertretbarer Weise abgewichen
wird. Das B-VG unterscheidet zwischen Richtern und
Mitwirkenden aus dem Volk. Das Gebot fester Geschifts-
verteilung nach Art 87 Abs 3 B-VG gilt nur fiir Richter,
nicht fir Geschworene und Schoffen. Der OGH hat je-
doch in jiingerer Rsp, einem Vorschlag von Burgstaller
folgend, die ,,Grundwertung® des Art 87 Abs 3 B-VG ei-
ner Riige aus § 345 Abs 1 Z 1 StPO zuginglich gemacht,
um willkiirliche Auswahl von Geschworenen hintanzu-
halten. ,,Gerichtsbesetzung® ist von ,,Anwesenheit® (wih-
rend der gesamten Verhandlung) zu unterscheiden. ,,An-
wesenheit® kann einen Besetzungsmangel daher nicht
heilen.

12 Os 139/16g EvBI-LS 2017/63: Wird im Fall einer Be-
schwerde gegen die Fortsetzung der UHaft dem Bf keine

Gelegenheit gegeben, zum Ergebnis telefonischer Erhe-
bungen des BeschwerdeG beim Bewahrungshelfer Stel-
lung zu nehmen, wird dessen rechtliches Gehdr und da-
mit sein Grundrecht auf pers Freiheit verletzt, wenn die
Information zur Geltendmachung von die Fortsetzung
der UHaft hindernden Umstdnden gefiihrt hitte. Zwar
betrifft — so RIS-Justiz RS0123977 — § 89 Abs 5 zweiter
Satz StPO nur die Beschwerde selbst. Nach § 6 Abs 2 ers-
ter Satz StPO habe aber jede an einem Beschwerdeverfah-
ren beteiligte Person das Recht auf angemessenes recht-
liches Gehor. Da das BeschwerdeG nach § 89 Abs 2b
StPO bei seiner Entscheidung ,in der Sache“ ggf auch
Umstidnde zu beriicksichtigen hat, die nach dem be-
kampften B eingetreten oder bekannt geworden sind,
miisse es den Beteiligten des Beschwerdeverfahrens vor
der endgiiltigen Entscheidung Gelegenheit zur Stellung-
nahme zum Ergebnis vom BeschwerdeG verlangter oder
durchgefiihrter tatsachlicher Erhebungen geben. Ist das
Ergebnis fir die Haftfrage von Bedeutung, begriindet
die Verletzung der Obliegenheit eine Grundrechtsverlet-
zung nach § 2 Abs 1 letzter Fall GRBG. Verletzung der
sehr strengen prozessualen Maflstibe des OGH be-
griindet fiir sich allein noch keineswegs Strafbarkeit
nach § 303 StGB. 17 Os 17/16b, 18/16z EvBI 2017/35
hat vielmehr klargestellt, dass davon Betroffene in ihrem
von § 303 StGB geschiitzten Recht auf pers Freiheit nur
dann geschadigt werden, wenn sie einen von der Rechts-
ordnung in der konkreten Situation anerkannten An-
spruch haben, auf freiem Fuf8 zu bleiben (oder enthaftet
zu werden). Tatbildlicher Erfolg ist maW blof3 bei Nicht-
vorliegen der materiellen Haftvoraussetzungen zur Tat-
zeit gegeben.

12 Os 67/16v EvBI 2017/69: Beruft sich der Angekl im
Beisein seines Verteidigers zu Beginn der Vernehmung

in der HV auf seine fritheren Angaben vor Pol und Ge-
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richt, findet deren Inhalt so Eingang in das Hauptverfah-
ren. Ausdriickliche Nichtigkeit nach § 152 Abs 1 StPO
kommt nur in Frage, soweit eine pflichtgem iiber ihre
Stellung als Besch (§ 48 Abs 2 StPO) und die damit ver-
bundenen Rechte (§ 49 StPO) oder ein Vernehmungsver-
bot des § 155 Abs 1 StPO oder auch den Aussagebe-
freiungsgrund nach § 156 Abs 1 Z 1 StPO zu informie-
rende Person dariiber nicht formlich ins Bild gesetzt wur-
de und in Bezug auf Mitteilungen einer aus (ex ante) Sicht
des verantwortlichen Organwalters zur Angabe der
Wahrheit wegen einer psychischen Krankheit, wegen ei-
ner geistigen Behinderung oder aus einem anderen
Grund unfihigen Person (§ 155 Abs 1 Z 4 StPO). Soweit
ndmlich die befragte Person formlich tber ihre Stellung
und ihre Rechte im Verfahren informiert wurde und - in
den Fillen des § 155 Abs 1 Z 4 StPO - der Sinn der In-
formation nicht (von vornherein definitionsgemaf) ins
Leere gehen musste, liegt nach der fiir § 152 Abs 1 StPO
maflgeblichen Legaldefinition des § 151 Z 2 StPO eine
Vernehmung vor. Von der Frage nichtigkeitsbegriinden-
der Umgehung einer Vernehmung (§ 152 Abs 1 StPO)
strikt zu unterscheiden ist die Frage von Nichtigkeit auf-
grund unerlaubter Einwirkung auf die Freiheit der Wil-
lensentschlieflung oder Willensbetitigung oder durch un-
zuldssige Vernehmungsmethoden (§ 166 Abs 2 StPO; vgl
17 Os 9/13x).

17 Os 19/16x EvBI 2017/91: Der Besch hat kein subjekti-
ves Recht auf Entscheidung iiber seinen Vorschlag ei-
ner besser qualifizierten Person und keinen grund-
rechtlich abgesicherten Anspruch auf Begriindung,
weshalb eine solche Person nicht zum SV bestellt wur-
de. Durch ein Verlangen gerichtlicher Aufnahme des
SVBeweises gestaltet der Besch die Form des SVBeweises.
Eine andere Person zum SV zu bestellen, kann er dagegen
nur vorschlagen.

15 Os 8/17s EvBI 2017/100: Eine mit Nichtigkeit be-
drohte Beweiserhebung kann als Verwertungsverbot
aus Z 5 vierter Fall oder Z 5a des § 281 StPO nur auf-
gegriffen werden, wenn der Bf an der Geltendmachung
der Verletzung oder Vernachlissigung der betreffenden
Vorschrift als Verfahrensmangel gehindert ist. Zustim-
mung zur Verlesung verhindert Nichtigkeit aus § 281
Abs 1 Z 2 StPO, weil dieser NG ausdriicklich auf den Wi-
derspruch des Bf abstellt. Aus § 281 Abs 1 Z 3 StPO mit
ausdriicklicher Nichtigkeit bewehrte Vorginge bediirfen
keines Widerspruchs, um erfolgreich als NG geltend ge-
macht werden zu kénnen. Verletzung von § 140 Abs 1
und § 252 StPO begriindet je fiir sich Nichtigkeit aus
§ 281 Abs 1 Z 3 StPO; § 252 Abs 1 StPO stellt auf Aus-
sagen vor sog Verhorspersonen ab, § 140 Abs 1 StPO
nicht. Zuléssigkeit der Verwendung von in § 140 Abs 1
und § 252 Abs 1 StPO genannten Beweisen und die Art
des Vorkommens solcher Beweise (durch Verlesung oder
Vorfithrung einerseits oder Vortrag nach § 252 Abs 2a
StPO andererseits) betreffen unterschiedliche Problem-
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stellungen (ersteres ist Gegenstand der Verfahrensriige
[Z 3], letzteres der Mingelriige [Z 5 vierter Fall, § 12
Abs 2, § 258 Abs 1 StPO]). Geltendmachung als Verfah-
rensmangel (hier: zur Geltendmachung eines Beweisver-
bots) verlangt nur dort Tétigwerden in der HV, wo der
jeweilige NG darauf abstellt. Nichtigkeit aus § 281 Abs 1
Z 4 StPO setzt entsprechende Antragstellung in der HV
voraus. Zur Geltendmachung eines Beweisverbots kommt
dieser NG nur ausnahmsweise in Betracht, wenn namlich
der Verstof3 den mit ausdriicklicher Nichtigkeit bedroh-
ten nach § 281 Abs 1 Z 2 und 3 StPO wenigstens anna-
hernd gleichwertig ist.

14 Ns 14/17w EvBIl 2017/101: Die im § 485 Abs1 Z 1
StPO normierte Vorpriifung im Verfahren vor dem
ER LG ist nicht bloff anhand des Strafantrags, sondern
(auch) nach der Aktenlage vorzunehmen. Der Senat 14
setzt konsequent die Linie der Rsp fort, welche die Ge-
richte zwar an den Prozessgegenstand, maW die Tat im
prozessualen Sinn, nicht aber an die rechtliche Beurtei-
lung des Anklagers bindet (14 Os 173/10p EvBI 2011/
76; 13 Os 71/14m EvBI-LS 2014/184; vgl auch §§ 261f,
267 StPO). Auch im Sonderfall sog anklagekonformer
Hauptfragen im Verfahren vor dem GeschworenenG
kann das Problem schlagend werden (vgl RIS-Justiz
RS0100524).

11 Os 16/17p, 17/17k EvBI-LS 2017/115: Pflichtverlet-
zungen eines Verteidigers begriinden grundsitzlich kei-
ne Haftung des Staates. Lediglich bei offenkundigem Ver-
sagen eines vom Gericht beigegebenen Verteidigers kann
(ausnahmsweise) eine Pflicht des Gerichts zur Anleitung
bestehen. Die Aussage des Senats 13 entspricht der stRsp
von EGMR und OGH. Selbst - im RMVerfahren auf-
grund einer Berufung gegen das U eines BG vom Gesetz
ohnehin nicht vorgesehene - notwendige Verteidigung
dndert daran nichts. Nur wenn ein vom Gericht beigege-
bener Verteidiger (§$ 61f StPO) offenkundig versagt,
folgt aus Art 6 EMRK eine auch das Gericht treffende
Verpflichtung zur Vorsorge. Diese kann in Anleitung zu
sachgerechter Antragstellung im Einzelfall bestehen, er-
forderlichenfalls aber auch in einer Vertagung, um die
ordnungsgemifle Pflichtverteidigung sicherzustellen (vgl
§ 62 Abs 2 StPO). Eine Schutzpflicht des Staates fiir Feh-
ler von Wahlverteidigern besteht nicht.

14 Os 101/16h EvBI-LS 2017/116: VernehmungsProt,
welche erst den AusgangsP fiir die Aufnahme strafrecht-
licher Ermittlungen durch die ésterr KriminalPol sind
und daher gerade nicht iiber Veranlassung osterr Straf-
verfolgungsorgane vorgenommen wurden, beziehen sich
nicht auf eine Beweisaufnahme im Ermittlungsverfahren
iSd § 281 Abs 1 Z 2 StPO. Da sich osterr Gesetze nicht
auf die Tiatigkeit ausl Organe ohne Veranlassung durch
Osterr Strafverfolgungsorgane beziehen, scheidet eine
solche als nichtig iSd § 281 Abs 1 Z 2 StPO aus. Wird
eine Beweisaufnahme aber auf Ersuchen 6sterr Kriminal-
Pol, einer osterr StA oder eines osterr Gerichts gepflogen,
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miissen die von diesen bei sonstiger Nichtigkeit zu beach-
tenden Verfahrensbestimmungen eingehalten worden
sein, ansonsten die Verlesung eines auf die Beweisaufnah-
me bezogenen Schriftstiicks unter diesen NG fillt. Der
Inhalt der solcherart bei sonstiger Nichtigkeit einzuhal-
tenden Osterr Verfahrensbestimmungen muss dazu sinn-
gemifd umgestellt werden.

15 Os 18/17m, 19/17h EvBIl 2017/114: Das Moniturver-
fahren gehort nicht zur HV. Es ist nicht Gegenstand
des HVProt. Berichtigung des tiber das Moniturverfah-
ren aufgenommenen Prot stellt eine Vfg nach § 35 Abs 2
zweiter Fall StPO dar und ist daher nicht Gegenstand ei-
ner Beschwerde. Der Umstand, dass Inhalte, die nach
§ 271 Abs 1 StPO nicht Gegenstand des HVProt sind,
dort festgehalten werden, bedeutet nicht, dass die auf
das HVProt bezogenen Berichtigungsvorschriften nun
auch auf solche Inhalte anwendbar wiren. Das Gesetz
kennt hinsichtlich des von § 332 Abs 6 StPO angeordne-
ten Prot weder Zustellung noch ein Berichtigungsverfah-
ren iSd § 271 Abs 7 StPO.

11 Os 25/17m EvBI-LS 2017/147: Bei der Beurteilung,
wann dem Bf der angeblich Nichtigkeit begriindende Tat-
umstand bekannt wurde, ist auf objektive Kriterien, ndm-
lich die Zugénglichkeit des Tatsachensubstrats, nicht aber
auf das darauf basierende individuell unterschiedliche,
letztlich uniiberpriifbare Erfassen der sich daraus erge-
benden rechtlichen Konsequenzen abzustellen. Ausge-
hend davon ist die Person des Vorsitzenden des Schof-
fenG und der Umstand, dass diese in der (auch damals
aktuellen, grundsitzlich fiir jedermann einsehbaren) Ge-
schiftsverteilungsiibersicht (§ 34 Abs 2 iVm § 27 Abs 4
GOG; § 22 Geo) des LG ,,als Richter nicht aufschien® spa-
testens mit Zugang der Ladung zum ersten HV-Termin
»in die Kenntnis“ der AnklageBeh gelangt. Nur durch sei-
ne Geltendmachung (spétestens) zu Beginn der HV an
diesem Tag hitte die StA somit der Obliegenheit recht-
zeitiger Riige entsprochen. Nichtigkeit aus § 281 Abs 1
Z 1 StPO liegt nur vor, wenn der Bf nach dem Zweck
des Grundrechts auf den ges Richter (das auf Gesetz be-
ruhende Gericht) schutzbediirftig ist. Ein Verstof$ gegen
die Geschiftsverteilung oder ein Fehler der Geschifts-
verteilung fiihrt also ungeachtet des Umstands, dass er —
bei Einhaltung der Riigeobliegenheit — zum Gegenstand
oberstgerichtlicher Priifung werden, also prozessformig
geltend gemacht werden kann, nur dann zur UAuthe-
bung, wenn er eine Unfairness gegeniiber dem Bf erken-
nen lasst und entzieht sich solcherart einer blof$ schema-
tischen Beurteilung. Irrige Auslegung der Geschiftsver-
teilung lasst Unfairness nicht ohne weiteres erkennen,
wohl aber ein offensichtlicher Verstof3. Ebenso wenig fair
wire eine nicht an den Kriterien des Art 87 Abs 3 B-VG
ausgerichtete Geschiftsverteilungsdnderung.

17 Os 3/17w EvBI 2017/158: Wer einen bestimmten Da-
teiordner unter (generalisierender, an der Formulierung
der entsprechenden Sicherstellungsanordnung orientier-
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ter) Beschreibung des Inhalts der darin enthaltenen Da-
teien, die einen Konnex zu beruflicher Verschwiegenheit
unzweifelhaft erkennen lassen, sowie zwei einzelne Da-
teien namentlich bezeichnet, entspricht der in § 112
Abs 2 erster Satz StPO normierten Obliegenheit. Damit
ist fir das Gericht ohne weiteres erkennbar, hinsichtlich
welcher Teile der Datentriger es die Entscheidung nach
§ 112 Abs 2 dritter Satz StPO zu treffen hat. § 112 Abs 2
StPO steht in Hinsicht auf aus der Sichtung gewonnene
Erkenntnisse, einerseits unter dem Aspekt ihrer direkten
Verwendung als Beweismittel durch Vorkommen in der
HV, andererseits, soweit solche Erkenntnisse als Ermitt-
lungsansatz zur Gewinnung anderer Beweismittel gedient
haben, unter ausdriicklicher Nichtigkeitssanktion, sodass
solche Beweismittel nach Mafigabe eines darauf bezoge-
nen Widerspruchs in der HV bei sonstiger Nichtigkeit
nicht verlesen werden diirfen. Es lohnt sich daher, der
Bezeichnungsobliegenheit zu entsprechen und bei ver-
fehlt angenommener Missachtung der Obliegenheit in
der Beschwerde an das OLG ein angeblich verletztes
Grundrecht deutlich und bestimmt anzusprechen, um
dem OGH Erneuerung zu erméglichen.

12 Os 51/17t, 52/171 EvBI 2018/6: Von einer Verfahrens-
anhingigkeit der anderen Tat ist schon dann auszugehen,
wenn insoweit gegen den (dort) Verdichtigen wegen ei-
nes Anfangsverdachts nach den Bestimmungen des
2. Teils der StPO ermittelt wird. Da bereits in diesem Ver-
fahrensstadium die Informationsrechte gewihrleistet
sind, ist ein (zusitzliches) Bediirfnis des Angekl, in der
wegen anderer Taten gefithrten HV von weiteren, ihn be-
treffenden Strafverfahren unterrichtet zu werden, nicht
zu ersehen. § 263 StPO stellt auf in der HV hinzugekom-
mene Taten ab. Taten, die Gegenstand anderer Strafver-
fahren sind (§ 1 StPO), sind nicht in der HV hinzuge-
kommen.

12 Os 145/17s EvBI 2018/20: Dem Gesetz lasst sich nicht
entnehmen, dass einmal gesetzeskonform getrennte Ver-
fahren nach Wegfall des Trennungsgrundes ungeachtet
sonstiger Umstidnde (wie etwa eine Zusammenfithrung
mit einem anderen konnexen Verfahren und anschlie-
Bende Ausscheidung dieses Komplexes aus Griinden der
Prozessokonomie) jedenfalls wieder zu vereinigen wiren.
Ein derartiger Grundsatz zwingender Vereinigung wiirde
insb dem Umstand nicht gerecht, dass die getrennten
Verfahren (idR) einen unterschiedlichen Verfahrensfort-
schritt erfuhren. Verbindung von getrennten Verfahren
ist eine Ermessensentscheidung, die nur bei Willkiir mit
NBzWdG bekdampft werden kann. Ein von den Umstén-
den des Einzelfalls losgelostes absolutes Recht auf ge-
meinsame Verfahrensfithrung folgt aus § 37 StPO nicht.
§ 37 StPO normiert nur ein Prinzip, dessen Durchbre-
chung tunlichst vermieden werden soll, soweit dies nach
Mafigabe gegenldufiger, insb grundrechtlich abgesicher-
ter Verfahrensprinzipien im Einzelfall méglich ist. So ist
die Zuldssigkeit von Ausscheidung (vgl § 36 Abs 4, § 314
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Abs 2 StPO) und Wiedereinbeziehung von Verfahren zur
Uberwindung prozessualer Hindernisse unstrittig, zB bei
zeitweiliger Abwesenheit einzelner Angekl oder bei nur
hinsichtlich einzelner Angekl geltender Beweisverwen-
dungsverbote. Indem die Entscheidung fiir Verbindung
und Ausscheidung den gleichen Mafistab anlegt, macht
sie klar, dass RIS-Justiz RS0128876 mit ,,kein Ermessens-
spielraum® nur Ermessensmissbrauch entgegentritt und
nur ein solcher das Grundrecht auf den ges Richter ver-
letzen kann. Die RIS-Justiz RS0096708 zugrunde liegende
Differenzierung zwischen § 56 und § 57 StPO idF vor
StPRefG findet sich in der StPO nicht mehr und selbst
dem § 56 StPO aF hatte 10 Os 30, 31/80 nur eine ,(an
sich) zwingende grundsitzliche Anordnung [...] deren
Verletzung [. . .] nicht mit Nichtigkeit bedroht sei, ent-
nommen (vgl Oshidari, WK-StPO § 37 Rz 2, 10, der zu-
treffend auch Abs 1 und 3 des § 37 StPO gleichsetzt). Ge-
gen den Antrag von Verfahrensbeteiligten erfolgte Ver-
fahrensausscheidung durch das erkennende Gericht
konnte Nichtigkeit nur in den in § 281 Abs 1 Z 4 StPO
genannten besonderen Fillen begriinden — maW bei Ver-
letzung grundrechtlicher oder das Wesen von Strafverfol-
gung oder Verteidigung in einem fairen Verfahren be-
stimmender Vorschriften. Geltend gemacht kann der
NG zudem nur nach Mafigabe des § 281 Abs 3 StPO, des-
sen Voraussetzungen bei Anfechtung durch Angekl kaum
je auf der Hand liegen und damit konkreter Begriindung
bediirfen (Ratz, WK-StPO § 281 Rz 742f; vgl 11 Os 148/
07k; s dagegen §$ 29, 84 Abs 3, § 107b Abs 3 StGB bei
Anfechtung zum Nachteil des Angekl).

15 Os 7/17v, 69/17m, 73/17 z, 74/17x EvBI 2018/27: Aus
§ 71 Abs 5, § 210 Abs 2 und 3 und § 121 Abs 2 StPO er-
gibt sich die Unzuldssigkeit der Teilnahme des PA an
einer — wenn auch {iber seinen Antrag - vom Gericht an-
geordneten und von der KriminalPol durchzufithrenden
Durchsuchung. Eine ausdriicklich aus § 281 Abs 1 Z 3
StPO mit Nichtigkeit bewehrte Sicherung des Grund-
rechts auf Information iiber Art und Grund der Beschul-
digung (Art 6 Abs 3 lita EMRK) findet sich fiir das
Hauptverfahren in der 8- bzw 14-tigigen Vorbereitungs-
frist fiir die HV des § 221 Abs 2 erster Satz StPO (fiir das
bg Verfahren gelten § 455 Abs 1, § 468 Abs 1 Z 3 StPO).
Nach deren Beginn konnen zu Unrecht abgewiesene An-
trage auf Vertagung zu Nichtigkeit aus § 281 Abs 1 Z 4
StPO fithren. Wird im Hauptverfahren ein Augenschein
auflerhalb der HV durchgefiihrt, gewdhrt § 254 Abs 2
StPO den Beteiligten ein Anwesenheitsrecht. Mit aus-
driicklicher Nichtigkeit bewehrt ist es nicht; allerdings
kann uU ein in der HV gestellter Antrag auf Erginzung
des Augenscheins zum Erfolg fithren (§ 281 Abs 1 Z 4
StPO).

11 Os 78/17f EvBI-LS 2018/22: Die Priifung der Recht-
mifligkeit der Bewilligung einer Durchsuchung durch
das BeschwerdeG hat sich auf den ZeitP der Entschei-
dung durch das ErstG zu beziehen (,ex-ante“ Perspekti-
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ve). Nachtraglich eingetretene oder bekannt gewordene
Umstiande, die aus spéterer Sicht zur Annahme fiihren,
es fehle an einer Durchsuchungsvoraussetzung, machen
die seinerzeitige Entscheidung nicht rechtswidrig. Der
OGH hat sich zur Begriindung ua auf 13 Os 67/16a und
den Hinweis dazu in EvBI-LS 2017/87 berufen. Danach ist
die Frage sog Neuerungserlaubnis strikt vom Beschwer-
degegenstand zu unterscheiden. Nach Mafigabe der Ent-
scheidung war Beschwerdegegenstand, ob die (erfolgte)
Bewilligung der Durchsuchungsanordnung rechtens
war. Dazu ist, nicht anders als bei der Kontrolle von Ver-
fahrensfehlern im Rahmen der NB, darauf abzustellen, ob
der ER, dessen Entscheidung kontrolliert wird, seine
Pflicht zur Beachtung der fiir jhn geltenden Bestimmun-
gen wahrgenommen hat (RIS-Justiz RS0120127;
RS0113818; RS0113610). Bezogen auf diesen Beschwerde-
gegenstand hatte das BeschwerdeG gem § 89 Abs 2b ers-
ter Satz StPO ,,gegebenenfalls auch Umstédnde zu beriick-
sichtigen, die nach dem bekdmpften B eingetreten oder
bekannt geworden sind“.

11 Os 83/17s EvBI-LS 2018/38: Das Prot iiber eine Ver-
nehmung von Parteien oder Zeugen in einem zivilge-
richtlichen Verfahren ist ein amtliches Schriftstiick, das
mit dem Ziel errichtet wurde, deren Aussage festzuhalten
und unterfillt daher dem (grundsitzlichen) Verlesungs-
verbot nach § 252 Abs 1 StPO. Um eine kontradiktori-
sche Vernehmung (mit der Gelegenheit fiir die Parteien
des Strafverfahrens, sich an der Befragung zu beteiligen;
§ 252 Abs 1 Z 2a StPO) handelt es sich dabei nicht. § 252
Abs 1 StPO enthélt ein durch Ausnahmen bei Unerreich-
barkeit (Z 1), abweichenden Aussagen (Z 2), berechtig-
tem (Z 2a; hinsichtlich MitAngekl Z 3) und unberechtig-
tem Schweigen (Z 3) sowie Einverstindnis (Z 4) einge-
schrinktes Verbot, amtliche Schriftstiicke, die mit dem
Ziel errichtet wurden (also auch in einem Zivilprozess
oder Verwaltungsverfahren), Aussagen von Zeugen oder
vom Angekl verschiedener Besch (§ 48 Abs 2 StPO) fest-
zuhalten, oder Ton- oder Bildaufnahmen iiber die Ver-
nehmung solcher Besch oder von Zeugen (§ 165 StPO)
zu verlesen oder vorzufithren. Von den Vorfithrermach-
tigungen des § 252 Abs 1 StPO beziehen sich nur Z 2 und
4 auch auf GA von SV. Das Verbot ist auch gegen Um-
gehung aus Z 3 geschiitzt (§ 252 Abs 4). Die direkte Be-
fragung von Zeugen, MitAngekl und SV in der HV soll
nicht ohne weiteres durch ein Unmittelbarkeitssurrogat
ersetzt werden konnen. Andere Schriftstiicke, die fiir die
Sache von Bedeutung sind (etwa Tagebuchaufzeichnun-
gen des Angekl, die nach der Rsp keinem Beweisverbot
unterliegen), miissen hingegen verlesen werden, wenn
nicht beide Teile darauf verzichteten (§ 252 Abs 2 StPO
als Gegenstand von § 281 Abs 1 Z 4 StPO).

14 Os 52/17d EvBI 2018/41: Die Bestimmungen von § 5
Abs 3, § 152 Abs 1, § 166 Abs1 Z2 und § 164 Abs 1
StPO richten sich ausdriicklich nur an Strafverfolgungs-
organe. Eigenmichtig agierende Privatpersonen, die
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Straftaten ohne amtlichen Auftrag erforschen, zihlen
nicht zum Adressatenkreis. Den Wert eines Gestdndnis-
ses abzuschitzen, das eine aus eigenem Antrieb handeln-
de Privatperson - wenn auch allenfalls durch fragwiirdige
Methoden - erwirkt hat, bleibt vielmehr alleine dem Ge-
richt berlassen. Als sog Verhorspersonen, deren Ver-
nehmung als Zeuge vom Hoérensagen von § 252 Abs 4
StPO idR untersagt wird, bezeichnen die GMat des
StPAG 1993 nicht nur Personen, die bei der Aufnahme
eines amtlichen Prot mit dem sich spater der Aussage ent-
schlagenden Zeugen oder (damals) MitBesch, sondern
auch solche, die bei dessen ,sonstiger Befragung“ anwe-
send waren. Die Problematik wird bei medizinischen SV,
die den Zeugen oder (damals) MitBesch im Auftrag des
Gerichts untersucht haben (im Fall des § 165 Abs 3 zwei-
ter Satz StPO wird der SV demgegeniiber ausnahmsweise
zur Verhorsperson), bei verdeckten Ermittlern, denen
sich der Zeuge ohne Zeugniszwang anvertraut hat, und
iiberhaupt dann, wenn die Auflerung staatlich veranlasst
wurde, nicht aber bei Auflerungen gegeniiber Privatper-
sonen diskutiert. Auflerungen gegeniiber einem verdeckt
ermittelnden PolBeamten sind unter dem Aspekt des
§ 252 StPO unproblematisch; es handelt sich um keine
Aussage iS der Gesetzesstelle.

13 Os 122/17s EvBI 2018/63: Mitwirkung eines - nicht
auch korperlich anwesenden - Angekl an der HV im
Weg seiner ,,Zuschaltung® mittels technischer Einrich-
tungen zur Wort- und Bildiibertragung (,,Videokonfe-
renz“) sieht die StPO nicht vor. Liegt ein — auch auf
den Schutzbereich der Nichtigkeitsdrohung bezogenes —
unmissverstidndliches, giiltiges, pers Einverstandnis vor,
scheidet Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 3 StPO aus, wie
der Senat ausdriicklich klarstellt (nach dem Schutzzweck
dieser Bestimmung kommt es hins § 32 Abs 1 JGG nicht
in Frage). Ein derart rechtserhebliches Einverstindnis
kann auch durch vorzeitiges Verlassen der HV zum Aus-
druck kommen. Gezielte Herbeifithrung der Verhand-
lungsunfihigkeit ist vorsatzlichem Fernbleiben gleichzu-
halten. In Hinsicht auf eine Anklageausdehnung (§ 263
StPO) kommt ein Einverstdndnis etwa nur in Frage, wenn
der Angekl in Kenntnis des Inhalts der neuen Anklage
sein Einverstiandnis erklart hat, dass die HV in seiner Ab-
wesenheit fortgesetzt wird. Ausdriicklich sieht der gegen-
iiber § 427 StPO spezielle § 275 StPO im Fall einer Er-
krankung wéihrend der HV ein solches Einverstindnis
vor. Auch in Hinsicht auf Verfahren und UFillung wegen
Verbrechen beseitigt das Einverstdndnis des Angekl die
Nichtigkeitsdrohung, weil die im § 17 StGB vorgenom-
mene Unterscheidung als solche keine staatliche Fiirsor-
gepflicht auszulsen vermag.

13 Os 120/17x EvBI 2018/86: Da das Zeugnisverweige-
rungsrecht des § 156 Abs 1 Z 2 StPO dem Opferschutz
dient, fithrt nach stRsp und hL auch nachtrégliches Her-
vorkommen neuer Beweisergebnisse nicht zum Entfall
dieses Rechts. Zur von der Beschwerde fiir die ggt Sicht
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ins Treffen gefithrten E 12 Os 152/14s hat der Senat ,fest-
gehalten, dass nach einer kontradiktorischen Verneh-
mung hervorgekommene Beweisergebnisse selbstver-
standlich Kontrollbeweise als zuldssig erscheinen lassen
konnen. Das Fortbestehen der Aussagebefreiung nach
§ 156 Abs 1 Z 2 StPO wird hiedurch aber in keiner Weise
tangiert.”

11 Os 84/17p EvBIl 2018/83: Die Frage beiderseitiger
Strafbarkeit ist als Rechtsfrage nicht Gegenstand von
Fragestellung an die Geschworenen: Diese sind dem-
nach nicht zu fragen, ob die Taten ,durch die Gesetze
des Tatorts mit Strafe bedroht® sind oder ob dies konkret
nach einer bestimmten ges Norm der Fall ist. Vielmehr
haben die an die Geschworenen gerichteten (zusammen
mit deren Antworten den Wahrspruch bildenden) Fragen
das erforderliche Tatsachensubstrat sowohl zu den Ele-
menten der inl als auch der ausl Strafbestimmung zu ent-
halten. Was gemiaf§ dem Grundsatz ,iura novit curia“
nicht Gegenstand der Beweisaufnahme ist, scheidet als
Inhalt von Tatsachenfeststellungen aus (RIS-Justiz
RS0053934; RS0099342; in Betreff ausl Rechts vgl aber
15 Os 42/161 EvBI-LS 2017/15).

13 Os 133/17h EvBI 2018/114: Ein hoher qualifizierter
Spruchkorper beruht mit Blick auf die Systematik der
verfahrensrechtlichen Vorschriften und ungeachtet un-
terschiedlicher Anfechtungsmdoglichkeiten stets ,auf
dem Gesetz“. Das gilt auch fiir den Fall einer besonde-
ren Besetzungsvorschrift. Demnach ist ein nach § 32
Abs 1a StPO besetztes SchoffenG auch dann als auf
dem Gesetz beruhend anzusehen, wenn es iiber eine nicht
iS der genannten Norm qualifizierte Straftat abspricht.
Die zur (damals) ginzlichen Abschaffung des beisitzen-
den Richters durch das Budgetbegleitgesetz 2009 BGBI I
2009/52 ergangene Rsp, mit der in einer Uberbesetzung
des SchoffenG mit zwei Berufsrichtern und zwei Schoffen
Nichtigkeit gesehen wurde, steht dem nicht entgegen,
weil sie sich auf einen ges gar nicht (mehr) vorgesehenen
Spruchkorper bezog. Der ZeitP einer nach § 262 StPO bei
sonstiger Nichtigkeit aus § 281 Abs 1 Z 8 StPO gebotenen
Belehrung liegt im Ermessen des Gerichts. In der Hand
des Angekl liegt es, durch eine — durch den NG des § 281
Abs 1 Z 4 StPO geschiitzte — Antragstellung eine Verta-
gung der HV zu erwirken. Uberraschungen, wie sie § 262
StPO im schoffengerichtlichen Verfahren hintanhalten
will, wird im geschworenengerichtlichen Verfahren
durch die Bestimmungen der §§ 312, 314 und 317 StPO
iiber die Fragestellung an die Geschworenen vorgebeugt.
Deren Missachtung ist nach § 345 Abs 1 Z 6 StPO mit
Nichtigkeit bedroht. Beweisantrige sind auch nach Ver-
lesung dieser Fragen noch zuldssig (§ 345 Abs 1 Z 5
StPO).

15 Os 27/18 m EvBI-LS 2018/138: Wurde ein GA bereits
im Geltungszeitraum des § 126 Abs 5 StPO idF BGBI I
2014/71 eingeholt, stand es dem Angekl im Ermittlungs-
verfahren offen, eine Bestellung des SV im Rahmen ge-
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richtlicher Beweisaufnahme zu verlangen. Wurde Derar-
tiges nicht begehrt, kann die ,,strukturelle“ Befangenheit
des SV im Hauptverfahren im Hinblick auf den dadurch
(der Sache nach) abgegebenen Grundrechtsverzicht nicht
mehr geltend gemacht werden. Das StRAG 2015 (BGBI I
2015/112) hat durch die Streichung der Worte ,,SV oder*
in § 126 Abs 4 dritter Satz StPO den Eindruck erweckt,
als konnte ungeachtet der grundlegenden Anderung des
ges Umfelds (§ 104 Abs 1, § 126 Abs 3 und 5 StPO) durch
BGBI I 2014/71 Befangenheit eines nach diesen Regeln
tatig gewordenen SV im Hauptverfahren nun ,,blof3 mit
der Begriindung geltend gemacht werden, dass er bereits
im Ermittlungsverfahren titig geworden ist“. Griinde ob-
jektiver Befangenheit von SV aufgrund ihrer Tétigkeit
(hier: im Ermittlungsverfahren) sind jedoch von § 126
Abs 4 erster Satz StPO erfasst, dessen Verletzung erfolg-
versprechend aus § 281 Abs 1 Z 4 (§ 345 Abs 1 Z 5) StPO
geriigt werden kann. § 126 Abs 4 dritter Satz StPO meinte
demgegentiber strukturelle Befangenheit allein aufgrund
von Bestellung und Fithrung, betraf mithin einen Unter-
fall im Ubrigen von § 126 Abs 4 erster Satz StPO geregel-
ter Befangenheit; anders ausgedriickt, ging der dritte dem
ersten Satz des § 126 Abs 4 StPO vor. Wurde - aus wel-
chen Griinden immer — das Verfahren nach § 126 Abs 5
StPO nicht eingehalten (auch weil der Verdichtige unbe-
kannt war), wire § 126 Abs 4 dritter Satz StPO mit Bezug
auf SV nicht schlagend geworden, wirksamer Grund-
rechtsverzicht wére ausgeschieden. Die Vorschrift sollte
- nach Mafgabe des mit BGBI I 2014/71 verfolgten Ziels,
den SVBeweis just unter dem Aspekt von Art 6 Abs 3
lit d zweiter Fall EMRK grundrechtskonform zu machen
- nur iS der Grundrechtssicherungen des § 126 Abs 5
StPO beigezogene SV gegen Ablehnung unter Berufung
auf dieses Grundrecht sichern. Ohne Ausgleich (durch
Beiziehen eines von der Verteidigung namhaft gemachten
Experten als SV) ist grundrechtskonformes Beiziehen des
ohne die Kautelen des § 126 Abs 5 StPO titig geworde-
nen SV nur anfechtungssicher, wenn die Ablehnung des
Antrags auf Nichtbeiziehung ,,auf die Entscheidung kei-
nen dem Angekl nachteiligen Einfluss iiben konnte®.

IV. GRUNDRECHTSSCHUTZ IM SPEZIELLEN

o 11 Os 133/16t EvBI-LS 2017/55: Gem § 1 Abs 1 GRBG
steht wegen Verletzung des Grundrechts auf pers Freiheit
durch eine strafgerichtliche Entscheidung oder Vfg nach
Erschopfung des Instanzenzugs Grundrechtsbeschwerde
an den OGH zu. Fiir den Vollzug von Freiheitsstrafen
und vorbeugenden Mafinahmen wegen gerichtlich straf-
barer Handlungen schlief3t § 1 Abs 2 GRBG die Grund-
rechtsbeschwerde und damit auch den dazu subsididren
Erneuerungsantrag ausdriicklich aus. Damit ist bei Voll-
zug von Freiheitsstrafen ein Grundrechtsschutz durch
den OGH ges nicht vorgesehen. § 1 Abs 2 GRBG wird
— anders als fiir StrafU als primarem BezugsP von ,Wie-
deraufnahme und Erneuerung des Strafverfahrens® nach
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dem 16. HptSt der StPO - vom OGH als gezielt abschlie-
Bende Regelung gesehen (vgl ua ,,in Betreff der Bedingun-
gen [des Vollzugs] von Freiheitsentzug®: 14 Os 21/09h,
15 Os 165/10v [SSt 2010/79], 11 Os 87/11w [SSt 2011/
44]; zum Strafaufschub nach § 39 Abs 1 StVG: 11 Os
14/11k; zu ,ausschliellich auf den Vollzug einer Frei-
heitsstrafe“ bezogenen Verletzungen der ,Art5, 3, 6
und 13 EMRK": 11 Os 86/11y; vgl aber auch 14 Os 37/
15w EvBI 2015/123, wo behauptete Versaumnisse einer
strafgerichtlichen Entscheidung tiber den Aufschub des
Strafvollzugs als Anlass fiir Erneuerung akzeptiert wer-
den, weil § 1 Abs 2 GRBG nur in Hinblick auf die Gel-
tendmachung von Verletzungen des Art 5 EMRK in Be-
tracht komme). Der Primat des einfachen Gesetzgebers
bei der Umsetzung von Grundrechten - maW die Geset-
zesbindung der Gerichte — wird vom OGH strikt beach-
tet; zuletzt von 13 Os 88/15p, wo mit Blick auf den um-
fassend angelegten Individualantrag auf Normpriifung
(sog Gesetzesbeschwerde) ein bis dahin in stRsp bejahtes
(aus § 363a StPO abgeleitetes) subjektives Recht auf
Normanfechtung aufgrund dieses contrarius actus des
Gesetzgebers konsequent verneint wurde (EvBI-LS 2016/
32 = JBI 2016, 812 mit kritischer Anm von Kaplans, der
iibersieht, dass das Grundrecht auf einen ,ges Richter®
[Art 83 Abs 2 B-VG] einen ,ges“ Anspruch voraussetzt
[der nach stRsp aus Art 89 B-VG nicht abzuleiten ist]).
14 Os 117/17p EvBI-LS 2018/102: Das Verfahren iiber
die bedingte Entlassung fillt nicht in den Anwendungs-
bereich des Art 6 EMRK. Dessen Garantien beziehen
sich ndmlich nur auf jenen Teil des Strafprozesses, in
dem {iiber eine strafrechtliche Anklage - also iiber Schuld
oder Nichtschuld - entschieden wird. Zu 14 Os 37/15w
EvBI 2015/123 hatte der OGH ausgesprochen, dass die
Behauptung einer Verletzung des Art 5 EMRK nicht
zum Gegenstand eines Erneuerungsantrags nach § 363a
StPO gemacht werden kénne, weil dieser nur ein subsi-
didrer Rechtsbehelf sei und das GRBG die Befugnis zur
Anfechtung wegen Verletzung des Grundrechts auf pers
Freiheit abschlieflend regle, einen Grundrechtsschutz
durch den OGH in Betreff des Vollzugs von Freiheitsstra-
fen wegen gerichtlich strafbarer Handlungen aber nicht
vorsehe; und weiter: ,,Ein Ausschluss des Erneuerungsan-
trags durch § 1 Abs 2 GRBG kommt jedoch nur in Hin-
blick auf die Geltendmachung von Verletzungen des
Art 5 EMRK in Betracht.“ Daher beruft er sich hier nicht
auf Subsidiaritdt von Erneuerung gegeniiber der Grund-
rechtsbeschwerde, ldsst bedingte Entlassung aus einer
Freiheitsstrafe vielmehr als Gegenstand von Erneuerung
gelten und versagt inhaltliche Prifung nur deshalb, weil
das geltend gemachte Grundrecht auf Verfahren auf3er-
halb von Erkenntnisverfahren nicht anwendbar sei. Bei
Auslieferungsverfahren hat er die Berufung auf Art 6
EMRK hingegen in begrenztem Umfang zugelassen
(12 Os 154/15m EvBI 2016/69); zur (begrenzten) An-
wendbarkeit von Art 6 EMRK auf8erhalb von Erkenntnis-
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verfahren vgl auch Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig,
EMRK* Art 5 Rz 119 (unabhingiges Gericht, Verfahrens-
dauer).

17 Os 18/17a EvBI 2018/84: Eine Verletzung der Be-
griindungspflicht liegt aus dem Blickwinkel des Art 6
Abs 1 MRK nur bei willkiirlichen oder grob unverniinf-
tigen (,arbitrary or manifestly unreasonable) Sachver-
haltsannahmen vor. Dies ist dann der Fall, wenn die Be-
griindung eindeutig unzureichend oder offensichtlich wi-
derspriichlich ist oder eindeutig einen Irrtum erkennen
lasst. Ein Erneuerungsantrag, der dies geltend macht,
hat sich mit der als grundrechtswidrig bezeichneten Ent-
scheidung in allen relevanten P (also mit der Gesamtheit
der Erorterungen vom Gericht als fiir die Feststellung
entscheidender Tatsachen erheblich erachteter Umstén-
de) argumentativ auseinanderzusetzen. Da StrafU prima-
rer BezugsP von ,,Wiederaufnahme und Erneuerung des
Strafverfahrens® nach dem 16. HptSt der StPO sind, war
von Beginn an Klar, dass § 1 Abs 2 GRBG, der mit Bezug
auf das Grundrecht auf pers Freiheit nach Art 5 EMRK
dem § 363a StPO vorgeht, den OGH nicht hindert,
StrafU zu tiberpriifen. Das bedeutet jedoch nicht, dass ge-
gen die Entscheidung iiber eine Berufung wegen des Aus-
spruchs tiber die Schuld eine weitere Schuldberufung an
den OGH ergriffen werden kann.
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Nachrichtendienstliche Téatigkeit
und Strafprozess — Problemstellungen
und Reformperspektiven

Der Erstautor hat bei der 12. Sitzung der Strafrechtskommission des ORAK am 24. 11. 2018 zur Problematik der
Vorfeldkriminalisierung durch nachrichtendienstliche (Vorfeld-)Ermittlungen vorgetragen. Der nachfolgende Beitrag

ist eine teilweise Verschriftlichung dieses Vortrags. Vor dem Hintergrund der laufenden Reformbestrebungen, welche

eine organisatorische Trennung zwischen nachrichtendienstlicher und kriminalpolizeilicher Tétigkeit zum Ziel haben,

liegt der Fokus auf der Abgrenzung zwischen nachrichtendienstlichen und kriminalpolizeilichen Ermittlungen und
Maglichkeiten, einer Vorfeldkriminalisierung durch strafprozessualen Rechtsschutz beizukommen.

Tempura mutandur. Diese Erkenntnis kann viel Verschie-

denes an Rechtsentwicklung bedeuten, positiv wie negativ.
Mit dem Polizeilichen Staatsschutzgesetz (PStSG) des Jahres
2016' war es gelungen, erstmals in der Nachkriegszeit eine
probate Rechtsgrundlage fiir zivile Nachrichtendienste in
Osterreich zu schaffen. Dem Vernehmen nach - darauf
wird am Ende dieses Beitrags néher einzugehen sein - steht
eine neuerliche Reform auf der politisch-parlamentarischen
Tagesordnung. Angesichts europaweiter untibersehbarer
Tendenzen zu einer illiberalen Demokratieentwicklung
und nicht wegzudiskutierender terroristischer und extre-
mistischer Bedrohungen geht es dabei um einen Kernbe-
reich unseres Rechtsstaats. Vorfeldermittlungen (und Vor-
feldkriminalitdt) sind en vogue. Viele meinen, darin ein Ge-
bot der Stunde zu sehen. Vor Schnellschiissen zu warnen, ist
zu wenig. Vielmehr gilt es, die geltende Rechtslage, ihre De-
fizite und Bewahrungen zu reflektieren, insb auch mit Blick
auf den Strafprozess, der gerne und zu Recht als angewand-
tes Verfassungsrecht apostrophiert wird.

Die geradezu als global zu bezeichnende extremistische,
insb islamistische Bedrohungslage hat hierzulande, wiewohl
Osterreich bislang von Terroranschldgen verschont geblie-
ben ist, durch den sog BVT-Skandal eine besondere Note
bekommen.? Das mediale Interesse ist enorm und wird in
naher Zukunft nicht abflauen. So gesehen eine ,,ideale“ Si-
tuation, auf dem der um sich greifende Populismus gedei-
hen kann. Umso mehr tut es not, sich mit dem Thema de
lege lata und de lege ferenda niichtern auseinanderzusetzen.

Der Fokus dieses Beitrags liegt dabei auf der Abgrenzung
(ziviler) nachrichtendienstlicher von kriminalpolizeilicher
Tatigkeit; die rechtlichen Grundlagen nachrichtendienstli-
cher Titigkeit werden in der Folge blof$ angerissen. Im De-
tail wird auf eine aktuelle einschlidgige Veréffentlichung der
Verfasser verwiesen.?

Il. RECHTLICHER RAHMEN

Schon in der Terminologie zeigt die Thematik ein gewisses
Spannungsverhiltnis: So wird der Begriff des Geheimdiens-

tes bisweilen heftig abgelehnt, da man auf gesetzlicher
Grundlage und insofern transparent arbeite. So gilt der Be-
griff Nachrichtendienst als Oberbegriff fiir die militdrischen
und zivilen Nachrichtendienste als allgemein akzeptiert.

Die zivilen nachrichtendienstlichen Aufgaben nehmen
das Bundesamt fiir Verfassungsschutz und Terrorismusbe-
kiampfung (BVT) sowie die in die Landespolizeidirektionen
eingegliederten neun Landesdmter fiir Terrorismusbekdmp-
fung und Verfassungsschutz (LVT) wahr. Das BVT und die
LVT nehmen sowohl sicherheits- als auch kriminalpolizei-
liche Aufgaben wahr (kein Trennungsprinzip).

»Der polizeiliche Staatsschutz dient dem Schutz der ver-
fassungsmdfSigen Einrichtungen und ihrer Handlungsfihig-
keit sowie von Vertretern ausldndischer Staaten, internatio-
naler Organisationen [. . .] kritischer Infrastruktur und der
Bevolkerung vor terroristisch, ideologisch oder religios moti-
vierter Kriminalitit, vor Gefihrdungen durch Spionage,
durch nachrichtendienstliche Tétigkeit und durch Prolifera-
tion sowie der Wahrnehmung zentraler Funktionen der in-
ternationalen Zusammenarbeit in diesen Bereichen® (§ 1
Abs 2 PStSG).

Die Aufgaben des polizeilichen Staatsschutzes bestehen
nach § 6 PStSG insb in
o der erweiterten Gefahrenerforschung nach § 6 Abs 171

PStSG, das ist ,,die Beobachtung einer Gruppierung, wenn

im Hinblick auf deren bestehende Strukturen und auf zu

gewdrtigende Entwicklungen in deren Umfeld damit zu
rechnen ist, dass es zu mit schwerer Gefahr fiir die Gffent-
liche Sicherheit verbundener Kriminalitdit, insbesondere zu
ideologisch oder religios motivierter Gewalt kommt®, somit
im Ergebnis bei blof abstraktem Gefahrenverdacht, sowie

1 BGBI I 2016/5.

2 Das Rechtsanwaltsbiiro, in dem die Autoren titig sind, ist in dem laufen-
den Ermittlungsverfahren iZm Vorwiirfen gegen Mitarbeiter des BVT als
Verteidiger mandatiert.

3 Soyer/Marsch, Nachrichtendienstliche Erkenntnisse und Vorfeldkrimina-
lisierung in Osterreich, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik
(Z1S) 2018, 463 mwN, abrufbar unter www.zis-online.com/dat/artikel/
2018_11_1240.pdf (abgefragt am 5. 3. 2019); grundlegend: HeifSl, PStSG Po-
lizeiliches Staatsschutzgesetz Kurzkommentar (2016); Dietrich/Eiffler, Hand-
buch des Rechts der Nachrichtendienste (2017).
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o dem vorbeugenden Schutz vor verfassungsgefihrdenden
Angriffen bei begriindetem Gefahrenverdacht nach § 6
Abs 1 Z 2 PStSG.

Der Begriff des verfassungsgefahrdenden Angriffs ist nach
§ 6 Abs 2 PStSG strafrechtsakzessorisch und umfasst ua De-
likte gegen den offentlichen Frieden (jedoch nur soweit die-
se ideologisch oder religios motiviert sind), Hochverrat und
bestimmte andere Angriffe gegen den Staat, bestimmte ge-
meingefihrliche strafbare Handlungen (insb im Zusam-
menhang mit Kriegs- und Kernmaterial sowie Massenver-
nichtungswaffen), Spionage, Landesverratsdelikte sowie be-
stimmte Allgemeindelikte, wenn diese zum Nachteil verfas-
sungsmafliger Einrichtungen oder kritischer Infrastruktur
erfolgen.

Der Rechtsschutz fiir die unwissenden Betroffenen nach-
richtendienstlicher Ermittlungstétigkeit erfolgt im Wesent-
lichen durch den Rechtsschutzbeauftragten (RSB). Im Rah-
men des PStSG obliegt dem RSB im Bundesministerium fiir
Inneres der besondere Rechtsschutz gem § 14 PStSG bei der
erweiterten Gefahrenerforschung, dem vorbeugenden
Schutz vor verfassungsgefihrdenden Angriffen und der
Kontrolle der Datenverarbeitung nach § 12 PStSG. Einen
plastischen Uberblick seiner Titigkeit gibt der RSB em. o.
Univ.-Prof. Dr. Manfred Burgstaller, der jéhrlich Informa-
tionen zum Geschiftsgang veroffentlicht.*

Ill. ABGRENZUNG ZU
KRIMINALPOLIZEILICHEM HANDELN

Die umfangreichen nachrichtendienstlichen Befugnisse

nach § 12 PStSG zur Datenverarbeitung in Zusammenschau

mit den gesetzlich vorgesehenen Ermittlungsmafinahmen
nach §§ 10f PStSG umfassen:

o Ermittlung personenbezogener Daten im Wege der
Amtshilfe;

» Generalerméchtigung zur Ermittlung 6ffentlich zugéngli-
cher personenbezogener Daten ,aus allen anderen ver-
fiigbaren Quellen®;

« Observation;

o verdeckte Ermittlung (unter Einsatz von Vertrauensper-
sonen);

« Einsatz von Bild- und Tonaufzeichnungs- sowie von
Kennzeichenerkennungsgeriten;

« Einholen von Auskiinften zur Telekommunikation (keine
Inhaltsdaten);

« Einholen von Personenbeférderungsunternehmen sowie
iiber Verkehrs-, Zugangs- und Standortdaten.

Die 6sterreichische Rechtsordnung kennt kein organisato-

risches oder funktionales Trennungsprinzip zwischen

nachrichtendienstlicher und kriminalpolizeilicher Tiatig-
keit.> Die Beamten des BVT und der LVT vereinen somit
in sich nachrichtendienstliche Gefahrenerforschung und
kriminalpolizeiliche Ermittlungstatigkeit iSd § 18 StPO.
Damit stellt sich auch die Frage der Kooperation zwischen
Nachrichtendiensten und Kriminalpolizei regelmiflig
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nicht. Dariiber hinaus erlaubt § 12 Abs 4 PStSG den zivilen
Nachrichtendiensten, Daten aus der nachrichtendienstli-
chen Datenverarbeitung ,an Sicherheitsbehérden fiir Zwe-
cke der Sicherheitspolizei und Strafrechtspflege, an Staats-
anwaltschaften und ordentliche Gerichte fiir Zwecke der
Strafrechtspflege® zu {ibermitteln. Der Informationsfluss
findet seine (rechtliche) Grenze nur beim Verhiltnisma-
Bigkeitsprinzip,® somit nur in fallbezogener Abwéigung.

Nachrichtendienstliche Ermittlungen sind eingriffsin-
tensiv, finden im Verborgenen statt und unterliegen -
wenngleich materiell strafrechtlichen Ermittlungen gleich-
zuhalten - keiner begleitenden richterlichen Kontrolle. In
einer arbeitsteiligen Sicherheitsverwaltung stellen sich da-
her insb Fragen zu den rechtlichen Grundlagen fiir Infor-
mationsfluss und Kooperation zwischen kriminalpolizeili-
chen und sicherheitsbehordlichen Organen. Diese Frage
ist allerdings in der 6sterreichischen Praxis von untergeord-
neter Bedeutung, da kein (effektives) organisatorisches oder
informationelles Trennungsprinzip zwischen der nachrich-
tendienstlichen und der kriminalpolizeilichen Funktion
und Organen normiert ist.

Die wesentliche Frage ist bzw scheint somit: Ab welchem
Stadium sind die Ermittlungen nach der StPO zu fiihren,
sodass der Betroffene in den Genuss seiner dort vorgesehen
Verteidigungsrechte kommt? Und wie kann der Betroffene
sicherstellen, dass nachrichtendienstliche Ermittlungser-
gebnisse nicht eo ipso als Grundlage fiir eine strafrechtliche
Verurteilung herangezogen werden diirfen?

Zur Abgrenzung PStSG - StPO: Bis BGBI 1 2016/5 steck-
te § 21 Abs 3 SPG aF’ das Aufgabengebiet nachrichten-
dienstlicher Tétigkeit innerhalb des SPG ab. Mit Einfiih-
rung des PStSG wurden die nachrichtendienstlichen Aufga-
ben aus dem SPG herausgeschilt, weshalb die drei Materien
SPG, PStSG und StPO einander gegeniiberzustellen sind,
um ein besseres Verstindnis der Abgrenzung zwischen
PStSG und StPO zu ermdglichen:

Sicherheitspolizei (SPG) und nachrichtendienstliche T4-
tigkeit (PStSG) sind préaventive staatliche Mafinahmen, wo-
bei letztere auch in Ausiibung der Sicherheitspolizei erfol-
gen und demgemadfl das SPG subsididr zur Anwendung
kommt (§ 1 Abs 1, § 5 PStSG).

4 Burgstaller/Goliasch/Kubarth, SIAK-Journal 2017 Heft 3, 4; Burgstaller/
Goliasch/Zotter, SIAK-Journal 2018 Heft 3, 4.

5 Klaushofer in Dietrich/Eiffler 9/1 Rz 56; s auch Vogl in Fuchs/Ratz, WK-
StPO § 18 Rz 51f, 100ff.

¢ HeifSl § 12 Rz 20.

7§ 21 Abs 3 SPG aF: Den Sicherheitsbehorden obliegt die erweiterte Gefah-
renerforschung; das ist die Beobachtung 1. einer Person, die a) sich dffentlich
oder in schriftlicher oder elektronischer Kommunikation fiir Gewalt gegen
Menschen, Sachen oder die verfassungsmdfigen Einrichtungen ausspricht, oder
b) sich Mittel und Kenntnisse verschafft, die sie in die Lage versetzen, Sach-
schiden in grofflem AusmafS oder die Gefihrdung von Menschen herbeizufiih-
ren, und damit zu rechnen ist, dass sie eine mit schwerer Gefahr fiir die offent-
liche Sicherheit verbundene weltanschaulich oder religios motivierte Gewalt
herbeifiihrt, oder 2. einer Gruppierung, wenn im Hinblick auf deren bestehende
Strukturen und auf zu gewdrtigende Entwicklungen in deren Umfeld damit zu
rechnen ist, dass es zu mit schwerer Gefahr fiir die ffentliche Sicherheit ver-
bundener Kriminalitit, insbesondere zu weltanschaulich oder religios moti-
vierter Gewalt kommt.
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Nach § 22 Abs 2 SPG haben die Sicherheitsbehorden
»gefihrlichen Angriffen auf Leben, Gesundheit, Freiheit, Sitt-
lichkeit, Vermogen oder Umwelt vorzubeugen, sofern solche
Angriffe wahrscheinlich sind“. Gem Abs 3 leg cit haben sie
zwar die mafigeblichen Umstidnde jedenfalls zu kldren,
wenn dies zur Vorbeugung weiterer gefihrlicher Angriffe
erforderlich ist — sobald aber ein bestimmter Mensch der
Tat verdichtig ist, tritt das SPG grundsitzlich hinter die
StPO zuriick.

Das hier maf3gebliche Aufgabengebiet des PStSG?® be-
steht:

o in der erweiterten Gefahrenerforschung nach § 6 Abs 1
Z 1 PStSG, ,das ist die Beobachtung einer Gruppierung,
wenn im Hinblick auf deren bestehende Strukturen und
auf zu gewdrtigende Entwicklungen in deren Umfeld damit
zu rechnen ist, dass es zu mit schwerer Gefahr fiir die 6f-
fentliche Sicherheit verbundener Kriminalitdt, insbesonde-
re zu ideologisch oder religios motivierter Gewalt kommt*.
Der Anwendungsbereich der erweiterten Gefahrenerfor-
schung setzt somit eine ,,Erwartungshaltung auf strafbare
Handlungen® voraus.? Die (sehr) abstrakte duflere Gefah-
renlage wird durch das Erfordernis einer ,,Gruppierung“
aufgewogen;

im vorbeugenden Schutz vor verfassungsgefihrdenden
Angriffen nach § 6 Abs 1 Z 2 PStSG, ,,sofern ein begriin-
deter Gefahrenverdacht fiir einen solchen Angriff besteht
(§ 22 Abs 2 SPG)“. Der Anwendungsbereich der vorbeu-
genden Gefahrenabwehr betrifft sowohl Einzelpersonen
wie Gruppierungen und beginnt ,,mit der Wahrscheinlich-
keit der Begehung eines konkreten Angriffs in absehbarer
Zeit“10 Keine ausreichende Wahrscheinlichkeit sind die
blofle Moglichkeit oder Nichtausschliefibarkeit eines der-
artigen Angriffs; Gewissheit ist jedoch nicht erforder-
lich.!! Hierbei handelt es sich um eine konkretere Gefah-
ren(verdachts)lage.

Die StPO als Grundlage kriminalpolizeilicher Tatigkeit ist
dagegen vergangenheitsbezogen bzw repressiv. Nach § 1
Abs 2 StPO beginnt das Strafverfahren, ,,sobald Kriminalpo-
lizei oder Staatsanwaltschaft zur Aufklirung eines Anfangs-
verdachts (Abs 3) nach den Bestimmungen des 2. Teils dieses
Bundesgesetzes ermitteln. Ein derartiger Anfangsverdacht
liegt nach Abs 3 vor, ,,wenn auf Grund bestimmter Anhalts-
punkte angenommen werden kann, dass eine Straftat began-
gen worden ist“. Die Bediensteten des BVT und der LVT
sind (auch) Organe der Kriminalpolizei und haben nach
§ 2 Abs 1 StPO derartige Verdachtslagen somit von Amts
wegen unter Anwendung der StPO aufzuklidren. Das PStSG
kennt - anders als im Verhiltnis SPG-StPO - keine Bestim-
mung, welche es hinter die StPO zuriicktreten ldsst — hier
sind somit breite(re) Uberlappungen méglich.!2 Besonders
drastisch zeigt sich die Moglichkeit der Uberlappung bei
Vorbereitungs- und Organisationsdelikten, welche die Le-
galdefinition des verfassungsgefihrdenden Angriffs nach
§ 6 Abs 1 Z 2 iVm Abs 2 PStSG ausmachen. Da das PStSG
bereits vor dem (strafbaren) Versuch einer Deliktsbegehung

an Vorbereitungshandlungen ankniipft, bringen nachrich-
tendienstliche Ermittlungen hier eine sehr weit vor einer
allfilligen Deliktsbegehung liegende Vorfeldkriminalisie-
rung mit sich.!*> Amtshandlungen im tberlappenden Be-
reich von PStSG und StPO sind doppelfunktionale Amts-
handlungen und bediirfen als solche doppelter rechtlicher
Legitimation.!4

Im Rahmen der erweiterten Gefahrenerforschung nach
§ 6 Abs 1 Z 1 PStSG sind strafrechtliche relevante Ermitt-
lungsergebnisse insb dann denkbar bzw zu erwarten, wenn
die Gruppierung die Schwelle zu gerichtlich strafbaren
Handlungen bei Aufnahme nachrichtendienstlicher Ermitt-
lungen tatsdchlich bereits tiberschritten hat oder nach Auf-
nahme tiberschreitet.

Das Vernachldssigen einer Rechtsgrundlage (wohl regel-
méflig der StPO) bleibt nicht ohne Folgen bzw hat nicht
notwendig den allenfalls intendierten Effekt: Zum einen
konnte ein bewusstes Hintanstellen der StPO durchaus als
Rechtsverletzung gewertet werden, zum anderen sind nach-
richtendienstliche Erkenntnisse im Anwendungsbereich
(und in Verletzung) der StPO im Strafprozess in bestimm-
ten Fillen nicht verwertbar:

IV. RECHTSSCHUTZ VOR KRIMINALISIERUNG

DURCH NACHRICHTENDIENSTLICHE
ERKENNTNISSE

Gem § 281 Abs 1 Z 2 StPO ist das Strafurteil nichtig, ,wenn
ein Protokoll oder ein anderes amtliches Schriftstiick iiber ei-
ne nichtige Erkundigung oder Beweisaufnahme im Ermitt-
lungsverfahren trotz Widerspruchs des Beschwerdefiihrers
in der Hauptverhandlung verlesen wurde®.

Der Schutzbereich dieses Nichtigkeitsgrundes wirkt iiber
den formalen Beginn des Ermittlungsverfahrens hinaus und
beginnt daher nicht erst mit einem Anfangsverdacht. Die
Nichtigkeitssanktion greift bereits, wenn der Verdacht einer
Straftat nach § 91 Abs 2 StPO auch nur im Raum steht.!
Damit reicht der Schutz des § 281 Abs 1 Z 2 StPO aus Sicht
der Verfasser jedenfalls in den iiberlappenden Bereich von
PStSG und StPO und dariiber hinaus - fallbezogen - auch
in den ,reinen“ Anwendungsbereich des PStSG hinein.

Damit lassen sich aber nur grobe Verstofle sanieren:
Nach der ganz iiberwiegenden Rsp betrifft dieser Nichtig-
keitsgrund nur Akte, die gesetzlich ausdriicklich als nichtig
bezeichnet werden.!® Nach gewichtigen Stimmen der Lit
sollen auch solche Akte darunterfallen, die bei einer Ge-
samtschau als nichtig zu qualifizieren sind.!” Die Rsp ist
hier sehr zogerlich und schreibt der StPO eine Grundten-

8 Das Aufgabengebiet nach § 6 Abs 1 Z 3 PStSG wird hier nicht behandelt.
° Heifll § 6 Rz 9.

10 Heifsl, OJZ 2016, 719 (720).

1L Adensamer/Sagmeister, juridikum 2016, 516 (519); Klaushofer, Rz 83.

12 Heifil § 1 Rz 34.

13 Adensamer/Sagmeister, juridikum 2016, 516 (519).

14 Vgl zur Uberschneidung SPG-StPO: Vogl, Rz 29.

15 Ratz in Fuchs/Ratz § 281 Rz 178.

16 Ratz in Fuchs/Ratz § 281 Rz 173.

17 Kirchbacher in Fuchs/Ratz § 246 Rz 122.

Richard Soyer und Philip Marsch Nachrichtendienstliche Tatigkeit und Strafprozess - Problemstellungen und Reformperspektiven

04_2019 oisterreichisches anwaltsblatt



denz zu, Beweiserhebungsverbote nur punktuell durch Be-
weisverwertungsverbote abzusichern bzw absichern zu wol-
len. So zieht selbst die Missachtung gesetzlicher Vernich-
tungsanordnungen kein zwingendes Beweisverwertungs-
verbot mit sich.!® Zudem besteht die Nichtigkeit auch nur
dann, wenn dem betreffenden Organwalter die Sachver-
haltsgrundlage fiir diese Beurteilung zugénglich war. Und
zuletzt verlangt die strenge Rsp noch die Absolvierung eines
formalen Hiirdenlaufs in der Hauptverhandlung, um das

Beweisverwertungsverbot erfolgreich geltend zu machen -

das so verortete Fehlerpotential geht zu Lasten eines Ange-

klagten.!®
Nichtig und damit vom Verwertungsverbot umfasst sind
etwa nachfolgende Akte, die bei nachrichtendienstlichen

Ermittlungen durchaus denkbar sind:

o Ergebnisse der Umgehung der geistlichen Amtsver-
schwiegenheit (§ 144 Abs 1 StPO);

o Ergebnisse der Umgehung von Aussageverweigerungs-
rechten nach § 157 Abs 1 Z 2-5 StPO (Berufsgeheimnis-
trager, zB Rechtsanwilte, Arzte, Trager des Redaktionsge-
heimnisses etc);

o Aussagen von Beschuldigten oder Zeugen, wenn durch
blof3 formlose Erkundigungen die Bestimmungen iiber
ihre Vernehmung umgangen wurden (§ 152 Abs 1 StPO).

Dariiber hinaus kann bei Verlesung erschlichener Gestdnd-

nisse nach § 5 Abs 3 zweiter Fall iVm § 152 Abs 2 iVm

§ 166 Abs 1 Z 2 StPO bei entsprechender Antragstellung

in der Hauptverhandlung Nichtigkeit nach § 281 Abs 1

Z 4 StPO geltend gemacht werden.20

V. REFORMVORHABEN

Vor dem Hintergrund des BVT-Skandals sollen die oster-
reichischen zivilen Nachrichtendienste reformiert werden.
Ein wesentlicher Projektauftrag ist dabei die ,, Trennung kri-
minalpolizeilicher Ermittlungen von der Vorfeldaufkli-
rung“?! Durch eine neue bzw besondere Einheit im BVT
sollen damit Informationen ,,systematisch und abstrakt® ge-
wonnen werden konnen und ,eventuell die Beobachtung je-
ner Personen [neu hinzukommen], hinsichtlich derer diffuse/
unspezifische Verdachtslagen bestehen“.?? Hierzu sollen An-
leihen am deutschen System genommen werden, was sich
auch in der Hinzuziehung von Klaus-Dieter Fritsche (dem
ehemaligen Beauftragten fiir die Nachrichtendienste des
Bundes)?3 als Berater zeigt.>*

Das Reformvorhaben zeigt — soweit es 6ffentlich bekannt
ist - im Hinblick auf die nachrichtendienstlichen Ermitt-
lungsmaoglichkeiten de lege lata keine wirkliche Neuerung:
Nachrichtendienstliche Ermittlungen hinsichtlich Einzel-
personen sind im Rahmen des vorbeugenden Schutzes vor
verfassungswidrigen Angriffen nach § 6 Abs 1 Z 2 PStSG
schon jetzt ab der sehr niedrigen Hiirde eines begriindeten
Gefahrenverdachts zuléssig. Eine Reduktion dieser Hiirde
auf die blofle Moglichkeit bzw das Nichtausschlieffenkon-
nen irgendeiner Gefihrdung wiirde geradezu einen Frei-
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brief fiir nachrichtendienstliche Téatigkeit in jedem Lebens-
bereich bedeuten.

Gleichermaflen wire eine Ausweitung der erweiterten
Gefahrenerforschung nach § 6 Abs 1 Z 1 PStSG von der Be-
obachtung von Gruppierungen auf die Beobachtung von
Einzelpersonen zu bewerten: Hier kdnnte dann lediglich
aufgrund einer abstrakten, sich aus allgemeinen und aufSer-
halb der Person gelegenen Umstinden ergebenden Erwar-
tungshaltung die Beobachtung von Einzelpersonen zuléssig
sein. Das ist aus Sicht der Verfasser aber nur im Hinblick
auf die groflere Gefihrdung, welche von Gruppierungen
ausgehen kann, zu rechtfertigen.

Kurz: Der ,,lone wolf* fillt wohl meist schon jetzt unter
§ 6 Abs 1 Z 2 PStSG. Die Reform strebt also moglicherweise
nicht die Beobachtung einzelner Gefahrder, hinsichtlich de-
rer diffuse/unspezifische Verdachtslagen bestehen, sondern
die vorsorgliche nachrichtendienstliche Beobachtung samt-
licher Mitglieder bestimmter Bevolkerungsgruppen an. Hier
konnte einem der beriichtigte Ausspruch von Erich Mielke
in den Sinn kommen: ,, Wir miissen alles erfahren. Es darf an
uns nichts vorbeigehen.“

Ganzlich neue Wege beschreitet das Reformvorhaben
dagegen in der geplanten Einfiihrung einer Trennung kri-
minalpolizeilicher Ermittlungen von der Vorfeldaufkla-
rung. Gerade hier wire eine Anlehnung an das in Deutsch-
land normierte Trennungsprinzip sehr zu begriiffen. Eine
derartige Trennung bedeutet aber nicht blofl das Kopieren
des deutschen organisatorischen, funktionellen und kompe-
tenziellen Trennungsgebots (vgl zB § 2 Abs 1, § 8 Abs 3 dt
BundesverfassungsschutzG), sondern vor allem auch das
vom BGH judizierte informationelle Trennungsprinzip be-
inhalten: ,,Regelungen, die den Austausch von Daten der Po-
lizeibehorden und Nachrichtendienste ermoglichen, unterlie-
gen hinsichtlich des Grundrechts auf informationelle Selbst-
bestimmung gesteigerten verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen. Aus den Grundrechten folgt ein informationelles
Trennungsprinzip, das diesen Austausch nur ausnahmsweise
zuldsst.“>> Dartiber hinaus wire eine ausdriickliche Klarstel-
lung iiber die Verwertbarkeit von Informationen, die aufSer-
halb des Anwendungsbereichs StPO erlangt wurden, iSd
§ 161 Abs 2 dt StPO?2¢ zu treffen.2”

18 Kirchbacher in Fuchs/Ratz § 246 Rz 55.

19 Als Uberblick: Soyer/Marsch, AnwBI 2018, 200.

20 Befiirwortend: Wiederin in Fuchs/Ratz § 5 Rz 138; nicht verneinend: Ratz
in Fuchs/Ratz § 281 Rz 361.

21 www.parlament.gv.at/pakt/vhg/xxvi/ab/ab_02381/imfname_736491.pdf
(abgefragt am 5. 3. 2019).

22 Internes Papier zeigt Uberwachungspline des Staatsschutzes ,Salzburger
Nachrichten Nr 4 v 5. 1. 2019.

23 https://de.wikipedia.org/wiki/Klaus-Dieter_Fritsche (abgefragt am
5.3.2019).

24 https://bmi.gv.at/news.aspx?id=7238762F513752486558593D (abgefragt
am 5. 3. 2019).

25 BVerfGE 133, 277-377.

26 st eine MafSnahme nach diesem Gesetz nur bei Verdacht bestimmter Straf-
taten zuldssig, so diirfen die auf Grund einer entsprechenden MafSnahme nach
anderen Gesetzen erlangten personenbezogenen Daten ohne Einwilligung der
von der Mafinahme betroffenen Personen zu Beweiszwecken im Strafverfahren
nur zur Aufklirung solcher Straftaten verwendet werden, zu deren Aufkldrung
eine solche MafSnahme nach diesem Gesetz hiitte angeordnet werden diirfen.
27 Tlustrativ BGH 2 StR 247/16.

Richard Soyer und Philip Marsch Nachrichtendienstliche Tatigkeit und Strafprozess - Problemstellungen und Reformperspektiven

Osterreichisches anwaltsblatt 04_2019



Geschaftsgeheimnisschutz neu

4. Auflage 2019. XVIII, 257 Seiten.
Br. EUR 48,—
ISBN 978-3-214-04201-1

Wiltschek

UWG 4. Auflage

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Das UWG wurde in den letzten Jahren drei Mal teils umfangreich novelliert:

e 2018 wurde die RL iiber den Schutz von Geschiftsgeheimnissen umgesetzt und das Verbot von
Geoblocking nach der GeoblockingVO in das UWG aufgenommen.

® 2016 kam es zu einer Ergdnzung des Anhangs um ein Verbot des Forderns bester Konditionen durch
Buchungs- und Vergleichsplattformen.

e 2015 mussten wegen eines Vertragsverletzungsverfahrens Formulierungen der RL-UGP zu aggressiven und
irrefithrenden Geschiftspraktiken weitgehend wortlich in das UWG tibernommen werden.

In dieser Ausgabe finden Sie den aktuellen Text des UWG samt den Materialien, Literaturhinweise und prag-

nante Anmerkungen des Autors. Auch die einschldgigen RL sind abgedruckt.

MANZ’sche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung GmbH M ﬁ NZ y'
TEL +43 153161100 FAX +43 1531 61455 bestellen@manz.at Kohlmarkt 16-1010 Wien www.manz.at

&q Eine sichere Bank fiir Finanzjuristen:
Der GroRkommentar zum BWG

Loseblattwerk in 3 Mappen
inkl 63. Lfg. 2019. EUR 318,—
ISBN 978-3-214-16904-6
Dieses Werk ist auch online erhdltlich
Im Abonnement zur Fortsetzung vorgemerkt. manz.at/bwg

[ —

ﬁaurer - M. Schiitz - Kammel - Ratka

BWG 4. Auflage, inklusive 63. Lieferung

Die aktuellen Lieferungen 54.-63. befassen sich unter anderem mit:
* §§ 25-26a BWG: Auslagerung; Bedingte Pflichtwandelschuldverschreibungen, Instrumente ohne Stimmrecht
¢ § 38 BWG: Bankgeheimnis
* §§ 78-80 BWG: Moratorium und internationale Sanktionen; ONB
e Art 1-6 CRR: Gegenstand, Anwendungsbereich und Begriffsbestimmungen
(inkl Anderungen der STS-Verbriefungsverordnung!)
Art 42-50 CRR: Abziige von Posten des harten Kernkapitals, Teil 2
e Art 62-88 CRR: Ergidnzungskapital; Minderheitsbeteiligungen und durch Tochterunternehmen begebene
Instrumente
\ e Art 102-106 CRR: Handelsbuch

e Art 301-311 CRR: Eigenmittelanforderungen fiir Risikopositionen gegeniiber einer zentralen Gegenpartei
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Anderungen im Berufsrecht

Als Vorsitzender des AK Berufsrecht und Prasident der RAK fiir
Karnten hat Univ.-Prof. Dr. Gernot Murko immer ein wachsames
Auge auf politische Entwicklungen, die den Berufsstand der
Rechtsanwilte betreffen. Fiir den ORAK bringt er seine Stimme
regelméBig gegeniiber den Entscheidungstragern im BMVRD)J
ein. Anlasslich der bevorstehenden Neuregelungen mit dem
BRAG 2019 hat Mag. Christian Moser nachgefragt:

2019/103

Demniichst soll wieder ein neues Berufsrechts-Ande-
rungsgesetz erlassen werden. Weif3 man zum Zeitplan
schon Genaueres und was konnen sich die Rechtsanwilte
davon erwarten?

Das BRAG 2019 soll voraussichtlich im Herbst im National-
rat behandelt werden. Die Rechtsanwilte haben ein umfas-
sendes Forderungspaket an den Bundesminister fiir Justiz
gestellt. Schwerpunkt ist insb eine Reform des rechtsanwalt-
lichen Gesellschaftsrechts. Rechtsanwilte haben ein Sonder-
gesellschaftsrecht, das aufgrund ihrer Stellung in der
Rechtsordnung notwendig und zielfithrend ist. Wir wollen
uns in diesem Zusammenhang insb beziiglich der Rechts-
formen 6ffnen. Das heifdt, dass eine in Europa zuléssige
Rechtsform auch eine in Osterreich zuldssige Rechtsform
fir die Ausiibung der Rechtsanwaltschaft sein soll, wenn
die inhaltlichen Kriterien, die eine Rechtsanwaltsgesell-
schaft haben muss, sichergestellt sind. Das zielt insb auf
den Kreis der Gesellschafter und die Untersagung der
Mebhrheitsbeteiligung durch Dritte ab, um Verschwiegen-
heit und Unabhingigkeit zu wahren.

Der AK Berufsrecht beschiftigt sich nun intensiv mit
mdglichen Anderungsvorschligen. Wie viel Gewicht hat
die Stimme des ORAK iiberhaupt in diesem Gesetzwer-
dungsprozess? Kann sich die Rechtsanwaltschaft hier
stark einbringen?

Grundsitzlich wird das Gesetz vom BMVRD] vorbereitet und
geht dann seinen normalen parlamentarischen Prozess bzw in
die Regierung. Es gibt jedoch eine sehr gute Gespréchsbasis
zwischen der Rechtsanwaltschaft und dem BMVRD]J, und
wir haben bereits einen umfangreichen Entwurf ausgearbei-
tet, wie wir uns diese Reform vorstellen konnen. Das ist nattir-
lich nur ein Vorschlag und nicht mehr. Ich glaube aber, dass
wir gerade in standesrechtlichen Fragen einen breiten und gu-
ten Diskurs mit dem Bundesministerium fithren.

Was sind nun die wesentlichen Forderungen des ORAK?
Wesentliche Forderungen werden sein, dass auch im Rah-
men der Geldwische beziiglich des ,,Gold Platings“ gewisse
Formen und Erleichterungen fiir Rechtsanwiltinnen und
Rechtsanwilte geschaffen werden. Wir glauben, dass Oster-
reich im Rahmen der Umsetzung der 3. und 4. Geldwische-
RL européische Normen iibererfiillt hat. Dass der Vortaten-
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katalog an den strafrechtlichen Tatbestand gekoppelt ist,

geht unserer Ansicht nach zu weit. Uber diesen Bereich
wollen wir eine grundsitzliche Diskussion anregen.

Miissen im Zuge der Umsetzung der 5. Geldwische-RL
gewisse Mafinahmen zuriickgenommen werden?

Ich gehe davon aus, dass es nicht entscheidend ist, Mafinah-
men zuriickzunehmen. Das Entscheidende wird sein, wie
wir den Vortatenbegriff und den Geldwiaschebegriff formu-
lieren. Die 4. Geldwasche-RL lasst es zu, dass eine autonome
Formulierung in diesem Zusammenhang méglich und eine
strenge Ankniipfung an § 165 StGB nicht erforderlich ist.
Diese strafrechtliche Ankniipfung halten wir fiir tiberschie-
Bend. Wir werden auch als Rechtsanwaltschaft auf Europa-
ebene dagegen auftreten, dass horrende Strafen im DSt mit
einer Million Euro Geldstrafe fiir solche Verstof3e vorliegen.
Wir werden aber auch innerstaatlich, insb beim VfGH, da-
gegen auftreten, dass Verurteilungen disziplindrer Art an
den Pranger gestellt und auf der Website der Rechtsanwalts-
kammer veroffentlicht werden miissen.

Sehen Sie generell die Kontroll- und Meldepflichten iZm
mit den Geldwische-RL fiir iiberschieflend?

Ich halte die Umsetzung der Geldwéschebestimmungen bzw
die Richtlinien, die europaweit erlassen worden sind, fiir ei-
nen schweren Eingriff in die rechtsanwaltliche Verschwie-
genheitspflicht. Der Rechtsanwalt darf den Morder, der in
seine Kanzlei kommt, nicht anzeigen, den Geldwéscher muss




er jedoch melden. Wenn wir unsere Sorgfaltsmafistibe, die
wir bei der Gesellschaftsgriindung anwenden miissen, in
Konnex zur GmbH-Griindung nach § 9a GmbHG sehen,
dann haben wir eine Diskrepanz, die einfach nicht tragbar
ist. Dort gibt es zwar eine Unterschriftenbeglaubigung und
eine Identitatsprifung durch die Bank, wer jedoch die elek-
tronische Handy-Signatur eingibt und wer eigentlich hinter

der Gesellschaft steht, bleibt vollig ungepriift.

Die Richtlinien zur Geldwische sind
ein schwerer Eingriff in die
rechtsanwaltliche
Verschwiegenheitspflicht.

Die anwaltliche Verschwiegenheit ist ein Kernbereich, der
den Biirgerinnen und Biirgern dient. Solche iiberschieflen-
den Eingriffe gehoren abgeschafft.

Braucht es einen stirkeren Schutz des rechtsanwaltlichen
Berufsgeheimnisses?

Ich glaube, dass man durchaus wird diskutieren miissen, ob
die anwaltliche Verschwiegenheit in ihrer Ausgestaltung in
der Rechtsordnung, namlich als Zeugnisentschlagungsrecht
mit Verbot von Umgehungsmoglichkeiten, ausreichend
platziert ist. Oder ob es nicht sinnvoller wire, wenn wir
die anwaltliche Verschwiegenheit gerichtlich strafbewdhrt
machen und Verstofie in diesem Zusammenhang zumin-
dest als Privatanklagedelikt formulieren, um klarzulegen,
welch groflen Wert die anwaltliche Verschwiegenheits-
pflicht in dieser Rechtsordnung hat.

Immer hiufiger gibt es Eingriffe in den rechtsanwaltli-
chen Vorbehaltsbereich durch die Ausweitung der Befug-
nisse anderer Berufsgruppen. Wie sollte der Stand mit
diesen Entwicklungen umgehen?

Der Stand muss zundchst einmal den Vorbehaltsbereich opti-
mal ausfiillen. Es wird nur dort Eingriffe geben, wo die Rechts-
anwaltschaft vielleicht nicht ausreichend tétig war. Ein histo-
risches Beispiel: Es wiirde heute den Stand der Steuerberater
nicht geben, wenn Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwilte in

den 40er- und 50er-Jahren des vorigen Jahrtausends umfas-
send in diesem Bereich beratend titig gewesen wiéren.

Es wird eine gewaltige Umwilzung insb im Zuge der Digita-
lisierung im gesamten Rechtsbereich geben, wo Vorbehalts-
bereiche zwar vorhanden sein werden, deren Kontrolle aber
immer schwieriger wird. Ich verweise auf Wettbewerbs-
prozesse, wie sie derzeit in Deutschland laufen, wo die
Rechtsanwaltskammer Berlin ein Startup-Unternehmen,
das Mietrechtsberatung erteilt hat, mit einer UWG-Klage
verfolgt usw. Ob das der zielfiihrende Weg ist, stelle ich in
Frage. Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte sollten diese
Titigkeitsbereiche ebenfalls abdecken und andererseits
durch ihre Aus- und Fortbildung in ihrem Berufsstand den
Klientinnen und Klienten darlegen, dass sie der qualifizier-
teste Rechtsberater am Markt sind.

Es wird insb durch die Digitalisierung ein viel breiteres
Konkurrenzfeld auf uns zukommen als das, was wir jetzt
durch Eingriffe von Wirtschaftstreuhandern, Unterneh-
mensberatern und anderen Gewerbetreibenden in diesem
Zusammenhang sehen. Das wird den Rechtsberatungs-
markt gewaltig umwilzen. Wir miissen bereit sein, mit die-
sen Tools umgehen zu konnen, und andererseits durch un-
sere Qualitdt nach auflen signalisieren, dass es Rechtsanwil-
te als qualifizierte Rechtsberater am Markt braucht.

Die rechtsanwaltliche
Berufsausbildung ist top!

Das heifdt, dass sich auch der Stand selbst weiterentwi-
ckeln muss. Wie sieht es im Speziellen bei der Ausbildung
zum Rechtsanwalt aus - sehen Sie hier Anpassungsbedarf?
Ich sehe die Ausbildung zum Rechtsanwalt als etwas sehr
Positives. Unsere Kolleginnen und Kollegen werden breit
ausgebildet und im Rahmen der Rechtsanwaltspriifung
auch gefordert. Die Ausbildung ist top. Wo wir uns aber
weiter entwickeln miissen, ist die Fortbildung. Es wird not-
wendig sein, sich nach der Rechtsanwaltspriifung auch mit
den Neuerungen am Gesetzesmarkt, in der Gesellschaft und
im Geschehen zu beschiftigen Der Grofdteil der Kollegen
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macht es schon und alle, die noch zogerlich darauf reagie-
ren, werden wir noch animieren und dazu anhalten miissen.

Sie sind bereits seit 2006 Prisident der RAK fiir Kirnten,
in ihrer Studentenzeit waren Sie Vorsitzender der Hoch-
schiilerschaft. Liegt Ihnen diese politische Titigkeit im
Blut, kann man das als Hobby bezeichnen?

Hobby ist wahrscheinlich die richtige Bezeichnung. Ich las-
se nicht gerne tiber mich bestimmen, sondern bestimme
gerne selbst mit. Das war der Grund jedweden Engage-
ments, auch jetzt in der Kammervertretung. Ich méchte
mitgestalten und mochte insb die Wertigkeit, die der
Rechtsanwalt in der Rechtsordnung hat, sichern und An-
griffe in diesem Zusammenhang abwehren. Andererseits
mochte ich die Struktur der Standesvertretung modernisie-
ren, wie es uns bereits mit dem BRAG 2010 gelungen ist, als
wir die Rechtsanwaltsanwirterinnen und Rechtsanwaltsan-
wirter in den Stand integrieren konnten. Weitere Themen
sind jene Bereiche, wo wir europaweit Vorreiter sind: beim
Werbeverbot, der Honorarvereinbarung und jetzt bei der
proaktiven Gestaltung eines modernen Gesellschaftsrechts,
wo eine Offnung passiert, aber die Kernwerte der Rechts-
anwilte gesichert werden. Diese Dinge umzusetzen, ist die
Motivation fiir mein schon lange andauerndes Engagement.

Seit Oktober unterrichten Sie an der Grazer Universitit
und vermitteln den Studenten insb das Recht der Unter-
nehmensgriindung mit starkem Praxisbezug. Wie gefillt
Thnen diese Titigkeit bisher?

Ich halte das fiir einen ganz wesentlichen Teil meiner Té-
tigkeit, nimlich Grundwertehaltungen an Studierende wei-
terzugeben. Gerade im Unternehmensrecht kann ich jun-
gen Kolleginnen und Kollegen nahebringen, welchen Wert
eine qualifizierte Rechtsberatung hat und welche Risiken
darin liegen, wenn man diese qualifizierte Rechtsberatung
nicht hat. Das ist eine gute Synergie und sehr spannend.
Es ist auch fiir den Stand wichtig, in der wissenschaftlichen
Debatte dabei zu sein. Nehmen wir als Beispiel die anwalt-
liche Verschwiegenheitspflicht. Im Diskussionsprozess, ob
ein Zeugnisentschlagungsrecht nur mehr den Rechtsanwil-
tinnen und Rechtsanwilten zusteht, die im Gerichtssaal ta-
tig sind, oder auch jenen, die beratend titig sind, muss sich
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der Stand beteiligen, sonst wird diese Diskussion jemand
anderes fithren. Einschrankungen dieser Verschwiegen-
heitspflicht sind namlich insb Strafbehdrden ein Anliegen.
Wir miissen unsere Themen daher auch auf wissenschaftli-
cher Ebene einbringen, um den erfolgreichen Weg der 9s-
terreichischen Rechtsanwaltschaft weitergehen zu konnen.

Meinen Sie, dass die universitire Ausbildung generell
praxisorientierter gestaltet werden sollte, dhnlich wie es
die Fachhochschulen betreiben?

Das glaube ich nicht. Der duale Weg der Ausbildung mit
der wissenschaftlichen Berufsvorbildung an der Universitit
in der Breite fiir alle beruflichen Ausrichtungen und die Be-
rufsausbildung in der Anwaltschaft ist fiir mich der wesent-
liche Punkt. Die Kolleginnen und Kollegen an der Universi-
tat miissen abstraktes Denken lernen, sich Skills aneignen
und mit einem Handapparat umgehen konnen, der immer
digitalisierter wird. Das, was ich an der Universitit gelernt
habe, ist zu 60% Rechtsgeschichte. Durch strukturelles, ab-
straktes Denken, das an der Universitat vermittelt wird,
kann ich mir neues Wissen aber leichter aneignen.

Wir sollten den Kolleginnen und Kollegen an den Univer-
sitdten nahebringen, welch attraktiver Beruf der freie Beruf
des Rechtsanwalts ist und dass der wirklich freie Beruf nur
den Klienten und dem Gesetz gegeniiber verpflichtet ist.
Auch das ist eine Aufgabe, die wir an den Universititen
als Rechtsanwaltschaft leisten miissen. Die Ausbildung an
sich sollte meines Erachtens eine sehr breite sein.

Dann wiinschen wir Thnen auch bei dieser Aufgabe gutes

Gelingen und danken fiir das Gesprich.

Univ.-Prof. Dr. Gernot Murko, geb 1966 in Klagenfurt, verheiratet,
zwei Kinder; studierte Rechtswissenschaften an der Karl-Franzens-
Universitat Graz, Rechtsanwalt seit 1995, 2003 -2006 VPras der RAK
fiir Kdrnten, seit 2006 deren Prasident, Vorsitzender des AK
Berufsrecht im ORAK, seit 2018 Universitiatsprofessor am Institut fiir
Unternehmensrecht und Internationales Wirtschaftsrecht der Karl-
Franzens-Universitdt Graz




Verhandlungstraining fiir Juristen
Business Circle Management FortbildungsGmbH
4. und 5. 4. 2019 WIEN

Firmenbuch |
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
8. 4. 2019 WIEN

Grundbuch |
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
29. 4. 2019 WIEN

Lehrgang zum zertifizierten
Datenschutzbeauftragten

Business Circle Management FortbildungsGmbH
6. bis 8. 5. 2019 WIEN

ErbRAG 2015

~Erben und Vererben - was lhre Mitarbeiter/
innen seit 1. 1. 2017 dazu wissen sollten”
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)

8. 5.2019 WIEN

Geldwidsche

Was RAe/innen und Kanzleimitarbeiter/innen
wissen miissen

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
9.5.2019 WIEN

Datenschutz in der RA-Kanzlei
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
10. 5. 2019 WIEN

Erwachsenenschutz - erste Erfahrungen und
Judikatur

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
13.5.2019 WIEN

Clubtreffen der Rechtsanwalte/innen em und
Rechtsanwaltswitwen/-witwer

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)

15. 5. 2019 WIEN

Okonomie des Verfahrensrechtes
Juridisch-politischer Leseverein
28.5.2019 WIEN

Firmenbuch lI
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
3.6.2019 WIEN
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Termine

Inland

Finanzstrafrecht 2019 - Forum fiir Praktiker
LeitnerLeitner
4. 6. 2019 ORANGERIE SCHONBRUNN WIEN

Unternehmensjuristen-Circle
Business Circle Management FortbildungsGmbH
6. und 7. 6. 2019 STEGERSBACH

Fachtagung , Krypto-Assets -
finanzwirtschaftliche Beurteilung und
rechtliche Einordnung”

Institut fir Bankrecht an der Johannes Kepler Univeristit
Linz

14. 6. 2019 LINZ

Firmenbuch Il
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
17. 6. 2019 WIEN

Sommer-Blockseminar (BU-Kurs)
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
1.7.2019 WIEN

Beachten Sie bitte auch die Termine in der Rubrik ,Aus- und Fortbildung” auf den Seiten 250ff
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150-Jahr-Feier der Vorarlberger

Rechtsanwaltskammer

Festrede von Dr. Bertram Grass anldsslich der 150-Jahr-Feier

iebe Festgdste!

Aus Anlass dieser Feier hat der vormalige Prasident des
Landesgerichtes Feldkirch, Dr. Alfons Diir, eine Abhand-
lung tiber die Geschichte der Vorarlberger Rechtsanwalt-
schaft von 1780 bis 2018 geschrieben.

Mein gekiirzter geschichtlicher Exkurs basiert aus-
schlieflich auf seinen Ausfithrungen.

Historischer Ablauf
Im Zeitalter der Aufklarung wird die Ordnung fiir die Ad-
vokaten neu geschaffen.

Seit 1. 5. 1781 gab es die Allgemeine Gerichtsordnung,
kundgemacht von Kaiser Josef II. Advokat war die gesetz-
liche Berufsbezeichnung, und entschied sich der Kaiser fiir
die freie Zulassung zur Advokatur, ohne auf eine Anzahl
oder auf einen Unterschied der Gerichte zu sehen.

In dieser Zeit war Rechtspflege und Verwaltung von vie-
len regionalen Besonderheiten, fehlender Rechtseinheit und
einem Mangel an gesetzeskundigen Beamten geprigt. Da-
mals gab es in Vorarlberg drei Stadtgerichte (Feldkirch, Bre-
genz und Bludenz). Es gab auch 21 lidndliche Ortsgerichte,
die eigene Rechtsvorschriften hatten und ohne Rechtsge-
lehrte auskamen.

An der Spitze der lindlichen Gerichte standen Amanner
(ein Begriff, den es in der benachbarten Ostschweiz fiir ge-
wisse Amter immer noch gibt) und Geschworene, die vom
Volk gewéhlt wurden. Die Stidte hatte ein Magistrat, beste-
hend aus einem Biirgermeister und mehreren Réten. Soweit
sie iiber einen rechtsgelehrten Syndikus verfiigten, kam die-
sem nur beratende Stimme zu.

»Bauern, aber ohne Rechtskenntnisse, manchmal wohl
auch ohne gesunden Menschenverstand, sprachen iiber Mein
und Dein, iiber Wohl und Weh*, schrieb das Kreisamt Bre-
genz im Jahre 1816.

Bei den Ortsgerichten und spdter den reformierten
Landgerichten kam es immer wieder zu ,in nomine“-Ver-
tretungen durch Vertrauenspersonen. Advokaten mit juris-
tischer Ausbildung gab es nur wenige.

Die Justizverhiltnisse in der ersten Halfte des 19. Jahr-
hunderts waren nicht anwaltsfreundlich. Von der vollstan-
digen Freigabe der Advokatur war die Regierung des Kai-
sers Franz zur Zulassung derselben nur in bestimmter Zahl
und bei bestimmten Gerichten und endlich zur Ernennung
durch die oberste Justizstelle tibergegangen. Ein System,
welches bis zum 6. 7. 1886 beibehalten wurde, als die neue
Advokatenordnung galt.

In Vorarlberg waren ab 1818 drei Advokaten zugelassen,
die beim Zivil- und Kriminalgericht Feldkirch systemisiert
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waren. Dieses Gericht war am 1. 5. 1817 eingerichtet wor-
den und hatte erstmals in der Geschichte des Landes eine
sich auf das ganze Gebiet Vorarlbergs erstreckende Zustan-
digkeit in bestimmten Straf- und Zivilsachen. Es hatte aber
nicht lange Bestand, sondern wurde am 30. 11. 1826, sohin
nur neun Jahre spdter, wieder aufgelassen.

Nach und nach wurden auch auf dem Lande weitere Ad-
vokatenposten geschaffen. Nach dem Schematismus der
Provinz Tirol und Vorarlberg gab es 1827 sechs Advokaten
in Vorarlberg, drei in Bregenz, zwei in Feldkirch und einen
in Dornbirn.

Dr. Bertram Grass am Rednerpult Foto: Ao Meusburger

Im Gefolge der Revolution 1848 kam es zu einem weitge-
henden Umbau der staatlichen Organisation. Die heute
noch bestehende Gerichtsstruktur mit Bezirksgerichten,
Landesgerichten, Oberlandesgerichten und dem Obersten
Gerichtshof geht auf diese Zeit zuriick. Die Justizverwaltung
wurde dem neu geschaffenen Justizministerium tibergeben.

Die Gerichtsverfassung trat in den Landern Tirol und
Vorarlberg am 1. 7. 1850 in Kraft. Feldkirch war Sitz eines
Landesgerichtes.

Die Staatsanwaltschaft wurde in Vorarlberg 1850 einge-
fahrt. Erst mit der Strafprozessordnung 1873 wurde das
Anklage- und Legalitdtsprinzip in bleibender Form veran-
kert und auf alle Offizialdelikte ausgedehnt.

Es dauerte zwei Jahrzehnte, bis die Prinzipien des mo-
dernen Rechtsstaates mit Gewaltenteilung, Unabhéngigkeit
der Richter, Gleichheit aller vor dem Gesetz und Grund-
rechten verfassungsméflig verankert wurden.

Zwischen 1848 und 1868 beherrschten diese Fragen die
Politik und standen gerade Advokaten bei der Durchset-
zung dieser Grundsitze in der gesamten Osterreichisch-un-
garischen Monarchie an vorderster Front.



Mit der kaiserlichen Verordnung vom 16. 8. 1849 wurde
eine provisorische Advokatenordnung geschaffen, die als
entscheidende Neuerung die Schaffung von Advokaten-
kammern vorsah.

Advokatenkammern waren schon aus Griinden der Ge-
waltenteilung eines der Postulate dieser Zeit. Die Gerichts-
behorden sollten von den politischen Behorden losgelost
und bei den Gerichten eine vollstindige Trennung zwischen
Richtern, Ankldgern und Parteienvertretern durchgefiihrt
werden; Advokaten also sohin von den Gerichten, unter de-
ren Aufsicht sie zuvor standen, unabhéingig werden.

Die Neugestaltung der Advokatur war Teil einer Ge-
samtreform der Justiz.

Aber erst die Advokatenordnung 1868 schaffte die
Grundlage fir die Unabhéngigkeit der Rechtsanwalt-
schaft.

Die dort vorgesehene Autonomie veranlasste nun auch
die Vorarlberger Advokaten, sich um die Schaffung einer
eigenen Kammer zu bemiihen. Es bestand die Moglichkeit
der Einbeziehung der Vorarlberger Advokaten in den
Sprengel der beiden deutsch-tirolen Advokatenkammern.
Gegen eine solche Einbeziehung machten die Vorarlber-
ger aber gewichtige Griinde geltend, denn es gab noch
keine Eisenbahnverbindung zwischen Vorarlberg und Ti-
rol.

Schwerwiegender waren ihnen aber kulturelle und poli-
tische Griinde, denn zu verschieden sind die geografischen,
gewerblichen und politischen Verhiltnisse und die Ge-
schichte und das Rechtsinstitut dieses Landes sowie das Le-
ben und die Gewohnheiten, die Anschauungen in religioser
und politischer Hinsicht zu verschieden; es ist eben ein ,,an-
deres“ Land und ein ,,anderes Volk.

Dies ist den damaligen Ausfithrungen des Justizministe-
riums zu entnehmen.

Das Justizministerium gab der Bitte der Vorarlberger
Advokaten statt und bewilligte die Bildung einer eigenen
Vorarlberger Advokatenkammer, die sich am 7. 2. 1869 in
Feldkirch konstitutierte. In Innsbruck wurde ein gemeinsa-
mer Disziplinarrat gebildet, der, wie es in einem Bericht des
Justizministeriums aus dem Jahre 1929 heifst, von den Vor-
arlberger Kammern kaum beansprucht wurde.

Nach dem Zusammenbruch der Monarchie und der
Ausrufung der Republik Deutschosterreich am 12. 11.
1918 kam eine tiefgreifende Verdnderung. Eine betraf auch
die Berufsbezeichnung: Aus den Advokaten wurden die
Rechtsanwilte.

Die autoritdre Staatsverfassung des Stdndestaates been-
dete die Autonomie der Berufskorperschaften.

Der Justizminister verordnete am 31. 3. 1934 das Erlo-
schen der Mandate der Ausschiisse der Rechtsanwaltskam-
mer. Die letzten freien Wahlen in Funktionen der Vorarl-
berger Rechtsanwaltskammer hatten am 2. 2. 1932 stattge-
funden.

Der Nationalsozialismus brachte dann das Ende der
Vorarlberger Rechtsanwaltskammer.

Am 23. 5. 1941 war das Ende der Vorarlberger Rechts-
anwaltskammer besiegelt. An Stelle des Rechtsanwaltes trat
nun der ,,Rechtswahrer®.

Am 13. 3. 1938 hatte die Zahl der in Vorarlberg ansissi-
gen Rechtsanwilte 46 Kammermitglieder betragen, am
1. 5. 1945 waren es 39.

Die Vorarlberger Rechtsanwaltskammer konnte sich am
11. 12. 1945 neu konstituieren und in freier Wahl Prisi-
dium und Ausschuss wihlen.

Die Tradition der Berufsbezeichnung, Aufgabengebiet,
Ausbildung, Honorarsystem und vor allem Unabhingigkeit
setzt mit dem Jahre 1948 ein und fithrte erst in der zweiten
Hiilfte des 20. Jahrhunderts zu ihrer das heutige Berufsbild
pragenden Ausformung.

Eigene Gedanken
Was feiern wir eigentlich?

Wir feiern den Bestand der Vorarlberger Rechtsanwalts-
kammer seit 150 Jahren.

Bei der in letzter Zeit immer wieder aufflammenden Dis-
kussion tiber die Sinnhaftigkeit der Kammern, insb der
Pflichtmitgliedschaft, sei darauf verwiesen, dass der einzel-
ne Anwalt ohne den Halt der Rechtsanwaltskammer vieles
nicht erreichen oder abwehren konnte.

Es mogen gewisse Kollegen das System verteufeln, indes
sind die Vorteile fiir alle Anwilte wegen der unterstiitzen-
den Funktion der Kammer iiberwiegend.

Die Kammer macht die Anwaltschaft zur Institution. Sie
ist Partner fiir Verhandlungen mit den Gerichten und den
Ministerien und wird - leider immer weniger — bei der Be-
gutachtung von Gesetzen gefragt. Die Kammer ist Auffang-
instrument in vielen Belangen, nicht nur bei der erweiterten
Berufshaftpflicht- und Vertrauenschadenversicherung.

Die Unabhingigkeit des Standes liegt auch darin, dass
die Anwilte tiber die Kammer kranken- und pensionsver-
sichert sind.

Man mag dieses System mit Fug erdrtern, kritisieren
oder in Frage stellen, doch insgesamt hat diese Einrichtung
in den letzten Jahrzehnten fiir alle Anwilte mit einem ver-
héltnismafig geringen Kostenaufwand viel Absicherung ge-
bracht.

Es kommt aber noch ein emotionaler Aspekt dazu: Die
Kammer gewahrt Riickhalt und das Gefiihl der Verbunden-
heit. Mancher Anwalt mag iiber die Bemiihungen der Kam-
mer enttiuscht sein, sich iiber einzelne Funktionire be-
schweren. Ein besseres System wurde bislang noch nicht
aufgezeigt.

Dabei ist die Vorarlberger Rechtsanwaltskammer etwas
ganz Besonderes. Ich hatte das Vergniigen, ihr von 1980 bis
2018, sohin iiber 38 Jahre, als Ausschussmitglied zu dienen.
Wihrend dieser 38 Jahre gab es in unserer Kammer gerade
nur zwei Prisidenten und jetzt eine Prasidentin. Alle haben
es lange ausgehalten und wurden (werden) sehr geschitzt.

Die Vorarlberger Rechtsanwaltskammer ist das beste
Beispiel fiir eine schlanke und effiziente Verwaltung. Sie
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kommt mit einem von uns besonders geschitzten Kammer-
amtsdirektor aus und hat erst seit ein paar Jahren eine Mit-
arbeiterin, die ihn in seiner Arbeit bestens unterstiitzt. Da-
rin erschopft sich der gesamte Verwaltungsaufwand. Dies
immerhin fiir nahezu 250 Rechtsanwilte.

Aber auch eines der wichtigsten Vorteile der freien An-
waltschaft, ndmlich deren Unabhiangigkeit, wird durch die
Kammer nicht eingeschrankt. Sie ist kein Korsett - im Ge-
genteil: Sie fordert die Anwilte in allen Bereichen.

Dies gilt es zu feiern, dass diese Institution schon so lan-
ge Bestand hat, dass sie effizient die Anliegen ihrer Mitglie-
der vertritt, auf sie achtet und deren Bestrafung nicht ihr
vornehmstes Ziel ist.

Vor allem aber will sie aber die Ordnung tiber die An-
wilte selbst ausiiben und nicht in Gerichteshand geben.
Dies ist nun schon seit 150 Jahren gelungen.

Der Anwalt ist der eigentliche Garant fiir die Durchset-
zung der Freiheit. Er kann dies nur als unabhéngiger An-
walt sein. Hiezu gehort auch die Kammer, und zwar in dem
Sinn, wie wir sie jetzt haben, namlich als berufliche Selbst-
verwaltung.

Der Anwalt ist der vornehmste Kampfer gegen die staat-
liche Repression, welche auch bei uns immer starker wird.

Mit dem vordergriindigen Argument der erhohten Si-
cherheit geht die Forderung nach immer mehr Polizisten
und mehr Uberwachung einher.

Es ist der Rechtsvertreter in Osterreich, der mithilfe der
Kammer nicht nur bei der Begutachtung von Gesetzen im-
mer wieder aufschreien muss, um die totale Uberwachung
zu verhindern.

vinr: Dr. Bertram Grass, Frau Prdsidentin Dr. Birgitt Breinbauer mit
dem Autor des Buches Dr. Alfons Diir Foto: Arno Meusburger

Wir Rechtsvertreter haben es bei unseren Klienten erlebt,
was eine Uberwachung des Telefons bedeutet, eine Haus-
durchsuchung, die von der Staatsanwaltschaft begehrt wird
und zu der - soviel ich weif§ - noch kein Haftrichter ,,nein®
gesagt hat. Wegen oft nichtigen Anlédssen wird alles durch-
withlt, auf den Kopf gestellt, intimste Aufzeichnungen ver-
wertet, um oft nach Monaten der Unsicherheit zum Ergeb-
nis zu kommen: Der Einsatz war tiberschieflend.
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Aufgrund unserer Unabhingigkeit sind wir berufen,
staatliche Fehlentwicklungen und Missstinde aufzuzeigen,
aber auch Verbesserungsvorschlige zu erstatten. Insgesamt
wird die Gefahr der Eingriffe in Grund in Freiheitsrechte
und der politische Druck dagegen grofer.

Wehret den Anfingen!

Wir erleben jetzt gerade auch in Europa staatliche Re-
pressionen gegen Anwilte.

Rechtsanwilte und Richter bekommen das {iberall zu
spiiren. In der Tiirkei sind 4.000 Richter und Staatsanwilte
entlassen worden, hunderte von Anwalten sitzen in Haft,
und die Notstandsgesetze erlauben den Behorden, Gespra-
che zwischen Mandanten und Verteidiger mitzuhoren. Das
Anwaltsgeheimnis ist lingst abgeschaftt.

In Polen und Ungarn haben die Regierungen die Verfas-
sungsgerichte lahmgelegt und entmachtet. Eine Uberprii-
fung von neuen Gesetzen, die die Medien oder Anwaltschaft
betreffen, ist kaum moglich.

Menschenrechte und die Gleichheit vor dem Gesetz, Ge-
waltenteilung und unabhingige Richter und ohnehin all
das, was ich bei der Geschichte als Resultat der Bewegung
zwischen 1848 und 1868 erwihnt habe, ist nicht mehr
selbstverstandlich; wahrscheinlich war es auch nie eine
Selbstverstiandlichkeit.

Ob Anwilte unabhéngig arbeiten konnen, hat auch da-
mit zu tun, wie sie organisiert sind, ob das der Staat tiber-
nimmt oder ob sie sich selbst organisieren. Wir haben mit
der anwaltlichen Selbstverwaltung ein grof3artiges Modell
gewdhlt, das funktioniert. Es sichert Verlisslichkeit und
Vertrauen in die Anwaltschaft, es garantiert auch die Unab-
héngigkeit vom Staat.

Das Geheimnis des Gliicks ist die Freiheit! Das Geheim-
nis der Freiheit ist aber der Mut. Dies war noch nie so ak-
tuell wie heute. Der Rechtsstaat mit engagierten Anwilten
und unabhéngigen Richtern wird unser Gliick sein!

BERTRAM GRASS
Der Autor ist Rechtsanwalt in Bregenz.



Einladung

Okonomie des Verfahrensrechtes

(Wie kdonnen Verfahrensregeln im Interesse der
Parteien und des Gesamtsystems optimal gestaltet
werden.)

Der juridisch-politische Leseverein halt am

Dienstag, dem 28.5.2019, in der Zeit zwischen
14.00-18.00 Uhr und im Festsaal des Justizpalastes,
1010 Wien, Schmerlingplatz 10-11,

eine halbtigige Vortragsreihe zum Thema ,,Okonomie des
Verfahrensrechtes“ ab.

Programm:

Teil 1: 14.00-15.50 Uhr

o Dr. Elisabeth Lovrek, Prisidentin des Obersten Ge-
richtshofes

Begriiffung

« Rechtsanwalt e.m. Dr. Gerhard Benn-Ibler

Einleitende Bemerkungen

o Rechtsanwalt Univ.-Prof. DDr. Peter Lewisch, Profes-
sor fiir Straf- und Strafprozessrecht an der Universitit
Wien

Okonomische Analyse des Verfahrensrechtes

o Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Paul Oberhammer, Dekan der
Juristischen Fakultit der Universitit Wien

Zugang zum Recht revisited: Wirtschaftliche Zugangshiir-

den, Verfahrenshilfe, kollektiver Rechtsschutz, Prozessfi-

nanzierung und ARD

o SC Hon.-Prof. Dr. Georg Kathrein, Leiter der Zivil-
rechtssektion des BMVRD]

Moglichkeiten der effizienten Verfahrensgestaltung durch

Parteivertreter (nach geltendem Recht)

Diskussion
Kaffeepause 15.50-16.15 Uhr

Teil 2: 16.15-18.00 Uhr
o em. Univ.-Prof. Dr. Hanns Priitting, Universitit Koln
Okonomie des Verfahrensrechtes aus deutscher Sicht
o Rechtsanwiltin Hon.-Prof. Dr. Irene Welser
Verfahrensokonomie aus anwaltlicher Sicht: Justice delayed
is justice denied & more
o Hofrat Univ.-Prof. Dr. Georg E. Kodek, LL.M., Wirt-
schaftsuniversitit Wien
Wege zu einer effizienteren Gestaltung von Zivilprozessen —
Anregungen aus dem Auflerstreit- und Schiedsverfahren
Diskussion

Mit freundlicher Unterstiitzung der rechtswissenschaft-
lichen Fakultat der Universitit Wien.

Die Vortragsreihe wurde als gemeinsame Veranstaltung
der RAK Wien und des juridisch-politischen Lesevereins als
halbtagige Ausbildungsveranstaltung approbiert.

Die Teilnahme ist frei; Anmeldung erforderlich.
Anmeldung bitte bis zum 14.5.2019 unter
office@jpleseverein.at

GERHARD BENN-IBLER
Der Autor ist Prdsident des juridisch-politischen Lesevereins
und ORAK-Ehrenprisident.
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[=] 2

Anwaltsakademie

AUSBILDUNG

Medienrecht - Personlichkeitsschutz versus
Meinungsfreiheit im Straf-, Zivil- und
Mediengesetz anhand praktischer Fille

8. und 9. 4. WIEN

Seminarnummer: 20190408 -8

FORTBILDUNG

Die rechtliche Einordnung von Bitcoin & Co. -
Haftungsfragen und rechtliche Risiken

im Umgang mit Kryptowdhrungen und
anderen Blockchain-Anwendungen

9. 4. GRAZ

Seminarnummer: 20190409-5

AUSBILDUNG
Seminarreihe Steuerrecht:
4. Umsatzsteuer

9. und 30. 4. WIEN
Seminarnummer: 20190409 -8

AUSBILDUNG

Vom Liegenschaftsvertrag zum
Grundbucheintrag -

Vertragserrichtung von der
Informationsaufnahme

bis zur Verbiicherung und Treuhandschaft
12. und 13. 4. INNSBRUCK

Seminarnummer: 20190412 -6

FORTBILDUNG

Hauptsache: Gekiindigt! -
Rechtswirksame Beendigung
eines Hauptmietverhaltnisses
24. 4. WIEN

Seminarnummer: 20190424 -8

AUSBILDUNG
Der Zivilprozess - von der Klage bis zur
Revision

25. bis 27. 4. INNSBRUCK

Seminarnummer: 20190425-6

FORTBILDUNG
Aktuelle Rechtsfragen des Anlegerrechts -
Riicktritt vom Lebensversicherungsvertrag
PRO und CONTRA

10. 4. WIEN

Seminarnummer: 20190410-8

FORTBILDUNG

Aktuelle Judikatur zu ausgewahlten
Fragen zur Rechtsschutzversicherung
11. 4. WIEN

Seminarnummer: 20190411 -8

FORTBILDUNG

Fallstricke im Verfahren vor den
Verwaltungsgerichten, dem Verwaltungs-
und dem Verfassungsgerichtshof
(einschlieBBlich Steuern)

11. 4. FELDKIRCH

Seminarnummer: 20190411 -7

AUSBILDUNG

Bauvertrag und Bauverfahren - Vertragsrecht,
Vergaberecht und 6ffentliches Baurecht

in der anwaltlichen Praxis

12. und 13. 4. WIEN

Seminarnummer: 20190412 -8
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FORTBILDUNG

Aktuelle Judikatur und Rechtsentwicklung
im Wirtschaftsrecht

26. und 27. 4. LINZ

Seminarnummer: 20190426 -3

AUSBILDUNG

Insolvenzrecht - Grundbegriffe,
Verfahrensablaufe, Sanierungsverfahren
26. und 27. 4. ST. GEORGEN I. A.
Seminarnummer: 20190426A-3

AUSBILDUNG

Steuern und Abgaben aus juristischer Sicht -
Grundbegriffe und Materien in der
anwaltlichen Praxis

3. und 4. 5. DORNBIRN

Seminarnummer: 20190503 -7

AUSBILDUNG

Leistungsstorungen - Gewdhrleistung und
Schadenersatz anhand neuester Judikatur
3. 5. WIEN

Seminarnummer: 20190503 -8
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AUSBILDUNG

Die Liegenschaftsvertrage -
Grundlagenwissen,

Vertragsrecht, Grundbuchsrecht und
Steuerrecht

3. und 4. 5. GRAZ

Seminarnummer: 20190503 -5

AUSBILDUNG

Seminarreihe Steuerrecht:

5. Gebiihren nach dem GebG
7. 5. WIEN

Seminarnummer: 20190507 -8

FORTBILDUNG

Immobiliengeschéfte und ihre
steuerrechtlichen Auswirkungen -
Immobilienertragssteuer, Grunderwerbsteuer
und Gerichtsgebiihren bei
Immobilien-Transaktionen

7. 5. WIEN

Seminarnummer: 20190507 -8

AUSBILDUNG

Der Anwalt und sein Honorar -
Anspruch, Vereinbarung und

Félligkeit anhand praktischer Beispiele
9. und 10. 5. WIEN

Seminarnummer: 20190509 -8

AUSBILDUNG

Das Umgriindungsrecht -
Rahmenbedingungen,

Durchfiihrung, zivil- und steuerrechtliche
Folgen

9. und 10. 5. WIEN

Seminarnummer: 20190509A-8

AUSBILDUNG

Das Unternehmen im World Wide Web -
Aktuelle Haftungsfragen bei Homepage,
E-Commerce und Social Media

10. und 11. 5. INNSBRUCK

Seminarnummer: 20190510-6

AUSBILDUNG

Erfolgreich kommunizieren mit Mandanten
10. und 11. 5. ATTERSEE
Seminarnummer: 20190510-8

AUSBILDUNG
Arbeits- und Sozialrecht -
Grundziige fiir die anwaltliche Praxis
10. und 11. 5. GRAZ

Seminarprogramm: 20190510-5

FORTBILDUNG

Anti-Geldwascherei-Compliance

fiir Kanzleimitarbeiter - Erkennung,
Sorgfaltspflichten, Risikomanagement
10. 5. GRAZ

Seminarnummer: 20190510-5

FORTBILDUNG

Social Media & Recht -

Best Cases fiir den anwaltlichen Alltag
13. 5. GRAZ

Seminarnummer: 20190513 -5

AUSBILDUNG
Das Zivilverfahren -

Von der Klage bis zum Revisionsrekurs
16. bis 18. 5. ATTERSEE

Seminarnummer: 20190516-3

AUSBILDUNG

Kartellrecht - das Recht gegen
Wettbewerbsbeschrankungen
16. und 17. 5. WIEN
Seminarnummer: 20190516 -8

FORTBILDUNG

Elternteilzeit unter besonderer
Beriicksichtigung der mit 1. 1. 2016 in Kraft
getretenen Novelle zum MSchG und VGK und
der neuesten Judikatur zum Thema
Elternteilzeit und zum Kiindigungs- bzw
Entlassungsschutz zum MSchG

16. 5. LINZ

Seminarnummer: 20190516-3

FORTBILDUNG

Betriebswirtschaftlicher Sanierungsleitfaden
unter Beachtung wesentlicher Judikatur
und gesetzlicher Rahmenbedingungen

20. 5. WIEN

Seminarnummer: 20190520 -8
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FORTBILDUNG

Die Praxis des Bautrdagervertragsgesetzes:
Von der Planung bis zur Umsetzung

von Bautrdgerprojekten

21. 5. WIEN

Seminarnummer: 20190521 -8

AUSBILDUNG

Schriftsdtze im Zivilprozess
23. und 24. 5. WIEN
Seminarnummer: 20190523 -8

AUSBILDUNG
M&A - Die Rolle des Anwalts beim
Unternehmens- und Anteilskauf
24. und 25. 5. WIEN

Seminarnummer: 20190524 -8

AUSBILDUNG

Steuern und Abgaben aus juristischer Sicht -
Grundbegriffe und Materien in der
anwaltlichen Praxis

24, und 25. 5. ATTERSEE

Seminarnummer: 20190524 -3

AUSBILDUNG

Das neue Erb- und AuB3erstreitrecht -
Erbrecht und Erbfolge, Pflichtteil,
Verlassenschaftsverfahren und Nachfolge
24. und 25. 5. INNSBRUCK

Seminarnummer: 20190524 -6

FORTBILDUNG

Grunderwerbsteuer Selbstberechnung

fiir Praktiker - Praktikerseminar zur
Selbstberechnung der Grunderwerbsteuer

seit 1. 1. 2016, Grundstiickswertverordnung
und die praktische Umsetzung in FinanzOnline
27.5. WIEN

Seminarnummer: 20190527 -8

FORTBILDUNG

DSGVO-BrushUp: Erfahrungen, Best Practices
und aktuelle Neuerungen

29. 5. GRAZ

Seminarnummer: 20190529-5
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FORTBILDUNG
Arztehaft-Pflicht: Aktuelle Judikatur des OGH -
Eine juristische Reise vom Erstgesprach und
von der Behandlung bis zur Schlichtungsstelle
der Arztekammer und zum Gericht

29. 5. WIEN

Seminarnummer: 20190529 -8

FORTBILDUNG

»Der Oberste Gerichtshof hat entschieden ...”
- Neueste Entwicklungen in der Judikatur
des OGH in Strafsachen

3. 6. WIEN

Seminarnummer: 20190603 -8

FORTBILDUNG
Beschliisse der Wohnungseigentiimer
und deren Anfechtbarkeit

4. 6. WIEN

Seminarnummer: 20190604 -8

FORTBILDUNG

DSGVO-BrushUp: Erfahrungen,

Best Practices und aktuelle Neuerungen
5. 6. INNSBRUCK

Seminarnummer: 20190605 -6

FORTBILDUNG

Architekten, Ingenieurkonsulenten & Co -
vertragliche Regelungen im Bauprojekt
erfolgreich anwenden!

12. 6. WIEN

Seminarnummer: 20190612 -8

AUSBILDUNG

Die Ehescheidung und ihre

praktischen Rechtsfolgen -

von Unterhaltspflicht bis Giiteraufteilung
14. und 15. 6. INNSBRUCK

Seminarnummer: 201906014 -6

FORTBILDUNG

Das neue Bundesvergabegesetz 2018 -
Ausschreibung | Angebotslegung,
-Offnung und -Priifung | Rechtsschutz
17. 6. WIEN

Seminarnummer: 20190617 -8
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AUSBILDUNG
Seminarreihe Steuerrecht:
6. Finanzstrafrecht

18. 6. WIEN

Seminarnummer: 20190618 -8

AUSBILDUNG

Die biirgerlichen Freiheiten und

ihre rechtliche Absicherung -
Grundrechte in der aktuellen Judikatur
von VfGH, EuGH und EGMR

21. und 22. 6. WIEN

Seminarnummer: 20190621 -8

AUSBILDUNG

Das Unternehmen im World Wide Web -
Aktuelle Haftungsfragen bei Homepage,
E-Commerce und Social Media

28. und 29. 6. WIEN

Seminarnummer: 20190628 -8

AUSBILDUNG
Das Exekutionsrecht in Fallbeispielen -
Grundlagen, Exekutionsmittel,
Durchsetzungsstrategien

und einstweilige Verfiigungen

28. und 29. 6. WIEN

Seminarnummer: 20190628A-8

AUSBILDUNG

Besonderheiten der Verteidigung AUSBILDUNG

von Sexualdelikten Zivilrechtliche Probleme des Bauens:

24. 6. WIEN Claimmanagement und Bauprozess in der
Seminarnummer: 20190624 -8 Praxis

28. und 29. 6. GRAZ
Seminarnummer: 20190628 -5

FORTBILDUNG

Anti-Geldwischerei-Compliance fiir
Kanzleimitarbeiter -

Erkennung, Sorgfaltspflichten,
Risikomanagement

28. 6. WIEN

Seminarnummer: 20190628 -8

FORTBILDUNG Dr. Andrei Bodis, Bundesministerium fiir Finanzen - Abtei-
ImmObilien es Chafte un d ihre lung V1/6 Einkommen- und Korperschaftsteuer

.g . Termin: 7. Mai 2019 = 2 Halbtage
steuerrechtlichen Auswirkungen Veranstaltungsort: Wien, HOTEL DE FRANCE
- Immoblhenertragssteuer, Seminarnummer: 20190507A-8
Grunderwerbsteuer und
Gerichtsgebiihren bei
Immobilien-Transaktionen FORTBILDUNG
Warum Sie teilnehmen sollten: Anti-Geldwischerei-Compliance
Ziel des Seminars ist es, die aktuellsten Entwicklungen im fur Kanzleimitarbeiter —
Bereich der Besteuerung betrieblicher und privater Grund- Erk ennun g, Sor gfalt Spﬂl Cht en,

stiicksverduflerungen, der Grunderwerbsteuer und der Ge- L.
richtsgebithren aus der Sicht des Praktikers darzustellen. RlSlkomanagement

Dabei werden die neuesten gesetzlichen Anderungen darge-  \warum Sie teilnehmen sollten:

stellt und auf aktuelle Rechtsprechung und Verwaltungs-  pechtsberatende Berufe unterliegen einer strengen Anti-
praxis eingegangen (BMF-Erldsse). Geldwischerei-Compliance. Mit der 4. EU-Geldwischerei-
RL und deren innerstaatlicher Umsetzung in der RAO wur-
Referenten: Univ.-Prof. MMag. Dr. Christoph Urtz, Univer-  den die Berufspflichten zuletzt weiter verschirft. Mittler-
sitit Salzburg — Fachbereich fiir Offentliches Recht/Finanz-  weile steht bereits die Umsetzung der neuen 5. EU-Geldwi-
recht; RA in Wien scherei-RL an.
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Seit dem ,BRAG 2016“ machen massive Sanktionsdro-
hungen (bis hin zu Geldstrafen von € 1.000.000,-) deutlich,
dass fiir ausnahmslos jede Kanzlei Handlungsbedarf be-
steht. So hat jeder Anwalt seine Kanzlei risikobasiert zu
durchleuchten und eine individuelle Risikoanalyse zu ver-
fassen. Geeignete Strategien, Verfahren und Kontrollen ha-
ben die Anti-Geldwiéscherei-Compliance intern sicherzu-
stellen. Ein Risikomanagementsystem muss die Einhaltung
der Identifizierungs-Anforderungen garantieren. Bei Geld-
wischerei-Verdacht ist eine Meldung an die Behorde zu er-
statten.

Verlassliche Mitarbeiter bilden das Riickgrat einer An-
waltskanzlei. Es ist daher wesentlich, dass alle Team-Mit-
glieder tiber das Wesen von Geldwiéscherei und die beruf-
lichen Rahmenbedingungen Bescheid wissen. Das Gesetz
sieht in § 21b RAO ausdriicklich vor, dass nicht nur das
juristische Personal, sondern auch die sonstigen bei einem
Rechtsanwalt Beschaftigten durch geeignete und angemes-
sene Mafinahmen mit den Compliance-Bestimmungen der
RAO vertraut zu machen sind.

IHR NUTZEN

Mit der Infopill ,Geldwischerei“ erfahren Kanzlei-
Mitarbeiter eine grundlegende Schulung in dieser brisan-
ten Materie. Ausgehend von praktischen Beispielen wird
nicht nur erklart, woran man Geldwischerei erkennen
kann, sondern auch, welche Pflichten den Rechtsanwalt
und seine Mitarbeiter treffen. Neben dem ,risikobasier-
ten Ansatz“ wird dabei vor allem auf die tigliche Praxis
und eine praktikable Umsetzung der Berufspflichten ein-
gegangen.

Referent: Dr. Alexander Wofs, RA in Linz

Termin: 10. Mai 2019

Veranstaltungsort: Graz, Wohlfiihlhotel Novapark
Seminarnummer: 20190510-5

FORTBILDUNG

Social Media & Recht — Best
Cases flir den anwaltlichen Alltag

Warum Sie teilnehmen sollten:
Milliarden Menschen weltweit nutzen Social Media Platt-
formen als Kommunikationsform, sowohl im privaten, als
auch im unternehmerischen Bereich. Dieses Seminar soll
nicht nur Erfolgskomponenten von Social Media unter an-
derem im Titigkeitsbereich der Rechtsanwilte aufzeigen,
sondern auch tber rechtliche und faktische Konsequenzen
bei Verwendung von Social Media-Instrumenten (etwa
Facebook Plug-Ins oder Influencer Marketing via Insta-
gram) informieren.

Im praktischen Teil der Veranstaltung erhalten Sie Tipps
und Trends von einer in diesem Bereich etablierten Kom-
munikationsberaterin zu Nutzerverhalten, Kunden- und
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Imagepflege, Offentlichkeitsarbeit, Krisen-PR und Social
Media Sensibilisierung der Mitarbeiter.

Der rechtliche Teil des Seminars beschiftigt sich mit
dem Rechtsrahmen sowie mit aktueller Rechtsprechung
nationaler und europdischer Gerichte. Behandelt werden
unter anderem relevante Aspekte des Medien-, Wettbe-
werbs-, Daten-, Urheber- und Persénlichkeitsschutz-
rechts, sowie strafrechtliche und zivilrechtliche Konse-
quenzen ua bei Gewaltverherrlichung und Verhetzung.
Besprochen werden sollen auflerdem aktuelle Beispiele
und Urteile zur Verantwortlichkeit von Plattformen
und/oder Usern fur Inhalte und (Falsch-)Informationen
via Social Media.

Seminarleitung: Dr. Arthur Stadler, RA in Wien
Referenten: Dr. Arthur Stadler, RA in Wien

Petra Manninger, www.pm-pr.at — PR und Social Media
Agentur

Mag. Christina Stumpner-Trunk, RAA in Linz

Termin: 13. Mai 2019 = 2 Halbtage

Veranstaltungsort: Graz, Wohlfithlhotel Novapark
Seminarnummer: 20190513 -5

FORTBILDUNG

Elternteilzeit unter besonderer
Berticksichtigung der mit

1. 1. 2016 in Kraft getretenen
Novelle zum MSchG und VGK
und der neuesten Judikatur zum
Thema Elternteilzeit und zum
Kiindigungs- bzw
Entlassungsschutz zum MSchG

Warum Sie teilnehmen sollten:
Steht jedem Arbeitnehmer/jeder Arbeitnehmerin Elternteil-
zeit zu, wenn er/sie in Kleinkind hat?

In welchem Umfang, mit welchen rechtlichen Konse-
quenzen?

Es ist nicht einfach, in einem Verfahren, wo die erste
Instanz gleichzeitig die letzte ist, ohne die aktuellen Ent-
scheidungen einsehen zu kénnen, entsprechende Beratung
und Vorbereitung zu leisten.

Dieses Seminar bietet Ihnen eine Ubersicht iiber die ak-
tuelle, auch erstinstanzliche Judikatur und begleitet Sie ju-
ristisch von der Geltendmachung der Elternteilzeit im Be-
trieb bis zum Vergleichsversuch und dem Verfahren vor
Gericht.

Dieses Seminar ist niitzlich fiir Rechtsanwilte, Rechts-
anwaltsanwirter und fiir alle, die leitende Funktionen in
Betrieben einnehmen, und Hausverwaltungen (§ 134b
ArbVG: Betriebsstand der gemeinsam verwalteten Héuser).
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Aus- und Fortbildung

Referentin: VPrds. HR Univ.-Lektorin Dr. Patricia Wolf,
Richterin des ASG in Wien

Termin: 16. Mai 2019 = 1 Halbtag

Veranstaltungsort: Linz, AUSTRIA TREND HOTEL
SCHILLERPARK LINZ

Seminarnummer: 20190516A-3

FORTBILDUNG

Betriebswirtschaftlicher
Sanierungsleitfaden unter
Beachtung wesentlicher Judikatur
und gesetzlicher
Rahmenbedingungen

Warum Sie teilnehmen sollten:

Das Wirtschaftsrecht bietet fiir Unternehmen in Krisen mit
Sanierungspotential Rahmenbedingungen zur Sanierung und
Krisenbewdltigung. Die Sanierung eines Unternehmens erfor-
dert neben spezifischen Kenntnissen der relevanten Rechtsbe-
reiche zusitzlich einschldgige betriebswirtschaftliche und
steuerrechtliche Kenntnisse! Rechtsanwilte haben ihren Man-
danten auf zivilrechtliche, strafrechtliche und betriebswirt-
schaftliche Rahmenbedingungen/Konsequenzen hinzuweisen,
damit im Rahmen des Moglichen addquate Schritte gesetzt
werden kénnen. Zunehmend geraten im Zuge von Wirt-
schaftsverfahren auch immer hiufiger Wirtschaftspriifer und
Berater ins Visier der ermittelnden Beh6rden und Gerichte.

Ihr Nutzen:

Praxisdurchleuchtung von Kriterien, ab welchem Zeit-
punkt ein Unternehmen als ,,Unternehmenssanierungscau-
sa“ einstufbar ist, inklusive ableitbarer Konsequenzen

Betriebswirtschaftliche Werkzeuge zur Beseitigung von
Unternehmenskrisen einschliefSlich derzeit ableitbarer
Grundsitze zur Realisierung positiver Unternehmenssanie-
rungen (inkl auszugsweiser Durchleuchtung Leitfaden Fort-
bestehensprognose 2016, IDW S 6)

Positive nachhaltige Unternehmenssanierung unter In-
anspruchnahme Insolvenzverfahren

Kurzdurchleuchtung Beispiele Sanierung von Unterneh-
men

Uberblick iiber Insolvenzverfahren inklusive Ablauf Be-
richt-/Priifungstagsatzung

Sanierungsplan

Ubertragende Sanierung

Betriebswirtschaftliche Fragestellungen iZm Anfechtun-
gen (Zeitpunkt der Zahlungsunfihigkeit bzw Uberschul-
dung, Interpretation Fortbestandsprognosen, Anfechtung
ungiinstiger Rechtsgeschifte etc)

Verwertung von Massevermodgen

Grundlagen des Steuerrechts im Insolvenzverfahren

Steuerliche und bilanzielle Behandlung von ausgewéhl-
ten Sanierungsmafinahmen

Referenten: Ing. Mag. Dr. Franz Balik, Steuer- und Unter-
nehmensberater (CMC), gerichtlich beeideter Sachverstan-
diger

Mag. Peter Kofler, Prokurist, Steuerberater, Teamleiter
Termin: 20. Mai 2019 = 2 Halbtage

Veranstaltungsort: Wien, HOTEL DE FRANCE
Seminarnummer: 20190520 -8

FORTBILDUNG

Die Praxis des
Bautragervertragsgesetzes: Von
der Planung bis zur Umsetzung
von Bautrdgerprojekten

Warum Sie teilnehmen sollten:

Die Abwicklung von Bautragerprojekten mit einer Vielzahl
an Vertragsparteien setzt ausgezeichnete Kenntnisse des
Bautrigervertragsgesetzes und dessen praktischer Anwen-
dung voraus. Fehleinschidtzungen des Anwendungsbereichs
und die falsche Strukturierung solcher Projekte bergen
enormes Haftungspotential. Was muss man als Rechtsan-
walt/Rechtsanwaltsanwirter dazu wissen? Nach einem hal-
ben Tag verstehen Sie die grundlegenden Konzepte und Be-
griffe des Bautragerrechts und erhalten eine Einfithrung in
die richtige Strukturierung von Bautragerprojekten.

Referent: Mag. Daniel Richter, RA in Wien
Termin: 21. Mai 2019 = 1 Halbtag
Veranstaltungsort: Wien, HOTEL DE FRANCE
Seminarnummer: 20190521 -8
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Der Urkundenbericht im
Strafprozess

D er Verfasser ist seit 2012 als Rechtsanwalt in Berlin
zugelassen. Die Arbeit stellt die tiber 130-jdhrige
Rechtsprechung zum Urkundenbericht dar, der in der StPO
nicht ausdriicklich geregelt ist und deshalb von der Lehre
iberwiegend als unzuldssig abgelehnt wird. Bisher fehlte ei-
ne dogmatische Auseinandersetzung mit diesem ,,Kind der
Praxis“ und hat der Verfasser das Ergebnis in das System
des Beweisrechts in der StPO eingearbeitet. Er definiert
die Arbeit im Lichte des derzeitigen Anwendungsbereichs
und liefert Denkanstofle zum Umgang mit den Urkunden-
beweisen in der Hauptverhandlung.

Diese Doktorarbeit zeigt einen vollig
atypischen Fall der 6sterreichischen Ge-
setzgebung auf, weil im Jahre 2005 das
»Selbstleseverfahren“ zu Gunsten des
Urkundenberichts abgeschafft wurde
und wir hier ausnahmsweise ein Vorbild
fiir die deutsche Justiz sind.

Abschlielend postuliere ich, dass es

der 6sterreichischen Justizpolitik ziemen
wiirde, nicht immer hinter der deutschen Justizpolitik nach-
zuhinken, sondern in Erinnerung an die grofle Zeit der 9s-
terreichischen Justizpolitik wieder dominanter zu werden.
Allerdings ist dieser Wunsch eher theoretisch, weil, solange
es die EU gibt, dort die Entscheidungen getroffen werden.

Der Urkundenbericht im Strafprozess.

Von Ulrich Lehmann. Schriften zum Prozessrecht,
Band 251, Verlag Duncker und Humblot, Berlin 2018,
228 Seiten, br, € 82,20.

NIKOLAUS LEHNER

Strafprozessrecht

eilers renommiertes Lehrbuch des Strafprozessrechts

liegt nunmehr bereits in 17. Auflage vor. Dies bestitigt
den groflen Erfolg dieses Lernbehelfs, der sich — wie man
vielerseits hort — bei Studenten der Rechtswissenschaft
grofiter Beliebtheit erfreut.

Doch auch fiir den Praktiker ist es ein
wertvoller Ratgeber, zumal das Lehrbuch
(wie auch im Vorwort auf S 5 betont) in
besonderem Mafle die hochstgerichtli-
che Rsp zitiert.

Dabei spart der Autor aber nicht mit
Kritik an selbiger:

Scharf kritisiert Seiler etwa, dass viel-
fach ,die Anforderungen des OGH an
die Ausfithrung einer Nichtigkeitsbeschwerde tiberspannt®
und Rechtsmittel ,,oft bereits an den von der Rsp selbst ge-
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schaffenen, im Gesetz nicht vorgesehenen formalen Hiir-
den® scheitern wiirden (S 269, Rz 1025).

Sowie auch, dass der Anwendungsbereich des Nichtig-
keitsgrundes des § 281 Abs 1 Z 5a StPO (aus den Akten re-
sultierende erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit der
dem Schuldspruch zugrunde gelegten Tatsachen) von der
Rsp blof} auf solche Fille eingeengt werde, in denen die Be-
weiswiirdigung zu vollig lebensfremden Ergebnissen
kommt (EvBI 2017/114). ,,Der OGH nimmt damit diesem
fir den Rechtsschutz wichtigen Nichtigkeitsgrund weitge-
hend seine praktische Bedeutung.“ (S 286, Rz 1087 aE).

In dem Zusammenhang kritisiert er auch, dass der eben-
falls in § 281 Abs 1 Z 5a StPO enthaltene Aufklirungsman-
gel (wenn das Gericht seiner Pflicht zur amtswegigen Erfor-
schung der Wahrheit nicht ausreichend nachgekommen ist
und aktenkundige Beweisergebnisse aufler Acht gelassen
hat) nach der Rsp nur dann gegeben sei, wenn der Be-
schwerdefiihrer an einer auf die Sachverhaltsermittlung ab-
zielenden Antragstellung in der HV gehindert war (EvBI
2002/58; EvBI 2005/71). Dem halt Seiler die Frage entgegen,
wie der Beschuldigte, der ja in der HV das Urteil noch nicht
kennen und daher nicht wissen kann, welche erheblichen
Bedenken sich dagegen aus den Akten werden ergeben kon-
nen, schon wihrend der HV das Entstehen von Aufkla-
rungsmangeln durch eine konkrete Antragstellung abzu-
wenden verpflichtet sein konne (Rz 1089).

Nachhaltig kritisiert Seiler auch die Praxis, dass Be-
schwerdegerichte im Beschwerdeverfahren nach §$§ 87 ff
StPO zu einer Bestitigung der bekdmpften Entscheidung
auch aus anderen oder zusitzlichen Griinden als den erst-
gerichtlich erwogenen gelangen koénnen (AnwBI 2015/
8409), was laut Seiler mit den Prinzipien einer fairen Ver-
fahrensfithrung (Art 6 MRK) nicht vereinbar ist, denn auf
die anderen oder zusitzlichen Griinden konnte der Be-
schwerdefiihrer ja in seiner Beschwerde nicht vorab Bezug
nehmen, sodass er auch keine Gelegenheit hatte, sie im Vor-
hinein zu widerlegen (S 312, Rz 1191).

Interessant ist im Ubrigen Seilers Stellungnahme zur Ur-
teilsausfertigungsfrist (S 236, Rz 989) und - aus seiner Sicht
damit korrespondierend - zur Fristverlingerung fiir die
Rechtsmittelausfertigung (S 267, Rz 1019). Seiler meint,
den Verteidigungsinteressen wiirde es entsprechen, wenn
dem Beschuldigten fiir die Ausfiihrung seines Rechtsmittels
eine der gerichtlichen Fristiiberschreitung bei der Urteils-
ausfertigung entsprechende Fristverlangerung (§ 285 Abs 2
StPO) zugestanden wiirde (S 267, Rz 1019 aE). In der Tat
liegt ein (neulich auch von Wolff im Editorial des Anwalts-
blatts 9/2018 [2018/183] treffend angesprochenes) Missver-
héltnis darin, dass Gerichte jhre Urteile unter Verletzung
der Vorschrift der StPO ausfertigen kénnen, ohne Sanktio-
nen befiirchten zu miissen, wahrend Verfahrensbeteiligte
rigorose Konsequenzen bei Fristversaumnissen zu befiirch-
ten haben. Gesetzlich ist dieses Problem ja ohnehin norma-
tiv erfasst, es miisste nur in der Rsp eine Konsequenz an
Verletzungen des § 270 Abs 1 StPO gekniipft werden, denn



§ 270 Abs 1 StPO ist ja in Wahrheit keine Kann-Bestim-
mung, sondern eine Muss-Bestimmung. De facto zu einer
Kann-Bestimmung ist sie nur dadurch geworden, dass sie
hédufig missachtet wird. Der von Seiler prasentierte Vor-
schlag wire geeignet, dem Fairnessgebot zu entsprechen
und der weit verbreiteten Folgenlosigkeit der Verletzung
des § 270 Abs 1 StPO entgegenzuwirken. In diese Richtung
weisen ja immerhin auch die Judikaturansitze (EvBI 2006/
39; EvBI 2007/102), die im Uberschreiten der Urteilsausfer-
tigungsfrist eine Verletzung des Beschleunigungsgebots er-
blicken, worauf Seiler in Rz 989 auf S 236 hinweist.

Bei den Ausfithrungen zur Stellung des Privatankligers
(S 83, Rz 251), bei der Seiler hervorhebt, dass sie jener des
Staatsanwalts dhnlich ist, wéire noch ein Eingehen auf die
von Tipold im Salzburger Kommentar zum StGB (Rz 17
zu § 288) aufgestellte These aufschlussreich, den Privatan-
kldger als Partei des Verfahrens von Aussagesanktionen zu
befreien. Die herrschende Meinung ist ja, dass ein Privat-
ankldger, weil er als Zeuge férmlich zu vernehmen sei
(Kirchbacher, WK-StPO § 154 Rz 12 und § 247 Rz 8), nach
§ 288 Abs 1 StGB strafbar sein konne, zumal sich der Ein-
schub ,,soweit nicht Partei“ in Abs 1 nur auf Auskunftsper-
sonen beziehe (Leukauf/Steininger/Zochbauer/Bauer, StGB
§ 288 Rz 3; ebenso Plichl/Seidl im WK zu § 288). Tipold
schlug vor, den Ausschlussgrund ,,soweit er nicht zugleich
Partei ist“ auch auf Privatanklager zu beziehen. Das wire
sinnvoll, denn fiir den Privatankldger miisste etwas anderes
gelten als fiir eine Person, die nur Zeuge ist, denn der Pri-
vatankldger ist ja — im Strafverfahren — Partei.

Insgesamt bietet das Werk nicht nur wertvolles Wissen,
sondern - wie aus den vorstehenden Ausfithrungen ersicht-
lich - viele Anregungen zum vertiefenden Weiterdenken
iiber die mitunter komplexen Aspekte des Strafprozess-
rechts!

Strafprozessrecht.

Von Stefan Seiler. 17. Auflage, Facultas Verlag, Wien 2018,
352 Seiten, br, € 34,-.

ADRIAN EUGEN HOLLAENDER

Finanzstrafgesetz Band 1.

ie das Vorwort ausfiithrt, sind seit Erscheinen der

Vorauflage fiinf Jahre vergangen. In dieser Zeit hat
das Finanzstrafgesetz elf Novellierungen erfahren (Stand:
April 2018). Ebenfalls gedndert hat sich die Zusammenset-
zung der Autorenmannschaft, welche nunmehr von Elisa-
beth Kock (Fachbereich Steuerfahndung im BMF), Stefanie
Judmaier (Finanzstrafrechts-Legistin im BMF), Michael
Kalcher (Fachvorstand im Zollamt St. Polten, Krems, Wie-
ner Neustadt) sowie Marcus Schmitt (OStA bei der WKStA
in Wien) gebildet wird. Dies bedeutet nichts anderes als ei-
ne vollstindige Auswechselung des Autorenteams, welches

in der Vorauflage noch aus Franz Reger (BMF), Hagen
Nordmeyer (Hofrat des OGH), Alfred Hacker (BMF) und
Yoko Kuroki (Weiland BMF, mittlerweile Richter am
BVwG) bestanden hatte.

Nicht geandert hat sich also, dass kei-
ner der Autoren dem Berufsstand der

FinsteG

Steuerberater und Wirtschaftspriifer
oder dem Berufsstand der Rechtsanwilte
entstammt. Sehr wohl gedndert hat sich
hingegen, dass auch der letzte Vertreter
der Rsp sich aus dem Autorenteam ver-
abschiedet hat. Daher entstammen nun-
mehr simtliche Autoren der Sphire der
Verfolger, nimlich entweder der Finanzverwaltung (Kock,
Judmaier, Kalcher) oder der Staatsanwaltschaft (Schmitt).

In der Art seiner Aufbereitung des Rechtsstoffes folgt
vorliegendes Werk jener Art und Weise der Aufbereitung,
welche auch in anderen Kommentaren aus dem Linde-Ver-
lag gewiéhlt wurde: Dem Normtext jeder Bestimmung folgt
eine meist sehr ausfithrliche Kommentierung, welcher ein
Abschnitt mit Leitsdtzen aus der Rsp nachfolgt. Unmittelbar
nach dem Normtext einer jeden Bestimmung wird ein Ver-
zeichnis der Kommentierung, welche sich an den einschla-
gigen Randzahlen orientiert, sowie eine Gliederung der
Rechtsprechungsnachweise, welche sich meist an den Ab-
satzen der erlduterten Norm orientiert, geliefert. Da das
vorliegende Werk in zwei Bianden erscheint, ist die Tiefe
der Bearbeitung um einiges grofer als im einbidndigen
Werk von Seiler/Seiler, jedoch bringt diese Ausfiihrlichkeit
der Darstellung freilich auch mit sich, dass der ,Reger®
nicht mehr in einer durchschnittlichen Aktentasche unter-
zubringen ist.

Was seinen Inhalt angeht, so befindet sich der Kommen-
tar auf dem Stand von April 2018. Auch kurz vor Redak-
tionsschluss eingetretene Anderungen der Rsp, wie etwa
die E des OGH, mit welcher dieser von seiner bisherigen
Rsp vom Zuriicktreten in das Versuchsstadium abriickte
(11. 10. 2017, 13 Os 79/171), sind eingearbeitet. Was ange-
sichts der Zusammensetzung bzw der beruflichen Prove-
nienz des Autorenteams freilich nicht verwundern kann,
ist, dass Praxistipps bzw Hinweise fiir den Rechtsanwender
vornehmlich aus der Verfolgerperspektive und fiir die Ver-
folgungstatigkeit geliefert werden (vgl zB § 29 Rz 18, Abs 1
der Kommentierung aE).

Besonders lobend hervorzuheben ist, dass die Kommen-
tierung zu jenen Deliktstatbestinden, denen zollrechtliche
Verfehlungen zu Grunde liegen, zB § 35 FinStrG (Schmug-
gel bzw Hinterziehung von Eingangs- oder Ausgangsabga-
ben), § 36 FinStrG (Verzollungsumgehung bzw grob fahr-
lassige Verkiirzung von Eingangs- oder Ausgangsabgaben)
und § 37 FinStrG (Abgabenhehlerei) die abgabenrechtli-
chen (also insb zollrechtlichen) Fundamente der Blankett-
Tatbestinde mit aufbereitet. Gerade im Zollbereich wird
diese Art der Aufbereitung des Rechtsstoffes den Kommen-
tar zu diesen Bestimmungen vielen Benutzern erst praktisch
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niitzlich machen, wofiir dem Autor (Judmaier) ein beson-
ders grofies Kompliment auszusprechen ist.

Im Allgemeinen bestechen die Beitrdge simtlicher der
vier Autoren durch nachvollziehbare Struktur, zahlreiche
Nachweise auf Rsp und Lehre sowie durch niitzliche Quer-
verweise auf andere Passagen des Buches. Fiir den regelma-
Big im Finanzstrafrecht titigen Praktiker handelt es sich
beim vorliegenden Werk zweifellos ohnehin um einen
Pflichtkauf. Der Verteidiger wird aus ihm insb regelméafiig
auch die Sicht seines Widerpartes im Verfahren erahnen
konnen, was ihn wohl auch fiir den Gelegenheits-Finanz-
strafrechtler interessant machen wird. Angesichts des Be-
fundes, dass die aktuelle Kommentarliteratur zum Finanz-
strafgesetz mittlerweile fast ausschlieSlich von fiskaler Seite
gepragt wird (wozu auch vorliegendes Werk einen nicht un-
erheblichen Beitrag leistet), erschiene ein aus der Feder von
Parteienvertretern stammender Kommentar freilich als ein
wiinschenswertes, derzeit jedoch leider nicht bestehendes
Gegengewicht. Fiir diese Liicke, welche mehr und mehr
als Mangel bezeichnet werden muss, trifft die Autoren des
vorliegenden Werkes freilich keine Verantwortung.

Den Autoren ist fir ihre sorgfaltige und wohlstrukturier-
te Aufbereitung des Rechtsstoffes im vorliegenden Kom-
mentar ein grofles Kompliment auszusprechen. Fiir alle
am Finanzstrafrecht Interessierten kann daher eine Kauf-
empfehlung ausgesprochen werden.

Finanzstrafgesetz Band 1.
Von Elisabeth Kock/Stefanie Judmaier/Michael Kalcher/

Marcus Schmitt (Hrsg). 5. Auflage. Linde Verlag, Wien
2018, 1.358 Seiten, geb, € 178,-.

FELIX KARL VOGL

Erwachsenenvertretung

D as neue Erwachsenenschutzrecht ist am 1. 7. 2018 in
Kraft getreten und damit ist auch die herkémmliche
Sachwalterschaft aus dem Rechtsbestand entsorgt. An deren
Stelle soll nunmehr eine ,,zeitgemdfle Rechtsfiirsorge® treten
und mit einer Kombination aus mehreren Instrumenten
dem Faktum gerecht werden, dass die alternde Gesellschaft
entsprechenden Bedarf aufweist. Inhaltlich jedenfalls zu be-
griiflen ist die Intention der Reform, die Autonomie der be-
troffenen Person so lang und so gut wie moglich zu wahren.

Fir Publikationen besteht daher
ebenso Bedarf, zumal die einzelnen Inst-

Erwachsenen-
TR rumente (Eintragung von Vertretungs-
verhiltnissen im zentralen Vertretungs-
verzeichnis nunmehr auch durch
Rechtsanwilte ermoglicht!) und teilweise
neuen Verfahrensarten und das Zusam-

menwirken der Erwachsenenvereine mit

dem Gericht (Stichwort ,,verpflichtendes
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clearing®) doch einige wesentliche Neuerungen bringen,
wobei an den Ubergangsbestimmungen ua doch sehr we-
sentlich ist, dass alle vor dem 1. 7. 2018 errichteten Vorsor-
gevollmachten ihre Gultigkeit behalten, aber ab dem
1. 7. 2018 neues Recht fiir alle Vorsorgevollmachten gilt.
Wenn dann auch noch die sozialrechtlichen Implikatio-
nen wie insb Geldleistungen und Organisation der Pflege
im gleichen Buch mitbehandelt werden, hat man bereits al-
les zur Verfiigung, was im Anlassfall jedenfalls zu beachten
sein wird. Einige Muster im Anhang bieten zudem schon
erste Anleitung und die gesamte einschlagige neue Rechts-
lage wird im weiteren Anhang ebenfalls wiedergegeben.

Erwachsenenvertretung.

Von Irene Miiller/Margot Prinz/llse Zapletal. 1. Auflage,
NWV Verlag, Wien 2018, 364 Seiten, br, € 28,80.

WOLFGANG KROPF

Erwachsenenschutzrecht

m Rahmen der Schriftenreihe der Osterreichischen Ge-

sellschaft fiir Familien- und Vermégensrecht erschien
dieser Sammelband mit Beitrigen zum 2. Erwachsenen-
schutz-Gesetz, das Mitte letzten Jahres in Kraft trat. Die
(bereits durch zahlreiche hervorragende zivilverfahrens-
rechtliche Werke bekannte) Herausgeberin Deixler-Hiib-
ner und ihr durch unternehmens- und gesellschaftsrecht-
liche Publikationen umfassend ausgewiesener Co-Heraus-
geber Schauer haben darin - einer Fachtagung zum neuen
Erwachsenenschutzrecht entstammende - Beitrage fiihren-
der Experten editiert. Diese geben einen hervorragenden
Einblick in die gegenstdndliche Rechtsmaterie, die kiirz-
lich vom Gesetzgeber umfassend reformiert wurde. Das
Ziel dieser Reform war die Stirkung der Privatautonomie
der Betroffenen und die Stiitzung auf die sog vier Sdulen:
Vorsorgevollmacht, gewihlte, gesetzliche und gerichtliche
Erwachsenenvertretung.

In der Einfithrung stellt Kathrein die
Gesetzesreform und deren grundlegen-
des Konzept vor. Von praktischer Be-
deutung sind seine Ausfithrungen zur
Auswahl und Dauer der Vertretung
(S 121).

Sodann stellt Barth in seinem sehr
fundierten Beitrag das neue Konzept
der Handlungsfihigkeit und die vier
Sdulen im Erwachsenenschutzrecht dar. Besonders hervor-
hebenswert sind seine Ausfithrungen zur durch § 274
ABGB vorgezeichneten ,,Eignungspyramide® (S 29).

Weitzenbick behandelt das gerade fiir den rechtsanwalt-
lichen Arbeitsalltag besonders wichtige Thema der Vorsor-
gevollmacht. Er analysiert dabei auch mit dogmatischer
Schirfe die Bedeutung der erweiterten Pflicht zur Beriick-



sichtigung der Wiinsche der vertretenen Personen und ge-
langt zum Ergebnis, dass diese auch bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen fiir eine Vertretung etwa in Angelegenheiten
der Wohnortwahl zu anderen Ergebnissen fithren miisse als
nach der alten Rechtslage (S 37).

Deixler-Hiibner widmet ihren Beitrag dem Erwachsenen-
schutz in der Personensorge und untersucht darin den ge-
samten Themenbereich eingehend. Besonders bedeutsam
ist der Hinweis auf § 250 ABGB als die zentrale Norm bei
der Vertretung in personenrechtlichen Angelegenheiten,
wonach ein Vorsorgebevollmachtigter oder Erwachsenen-
vertreter — nebst den weiteren Voraussetzungen - nur dann
tatig werden kann, wenn die vertretene Person keine Ableh-
nung der Vertretungshandlung zu erkennen gibt (S 60). Al-
lerdings sind einschrankende Vertretungshandlungen inso-
weit zuléssig, als dadurch eine erhebliche Gefihrdung der
vertretenen Person verhindert werden kann (S 61, unter
Hinweis auf Gitschthaler/Schweighofer, Erwachsenenschutz-
recht 85f). Sehr wichtig sind auch die Erlduterungen zur Bei-
ziehung eines Unterstiitzerkreises bei fehlender bzw zweifel-
hafter Entscheidungsfihigkeit (S 72f unter Bezugnahme auf
§ 252 ABGB): Kommt der Behandler zur Auffassung, dass
der Patient nicht entscheidungsfihig ist bzw bestehen Zwei-
fel an dessen Entscheidungsfahigkeit, so hat sich der Arzt
bzw Behandler nachweislich um die Beiziehung eines (ua
Angehorige umfassenden) Unterstiitzerkreises zu bemiihen.

Schauer befasst sich mit dem Thema Erwachsenenschutz
und Unternehmensrecht. Dabei geht er auf die interessan-
ten Fragen ein, welche Gesellschafterrechte durch einen
Vorsorgebevollméchtigten oder Erwachsenenvertreter aus-
gelibt werden konnen und welche Moglichkeiten zum
Schutz der Mitgesellschafter vor einer Intervention durch
solche Vertreter besteht. Diese Fragen erortert er fiir die
wichtigsten Gesellschaftsformen (S 89ff).

Bollenberger analysiert Erwachsenenschutz und Bankge-
schifte und steigt in das Thema praxisnah mit einem Beispiel
ein (S 101), aus dem heraus er sodann die einzelnen recht-
lichen Uberlegungen scharfsinnig entfaltet und in der Folge
noch auf weitere bankrechtliche Themen eingeht.

Am Ende des Buches findet sich eine von Rott verfasste kurze
Stellungnahme aus Sicht eines Erwachsenenschutzvereins.

Insgesamt bietet das Buch einen exzellenten Uberblick
tiber die behandelte Rechtsmaterie, beziiglich derer zu hof-
fen steht, dass sie nach der Neuordnung durch den Gesetz-
geber tatsdchlich die Eigenbestimmung der Betroffenen
starkt und der Fremdbestimmung - insb jener durch vom
Betroffenen nicht selbst gewéhlte und ihm fremde Vertreter
- kiinftig (deutlichere) Grenzen setzt.

Erwachsenenschutzrecht.

Von Astrid Deixler-Hiibner/Martin Schauer (Hrsg). Band 1,
Verlag Manz, Wien 2018, VIII, 118 Seiten, br, € 28,80.

ADRIAN EUGEN HOLLAENDER

GmbHG Kommentar

unmehr ist die 2. Auflage des Kommentars Gruber/
Harrer, vorher Gelis Kommentar zum GmbH-Gesetz,
herausgekommen. Diverse Autoren aus Forschung und
Lehre und der Praxis haben einen duflerst praxisorientier-
ten und tibersichtlichen Kommentar zusammengestellt, so-
dass ein exzellentes Nachschlagewerk entstanden ist.
Vor Beginn der Kommentierung ei-
nes jeden Paragrafen ist eine Ubersicht

Lnde

 GmbHG

der Literatur zu finden, in der Kommen-
tierung sind die einzelnen Punkte durch
eine erhebliche Anzahl von Fufinoten,
die beim Weiterforschen helfen, unter-
mauert.

Im Zuge der Restrukturierung von
GmbHss stellt sich oft die Frage, ob durch
die Einbringung von Sacheinlagen das Grundkapital erhoht
und somit die Bilanz verbessert werden kann. Die Kom-
mentierung von Zollner zu § 6 GmbHG ist eine exzellente
Handlungsanleitung hierfiir, fiir die Geltendmachung von
Anspriichen oder der Abwehr dieser aus Sachgriindungen
eignet sich diese Kommentierung ebenfalls hervorragend.

Die eher unbekannte Bestimmung des § 24a GmbHG
tber die Auskunftspflicht der Geschiftsfithrer auch nach
Beendigung der Organstellung ist auch anhand dieser aus-
fithrlichen und dbersichtlichen Kommentierung eine
Pflichtlektiire.

Die Kommentierung der Bestimmungen iiber die Gene-
ralversammlung und insb auch iiber die Anfechtungen sind
gerade auch im Zuge der Internationalisierung der Gsterrei-
chischen Wirtschaft von Bedeutung, und daher stellen sich
oft die Fragen, wie eine grenziiberschreitende Verschmel-
zung vonstatten gehen kann. Diesbeziiglich ist auf die Kom-
mentierung des Anhangs zu § 101 EU-VerschG zu verwei-
sen. Diese ist d&uflerst informativ und tibersichtlich.

Diese ausgewdhlten Beispiele sind nur eine kleine Aus-
wahl. Aus haptischen Griinden wiinscht sich der Rezensent
fir die nachste Auflage die Aufteilung in zwei Bénde.

GmbHG Kommentar.

Von Michael Gruber/Friedrich Harrer (Hrsg). 2. Auflage,
Linde Verlag, Wien 2018, XLII, 2.346 Seiten, geb, € 348,-.

WOLF-GEORG SCHARF

Bilanzposten-Kommentar

v ergleichsweise selten ist es der Fall, dass der Kanon der
juristischen Fachliteratur um Werke bereichert wird,
denen ein vollig neues Konzept der Aufbereitung des
Rechtsstoffes zu Grunde liegt. Umso mehr darf die juristi-
sche Fachgemeinde sich daher iiber das Erscheinen des vor-
liegenden Werkes freuen. Der von den Herausgebern Sabi-
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ne Kanduth-Kristen (Steuerberaterin und Univ.-Prof. in
Klagenfurt) sowie von Gudrun Fritz-Schmied (ao. Univ.-
Prof. in Klagenfurt) vorgelegte ,,Bilanzposten-Kommentar*
stellt sogar in zweierlei Hinsicht eine Neuerung dar: Zum
einen orientiert sich die Kommentierung der unterneh-
mensrechtlichen Vorschriften an der Gliederung der Bilanz,
zum anderen nimmt die Kommentierung eines jeden Bi-
lanzpostens konsequent auf die steuerlichen Vorschriften
und auf eine allenfalls notwendige steuerliche Mehr-Weni-
ger-Rechnung Bezug.

Dabei besticht der vorliegende Kom-

;| mrmeame mentar nicht nur durch dieses neue und
- BilPoKom
! | Banzposten Kommenta

Lnde

in Osterreich bislang einzigartige Kon-
zept, sondern auch durch die Autoren-
riege, welche getrost zum erweiterten
»Who is Who* des osterreichischen Un-
ternehmens- und Steuerbilanzrechts ge-
zahlt werden kann.

Auch jene Einrichtungen, welche
dem Benutzer des Kommentars das Leben erleichtern wol-
len, verdienen besondere Behandlung: Eine kurz und kna-
ckig gehaltene Inhaltsiibersicht wird durch ein duferst um-
fangreiches und detailliertes Inhaltsverzeichnis erganzt,
welches ein seitengenaues Auffinden aller Abschnitte und
Unterabschnitte des Kommentars ermoglicht und mehr
als 50 Seiten umfasst. Gegliedert ist der Kommentar in drei
grof3e Teile, deren erster die Bilanzposten als solche behan-
delt und mehr als 700 Druckseiten umfasst. Teil 2 behandelt
~erginzende Bestimmungen wie latente Steuern, den Um-
griindungsmehrwert, das Umsatzkostenverfahren, den La-
gebericht, den Corporate Governance-Bericht und den Be-
richt tiber Zahlungen an staatliche Stellen. Teil 3 umfasst
ausschliefilich das das ,,ABC der Begriffe“ genannte Stich-
wortverzeichnis, welches sich {iber mehr als 55 Seiten er-
streckt und die Benutzung des Kommentars nicht nur er-
leichtert, sondern dem gesamten Buch einen duflerst hohen
Mehrwert verschafft. Das Buch befindet sich auf dem Stand
des RAG 2014 und beinhaltet aufferdem die Neuerungen
der Steuerreform 2015/2016 und des Abgabenanderungsge-
setzes 2016.

Mehrwert verschafft das Buch nicht nur aufgrund seines
vollig neuen Konzeptes, sondern auch aufgrund der vielen
Quer- und Weiterverweise, welche es dem Benutzer ermdg-
lichen, die Zusammenhinge zwischen den grofien und klei-
neren Uberschriften im ,,Uhrwerk Bilanz“ zu erkennen und
zu verstehen. Auch dem gestandenen Bilanzrechtler mag
dabei hin und wieder ein Zusammenhang vor Augen ge-
fithrt werden, an den er selbst so noch nicht gedacht hat.
Das sich immer schneller drehende Rad von Gesetzesnovel-
len erlaubt es heutzutage immer weniger, umfassendere No-
vellierungen jener Gesetze, die fir Rechnungslegung und
Steuerrecht von zentraler Bedeutung sind, auch umfassend
zu verinnerlichen - in der Hektik des Arbeitsalltages fehlt
dazu in der Regel schlicht die Zeit. Jenem, der deshalb den
Uberblick zu verlieren droht, hilft der vorliegende Bilanz-
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posten-Kommentar, sein Systemverstindnis aufzufrischen
und eben genau jene Zusammenhinge nicht zu tibersehen,
auf die es in Theorie und Praxis ankommt.

Die Herausgeber- und Autorenmannschaft kann auf ihr
Werk nicht nur stolz sein, sondern sich auf ihre Fahnen
schreiben, das System des osterreichischen Unternehmens-
bilanz- und Steuerbilanzrechts durch ihr Werk auf ein sta-
bileres Fundament gestellt zu haben.

Bilanzposten-Kommentar.

Von Kanduth-Kristen/Fritz-Schmied (Hrsg). 1. Auflage, Lin-
de Verlag, Wien 2017, 972 Seiten, geb, € 178,—.

FELIX KARL VOGL

Verwaltungsverfahrensrecht

D as vorliegende Werk fithrt den Leser durch das gesam-
te Verfahren vor den Verwaltungsbehérden und auch
vor den Verwaltungsgerichten. Dabei stellt es den Normbe-
stand anschaulich dar und gibt die Rsp und Fachliteratur
pragnant wieder, sodass solcherart sowohl dem professio-
nellen Rechtsanwender als auch dem Studierenden eine
hervorragende Grundlage vermittelt wird. Schriftsatzmus-
ter im Anhang (S 631ff) bieten weitere wertvolle Lern-
und Arbeitsbehelfe.

Aus dem reichhaltigen Inhalt des Bu-
ches ist vieles hervorzuheben. So etwa
die auf S 56 in Rz 42 referierte Kritik
am Judikaturstandpunkt, dass der Ver-
kiindung und Ausfertigung von Pri-
fungszeugnissen kein Bescheidcharakter
zukomme. Das stiitzt sich auf ArtI
Abs 3 Z 6 EGVG, der aber, genau bese-
hen, nur die Durchfithrung von Priifun-
gen von den Verfahrensgesetzen ausnimmt, jedoch nichts
iiber den Rechtscharakter von Priifungen aussagt.

Erwahnenswert ist auch der auf S 59 in Rz 52 erérterte
Umstand, dass mit der Novelle BGBI I 2018/57 in Bezug auf
die Verfolgung von Schwarzfahrern die Mdoglichkeit einer
Identitétsfeststellung nach dem neuen § 34b VStG geschaf-
fen wurde. Dies erganzt die bis dahin in Betracht kommen-
de, in Rz 806 ff erlduterte Festnahme nach § 35 VStG durch
ein Organ des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes bei Betretung
auf frischer Tat. Nach Auffassung des OGH (15 Os 71/07's)
eroffnete allerdings bereits vor der Novelle das private
Selbsthilferecht nach § 344 ABGB die Moglichkeit einer
kurzfristigen Anhaltung von Schwarzfahrern zur Identitéts-
feststellung (S 60).

Kritisch ist die (auf S 101 und 102 in Rz 119 dargestellte)
Regelung des § 13 AVG zu sehen, dass die Einbringung
schriftlicher Anbringen an eine Behorde zwar in jeder tech-
nisch moéglichen Form zuldssig ist, per E-Mail jedoch nur
insoweit, als fiir den elektronischen Verkehr nicht besonde-



re Ubermittlungsformen vorgesehen sind. Das ist fiir den
Rechtsunterworfenen oftmals unklar, und die Bestimmung,
dass die Behorde organisatorische Beschrankungen im In-
ternet bekanntzumachen hat (§ 13 Abs 2 AVG), hilft mit-
unter mangels Auffindbarkeit auch nicht weiter.

Bei den Ausfithrungen zum Verwaltungsvollstreckungs-
gesetz auf S 515 ff wiren noch einige Hinweise auf Fille der
Vollstreckungsunzuléssigkeit sinnvoll, die tiber den auf
S 516 dargestellten Fall der Gegenstandslosigkeit eines Ab-
tragungsauftrags bei nachtraglicher Erteilung der erforder-
lichen Baubewilligung fiir ein konsenslos errichtetes Gebau-
de hinausgehen, wie etwa die nach der Judikatur (VwSIgNF
7114 A) bereits durch Einbringung eines (neuen) Antrags
auf Baubewilligung eintretende Hemmung der Vollstreck-
barkeit eines bestehenden Abbruchbescheids oder die Un-
zuldssigkeit einer Vollstreckung durch Méngel des Vollstre-
ckungsverfahrens (Herrnritt, Das Verwaltungsverfahren
240), durch Exterritorialitdt (Walter/Mayer, Verwaltungs-
verfahrensrecht® Rz 995) oder durch sonstige Anderungen
der rechtlichen oder tatsachlichen Verhiltnisse (VwSIgNF
8416A).

Besonders interessant sind schliefllich die Ausfithrun-
gen zum Verfahren vor den Verwaltungsgerichten: Ob-
wohl diese kassatorisch entscheiden und die von ihnen be-
handelten Rechtssachen an die bescheiderlassende (Erst-)
Behorde zuriickverweisen diirfen (S 577, Rz 1062), machen
sie davon kaum Gebrauch. Das fithrt de facto zu einer Ver-
lagerung des Ermittlungsverfahrens in die Beschwerdein-
stanz. Denn wenn der erstinstanzlichen Behorde Verfah-
rensfehler unterlaufen - etwa indem sie berechtigte Be-
weisantrage zu Unrecht iibergeht —, dann fithrt das nicht
zu einer Authebung und einem neuen Rechtsgang, sondern
zur Nachholung des Unterlassenen durch das Verwal-
tungsgericht. Dies veranlasst die erstinstanzlichen Behor-
den in wachsendem Mafle zu allzu leichtfertigen Nachlis-
sigkeiten.

Es ist auch rechtsstaatlich problematisch. Man stelle
sich folgenden Fall vor: Ein begriindungsloser (und damit
krass mangelhafter) Bescheid einer erstinstanzlichen Be-
hérde wiirde durch einen begriindeten Bescheid des Be-
schwerdegerichts ersetzt. Die Verfahrenspartei hitte dann
nicht den gleichen Umfang an Rechtsmittelmdglichkeiten,
wie wenn bereits die erste Instanz eine im Beschwerdezug
allenfalls mehrfach tberprifbare Begriindung gegeben
hitte.

Ein weiteres Problem ist, dass Verwaltungsgerichte an-
gefochtene Bescheide oftmals ,nach Mafigabe® bestitigen.
Das heiflt, sie stellen der Sache nach fest, dass der Be-
scheid falsch und die dagegen gerichtete Beschwerde rich-
tig ist und dndern den Spruch ab, aber geben der Be-
schwerde dennoch nicht Folge (weil sie den Bescheid eben
nach Maf3gabe der Anderung bestitigen). Auch das sind
Konsequenzen des gingigen Verstindnisses der Handha-
bung der meritorischen Entscheidungskompetenz der
Verwaltungsgerichte.

Am problematischsten iiberhaupt ist schliefllich die
Regelung, dass im Administrativbeschwerdeverfahren
kein Verbot der reformatio in peius vorgesehen ist, so-
dass eine vom Beschwerdefithrer angefochtene Entschei-
dung auch zu seinem Nachteil abgedndert werden kann
(S 576).

All das zeigt das vorliegende Werk in ebenso kompeten-
ter wie fundierter Weise auf und erschliefit so dem Leser das
Verstandnis fiir die guten wie auch die schlechten Seiten des
herrschenden Verwaltungsverfahrensrechts.

Verwaltungsverfahrensrecht.

Von Johannes Hengstschldger/David Leeb. 6. Auflage.
Facultas Verlag, Wien 2018, 686 Seiten, br, € 56,—.

ADRIAN EUGEN HOLLAENDER

Europdisches Unionsrecht

A uf immerhin 1.665 Seiten bieten die deutschen Profes-
soren Vedder und Heintschel von Heinegg als Heraus-
geber einen ,Handkommentar®, der in 2. Auflage EUV,
AEUV samt Protokollen und Anhéingen vollstindig dar-
stellt und auch kommentiert.

S L AL Ergédnzend ist der Vertrag zur Griin-
dung der Europiischen Atomgemein-
vesse wemeenenesi. SChaft (Euratom) mit Kommentierung
enthalten. Dazu kommt die Européische
Grundrechtecharta (GRC), die auch aus

Osterreichischer Sicht von gravierender

Europdisches
Unionsrecht

ACY

Bedeutung ist und auch seit dem grund-
legenden Erk des VfGH 14. 3. 2012, U
466/11, intensiv wahrgenommener in-

§ k DE

nerstaatlicher Priifungsmaf3stab des HochstG ist.

Die Autoren bleiben ihrer in der 1. Auflage gemachten
Vorgabe, die vertraglichen Grundlagen der EU objektiv aus-
zulegen, treu. Dies ist auch aus Sicht des Praktikers der me-
thodisch richtige Ansatz, um sich den Rechtsgrundlagen der
Union adédquat zu nihern.

Die Kommentierung setzt sich auch mit den deutschen
Begleitgesetzen néher auseinander, ohne den Blick auf die
europdischen Zusammenhénge zu vernachléssigen.

Es werden die derzeitigen Probleme der Union, wie etwa
Brexit, Migration, Nationalismus auf europarechtlicher Ba-
sis, durchleuchtet und die dabei anzuwendenden Rechts-
normen grundlegend erldutert.

Zu denken gibt insb das Vorwort der Herausgeber:

~Fundamentale Opposition gegen die Grundlagen und
Grundwerte der Union mit einer Riickwendung zu ethnisch
und religios bestimmten Nationalstaat, wie wir es ausgeprigt
in Ungarn und Polen, aber tendenziell auch in anderen Mit-
gliedsstaaten beobachten, stellt das Funktionieren der Union
auf die Probe. Das Ziel einer ,immer engeren Union der Vol-
ker Europas‘ eint und bindet die Mitgliedsstaaten in der
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grundsdtzlichen Bereitschaft an einer weiteren positiven Ent-
wicklung mitzuwirken. Europafeindlichkeit war in den Ver-
trigen nicht in Erwigung gezogen worden. Die in diesem Ziel
zum Ausdruck kommende Finalitit der Europdischen Union,
die der Individualitit der Mitgliedsstaaten zwar Grenzen
setzt, diese aber nicht aufgibt, ist ein Grund fiir den Erfolg
der Integration: Einheit in Vielfalt.

Wenn europafeindliche Regierungen demokratisch ge-
wdhlt werden und ihre Vorstellungen in Politik umsetzen,
stehen sich demokratisch legitimierte Entwicklungen in ei-
nem Mitgliedsstaat und die auch fiir die Mitgliedsstaaten
bindenden Grundlagen und Werte der Union in Art2
EUV antagonistisch gegeniiber. Es mag verstorend sein: de-
mokratische Legitimation rechtfertigt nicht das grundsiitz-
liche Abweichen von den Grundfesten der Union. Zwei
Auswege: Achtung der gemeinsamen Grundprinzipien und
Grundwerte der Union oder Austritt — mit allen Konse-
quenzen.”

Der ausfiihrliche ,,Handkommentar® ist aus meiner Sicht
uneingeschrankt zu empfehlen. Jeder Praktiker, der sich mit
Fragen des Europarechts, insb den Grundlagen der EU, aus-
einanderzusetzen hat, wird einen ausgezeichneten Einstieg
in die Materie finden.

Die Kommentierung der GRC bringt aus Sicht des dster-
reichischen Praktikers neue Perspektiven und Ansitze, die
letztlich auch bei Wahrung der verfassungsgesetzlich ge-
wihrleisteten Rechte iSd Art 144 B-VG Beachtung finden
werden.

Europdisches Unionsrecht.

Von Christoph Vedder/Wolff Heintschel von Heinegg (Hrsg).
2. Auflage, NOMOS Verlag, Baden-Baden 2018, in Ko-
operation mit den Verlagen facultas und Dike, 1.665 Sei-
ten, geb, € 152,20.

HELMUT HORN

Die EU im GATT/WTO-System

as GATT (General Agreement on Tarifs and Trade =

Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen) ist ein
volkerrechtlicher Vertrag mit dem Ziel der Forderung des
Welthandels und der Weltwirtschaft durch den Abbau von
Abgaben, Zollen und anderen Hemmnissen im internatio-
nalen Handel. Das GATT basiert auf den Prinzipien der
Gleichbehandlung und dem Verbot der Diskriminierung.
Seit Griitndung der WTO (World Trade Organization =
Welthandelsorganisation) im Jahr 1995 ist das GATT bei
dieser Organisation eingegliedert, alle Mitglieder der
WTO sind auch Vertragspartner des GATT. Die EU hat
im Rahmen des GATT/der WTO insofern eine Sonderstel-
lung, als sowohl die EU wie auch die EU-Mitgliedstaaten
Mitglieder der WTO und Vertragsparteien des GATT sind.
Die EU vertritt dabei die innerhalb der EU im Wege der
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Gemeinsamen Handelspolitik abgestimmten Interessen
der EU-Mitgliedstaaten. Das GATT enthélt verschiedene
Ausnahmen, die fiir das vorliegende Buch relevante Aus-
nahme befindet sich in Art XXIV, wonach regionale Frei-
handelszonen und Zollunionen in Abweichung vom allge-
meinen Meistbegiinstigungsprinzip und Diskriminierungs-
verbot zulidssig sind. Die EU ist eine solche regionale Integ-
rationszone iS des GATT.

Das vorliegende Werk ist die umfas-
sendste Darstellung des Beziehungsge-
flechts zwischen EU und GATT/WTO
in deutscher Sprache. Ende 2018 ist es
in 4. Auflage neu erschienen. Der Autor,
Peter Hilpold, ist Professor fiir Volker-
recht, Europarecht und Vergleichendes
Offentliches Recht an der Universitit
Innsbruck, ausgewiesen durch zahlreiche
Publikationen zum Auflenwirtschaftsrecht. In einem kurzen
Problemaufriss skizziert der Autor die Entwicklung des
Verhiltnisses der EU zum GATT und zur WTO. Die EU
identifiziert er einerseits als einen der wichtigsten Akteure
im System der Staatengemeinschaft, der auf eine Liberalisie-
rung des Welthandelssystems hinarbeitet, die andererseits
aber selbst eine Balance unterschiedlichster und nicht im-
mer freihandelsorientierter Interessen verkorpert. Im sich
verstarkenden Konflikt zwischen Multilateralismus und
Protektionismus bezeichnet er Regionalismus als Alternati-
ve zum multilateralen System, betont aber auch den Anta-
gonismus zwischen Regionalismus und Multilateralismus.
Die EU als weltweit erfolgreichste regionale Integrationszo-
ne ist in diesem Sinne politisch der bedeutendste Antago-
nist zur multilateralen Ordnung.

Nach dem Problemaufriss folgen sieben Kapitel. Die
Problematik des Regionalismus im GATT/WTO-System
wird in Kapitel 2 behandelt, wobei der Autor darauf hin-
weist, dass die breite Regionalausnahme in Art XXIV
GATT gerade in Hinblick auf den sich damals abzeichn-
enden europdischen Integrationsprozess geschaffen wurde.
Im Balanceakt zwischen Multilateralismus und Regionalis-
mus sieht der Autor weiterhin eine der zentralen Heraus-
forderungen im GATT/WTO-Recht. Im nachfolgenden
Kapitel beschiftigt sich der Autor mit der Vereinbarkeit
der EU mit dem GATT, wobei besonderes Augenmerk
der schrittweisen Erweiterung der EU und den Préferenz-
abkommen der EU mit zahlreichen Drittstaaten gewidmet
ist. Das (kurze) Kapitel 4 wendet sich der Rechtsposition
und Handlungskompetenz der EU in der multilateralen
Handelsordnung zu, mit anderen Worten: der Begriin-
dung von Mitgliedschaftsrechten der EU zur WTO. Die
EU ist die einzige Regionalwirtschaftsorganisation, der in
der WTO explizit Mitgliedschaftsrechte zuerkannt wur-
den; dies parallel zu den Mitgliedschaftsrechten der EU-
Mitgliedstaaten.

In Kapitel 5 wird die Entwicklung der Auflenwirt-
schaftskompetenzen der EU behandelt. Diese Untersu-



chung schliefit mit der Erméchtigung des Europiischen
Rates an die Kommission zur Schaffung eines neuen, mul-
tilateralen Investitionsschutzgerichts zwischen den EU-
Staaten infolge der Entscheidung des EuGH v 6. 3. 2018
in der Rechtssache Achmea (C-284/16). Im nachfolgenden
Kapitel untersucht Hilpold Instrumente zur Schaffung von
Transparenz im internationalen Auflenwirtschaftsrecht
unter besonderer Beriicksichtigung des handelspolitischen
Uberwachungsmechanismus. Kapitel 7 wendet sich der
Frage der unmittelbaren Anwendung bzw unmittelbaren
Geltung des GATT/WTO-Rechts in der EU zu. Nach ein-
gehender Analyse kommt der Autor zum Ergebnis, dass
der EuGH eine unmittelbare Wirkung des WTO-Rechts
im Ergebnis zutreffend verneint; denn wiirde dem
WTO-Recht unmittelbare Wirkung zuerkannt, so hitte
dies gravierende demokratiepolitische Konsequenzen. Im
letzten Kapitel fasst Hilpold seine Schlussbemerkungen zu-
sammen. Mehr Transparenz auf allen in Frage kommen-
den Ebenen identifiziert er als Schlissel fiir die weitere
Entwicklung des internationalen Auflenwirtschaftsrechts,
einerseits aus Griinden der Rechtssicherheit, andererseits
auch als demokratiepolitisches Gebot. Dies sieht er als ei-
ne Dauerherausforderung sowohl fir die WTO wie auch
fur die EU, wobei er dem Europdischen Parlament eine
wichtige Rolle zumisst.

Der Autor sieht die WTO positiv und nach seiner Be-
urteilung bietet sie den einzigen stabilen Rahmen fiir die
Fortentwicklung der Welthandelsordnung. Mit diesem
Buch will er Verstindnis fiir die besondere Natur des
Rechtsverhiltnisses zwischen EU-Recht und dem GATT/
WTO-Recht schaffen, und dies ist sehr gut gelungen. Das
Buch ist reich an Information, gut strukturiert und ver-
standlich geschrieben. Zunehmender Protektionismus
und Unilateralismus erhohen die Wahrscheinlichkeit, dass
sich Fragen des Verhaltnisses zwischen EU-Recht und
GATT/WTO-Recht auch in der Praxis von Rechtsanwil-
ten stellen. Dann wird man dieses Buch dankbar zu Rat
ziehen.

Die EU im GATT/WTO-System.

Von Peter Hilpold. Facultas Verlag, Wien 2018, 516 Seiten,
br, € 48,-.

MARKUS HEIDINGER

Zivilprozessrecht

D as vorliegende Lehrbuch stellt das osterreichische Zi-
vilprozessrecht in kompakter Weise dar und richtet
sich solcherart in erster Linie an Studenten. Es dient aber
auch als Nachschlagewerk fiir professionelle Rechtsanwen-
der, stammt es doch von zwei ausgewiesenen Zivilprozess-
rechtsexperten, von denen einer noch dazu ein namhafter
Hochstrichter ist.

Hervorzuheben aus dem Buch sind
die Grundsitze des Zivilprozessrechts,
und zwar nicht nur die allgemein be-
kannten Hauptgrundsitze (S 61ff), son-
dern die von den Autoren als weitere
Grundsidtze benannten  Prinzipien
(S 68ff). Darunter findet sich auch der
Grundsatz des Vorrangs der Sachent-
scheidung. Dieser bedeutet, dass prozes-
suale Formvorschriften so ausgelegt werden missen, dass
sie die urteilsmaflige Sacherledigung fordern und nicht hin-
dern (Rz 99 auf S 69 unter Verweis auf zahlreiche Normen
der ZPO, in denen dieser Grundsatz seinen Ausdruck fin-
det).

Sehr interessant sind auch die Ausfiihrungen der Auto-
ren zum Modell einer kiinftigen Gruppenklage (S 159f) und
zur bisher existenten Sammelklage 6sterreichischer Pragung
(S 230f, Rz 540 ff).

Etwas diirftig sind die Ausfithrungen zu den Revisions-
griinden (S 379, nicht einmal eine Seite umfassend). Hier
wire eine fundiertere Darstellung zu begriifien. Dies auch
im Vergleich zu den sich tiber mehrere Seiten erstreckenden
Ausfithrungen zum Parteiantrag auf Normenkontrolle
(S 393ff), der wohl wichtig, aber im Zivilprozessrecht weit
weniger wichtig als die Revision ist.

Inhaltlich werfen die Autoren die spannende Frage auf,
ob in einer Revision Verfahrensmingel geltend gemacht
werden konnen, wenn diese bereits das erstinstanzliche
Verfahren bzw Urteil betreffen (Rz 1094). Die Rsp verneint
dies iiberwiegend, denn sie meint, dass in zweiter Instanz
verneinte Verfahrensmingel des erstinstanzlichen Verfah-
rens in der Revision nicht geltend gemacht werden kénnten.
Dem wird allerdings im Schrifttum (Rechberger/Simotta, Zi-
vilprozessrecht® S 643 oben; Hollaender, Die Revisibilitit
von Verfahrensmangeln im Zivilprozess, RZ 2015, 106) ent-
gegengehalten, dass die zu Unrecht erfolgte Verneinung ei-
nes Verfahrensmangels erster Instanz durch das Berufungs-
gericht das Berufungsverfahren selbst mangelhaft mache;
diese Argumentation findet auch Stiitzen in der jiingeren
Rsp, soweit das Berufungsgericht tragende Grundsitze des
Verfahrensrechts unrichtig angewendet und dadurch eine
Mingelriige inhaltlich nicht erledigt hat (10 ObS 76/14 w;
1 Ob 159/14k; 10 ObS 87/14p; 7 Ob 62/14i).

Interessant sind die Hinweise, dass auch Eingaben per E-
Mail an das Gericht zulédssig und auf sie die fiir Telefaxein-
gaben geltenden Grundsitze anzuwenden seien (S 175,
Rz 381, unter Verweis auf 10 Ob 28/11g EvBI 2011/137,
961), wihrend die neuere Rsp (5 Ob 2/18g; RIS-Justiz
RS0127859) E-Mails fiir unzulédssig und unbeachtlich halt
(S 176 oben).

Nicht richtig ist die Behauptung ,Der ERV spart Zeit
und Geld.“ (Rz 382). Der elektronische Rechtsverkehr be-
darf umfassender Softwarekenntnisse — weit mehr als das
Verfassen einer schriftlichen Eingabe - und kostet mehr
als die postalische Zustellung, wenn man das, was an
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Rezensionen

ERV-Kosten an die Anbieter dieser Dienste zu bezahlen ist,
durch die Anzahl der Schriftstiicke dividiert und mit dem
(ohnehin schon auch fiir sich empérend hohen) Porto einer
Briefzustellung vergleicht.

Was Zustellungen betrifft, so ist iibrigens die seit dem
BBG 2009 zuldssige Zustellung von Klagen und Zahlungs-
befehlen an einen Ersatzzusteller problematisch, wie die
Autoren auf S 181 unten unter Hinweis auf einen Beispiels-
fall aufzeigen, in dem die Aushdndigung eines Zahlungsbe-
fehls an die weder angestellte noch angemeldete (,,pfu-
schende®) Putzfrau als wirksame Zustellung wihrend eines
Betriebsurlaubs der Belegschaft angesehen wurde. (Aller-
dings ist der von den Autoren gebrauchte Terminus ,Er-
satzzusteller” falsch, denn es wird ja nicht an einen Ersatz-
zusteller zugestellt, sondern an einen Ersatzempfinger. Die
Zustellung an einen Ersatzempfinger heiflt Ersatzzustel-
lung, aber der Ersatzempfinger heifit nicht Ersatzzusteller.)
Wenn nun der Ersatzempfinger einen Zahlungsbefehl zu-
gestellt bekommt und ihn liegenldsst, kann dieser in Rechts-

kraft erwachsen und dann nur noch auf Umwegen (etwa in
Verbindung mit einem Wiedereinsetzungsantrag) ange-
fochten werden, weil die Rechtsmittelfrist abgelaufen sein
kann. Diese Gefahr wire, wenn wichtige fristauslosende
Dokumente wie ein Zahlungsbefehl oder eine Klage zu ei-
genen Handen zugestellt wiirden, weniger grof.

Insgesamt bietet das vorliegende Lehrbuch jedenfalls ei-
nen instruktiven Streifzug durch das sterreichische Zivil-
prozessrecht und verkorpert eine fundierte Grundlage fiir
dessen Vermittlung an studentische und professionelle
Rechtsanwender.

Zivilprozessrecht.

Von Georg E. Kodek/Peter G. Mayr. 4. Auflage, Facultas
Verlag, Wien 2018, 472 Seiten, br, € 39,-.

ADRIAN EUGEN HOLLAENDER

Korruption und
Amtsmissbrauch

Alles zur Korruption
auf einen Blick!

11. Auflage 2018. VI, 160 Seiten.
Br. EUR 42,—
ISBN 978-3-214-10297-5

Marek - Jerabek

[

Korruption und Amtsmissbrauch 11 aufiage

Neu prdsentiert DAS Standardwerk:
¢ die neueste OGH-Rechtsprechung,

faktischen Verrichtung mit einem Hoheitsakt),

tionsgeschifte uvm).

\ MANZ’sche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung GmbH

Die 11., komplett iiberarbeitete Auflage gibt in gewohnter Weise einen umfassenden Uberblick tiber Inhalt und
Auslegung der wesentlichen Strafbestimmungen gegen Korruption und Verletzung der Amtspflichten.

¢ Konkretisierungen im Bereich schlichter Hoheitsverwaltung (spezifisch funktionaler Zusammenhang der

e Klarstellungen der Rechtsnatur der Weisung des Beamten zu privatwirtschaftlichem Handeln sowie

e cine véllige Uberarbeitung der Untreue, dem Missbrauchstatbestand im Bereich der Privatwirtschaftsverwal-
tung (Business Judgment Rule, médngelfreie Einwilligung des wirtschaftlich Berechtigten, Investitions- und Spekula-

Ein Maximum an Rechtssicherheit fiir den Alltag der Korruptionsbekdmpfung ist damit garantiert!

TEL+43 153161100 FAX +43 1531 61455 bestellen@manz.at Kohlmarkt 16-1010 Wien www.manz.at

MANZY
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AKTUELLES RECHT ZUM DIENSTVERHALTNIS

6632 3 Wiesinger, Christoph: Rechtsfolgen aus der Unterscheidung von Arbeitskriftetiberlassung und Subunternehmer
6633 3 Pleschinger, Monika: Qualitatives Personalcontrolling — Soft Facts der Personalarbeit messen bzw sichtbar machen
6634 3 Gerhartl, Andreas: Verwendung von Betriebsmitteln fiir private Zwecke

6635 3 Renner, Bernhard: Angemessene Hohe einer Schmutzzulage

ARBEITS- UND SOZIALRECHTSKARTEI

42 Leitner, Alexander: Moglichkeiten zur Regelung gesetzlicher Leistungsgrenzen in der Mindestsicherung

N

53 Determann, Claudius und Wolfram Hitz: Die private Nutzung von Internet und E-Mail

BANKARCHIV

97 Dollenz, Florian und Georg Wielinger: Das Instrument der Sanierungstreuhand in der Unternehmenskrise

N

120 Gorzala, Jeanette: Online-Identifikation von Bankkunden - Geldwiéscherechtliche Voraussetzungen und Risiken

BAU AKTUELL
3 Fuchs, Gerald: Die Wiener Bauordnungsnovelle 2018
11 Busta, Markus und Matea Plavotic: Die neue Widmungskategorie ,,geforderter Wohnbau“ nach der Wiener Bauordnungsnovelle
2018
14 Raschauer, Bernhard und Sarina Illo Ortner: Das Ende kurzfristiger Vermietung in Wien?

-

17 Jaeger, Thomas: Autobahnkonzessionen im Schnittpunkt von Vergabe- und Beihilferecht

22 Schroder, Mats und Katharina Trettnak-Hahnl: Zuldssigkeit von nachvertraglichen Vertragsinderungen gemaf} § 365 BVergG
2018

26 Danner, Madeleine: Zur Verjihrung von Regressanspriichen zwischen General- und Subunternehmer

BAURECHTLICHE BLATTER

1 Steinwender, Robert A.: Seveso-Betriebe im Karntner Raumordnungs- und Baurecht

-

DATENSCHUTZ KONKRET

6 Tretzmiiller, Tobias: Wann muss ein Auftragsverarbeitervertrag abgeschlossen werden?

-

8 Wyrobek, Katja: Entgeltpflicht fir Kontrollen bei der Auftragsverarbeitung
11 Weiss, Ernst M.: Verjihrung bei Dauerdelikten am Beispiel der Datenschutz-Folgenabschitzung
12 Held, Jennifer M.: Beschiftigtendatenschutz im deutschen Kontext

N

109 Kucsko, Guido: Die MSchG-Novelle 2019

111 Butzerin, Judith: OPA: E-Filing und PAV neu

113 Schneider, Thomas: Ein neuer Loschungstatbestand bei Titelrechtsverletzung?

115 Heinzl, Bernhard: Gebithren des Patentamts sinken weiter

116 Sonnberger, Marcus W. A.: Neues zur AGB-Kontrolle: Interessante Klauseln aus der jiingeren Rechtsprechung

119  Mrvosevié, Ljubica: OGH: (Kultur-)Férderung vorbehaltlich Budgetdeckung?

121 Rabl, Thomas: Recht smart1.02: (Rechtlich) Scheitern an der Selbstbedienungskasse

135 Urlesberger, Elena: Die besondere Rolle der Finanz- und Kreditinstitute in der Geldwéscheprévention

138 Oberhammer, Paul: Methodenfragen zum Deliktsgerichtsstand bei reinen Vermogensschaden

142 Rassi, Jiirgen C. T.: Geheimnisschutzverfahren nach der UWG-Novelle 2018

151 Scheicher, Leon und David Kohl: Grenziiberschreitende Formwechsel von Privatstiftungen

158 Albrecht, Markus: § 17 Abs 3 Z 2 lit a und b UrhG am Priifstand

166 Erler, Gregor: Krank im Urlaub? Urlaub und Krankenstand sind nicht vereinbar

173  Gumprecht, Ingrid: Der Antrag auf begleitende Kontrolle

176 Frey, Doris und Erich Schaffer: Neuerungen im Bereich der Versicherungssteuer durch die jiingere Rechtsprechung des VwGH
und das Jahressteuergesetz 2018

183 Holzer, Christian und Christoph Jirak: Sdumnis schiitzt vor Auskunft nicht!
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GEWERBLICHER RECHTSSCHUTZ UND URHEBERRECHT
2 113 Hacker, Franz: Das Markenrechtsmodernisierungsgesetz (MaMoG). Teil I: Markenfihigkeit, absolute Schutzhindernisse und pa-
tentamtliche Verfahren
123 Kohler, Helmut: Funktion und Anwendungsbereich des Mitbewerberbegriffs im UWG. Zugleich Besprechung der Entscheidung
»Werbeblocker II“ des BGH
129 Metzger, Axel: Digitale Mobilitat — Vertrige tiber Nutzerdaten
143 Zurth, Patrick: Bereicherungsrechtliche Implikationen im Immaterialgiiterrecht

1 6 Pesek, Reinhard: Berechtigen der Nichterlag oder das Nichtauffiillen der Kaution zur Vertragsauflosung?
26 Mini, Harald: Der Widerspruch gegen die Erteilung des Zuschlags
32 Resch, Erich: Willkiirliche Rechtsprechung zur gebithrenrechtlichen Bestandvertragsdauer
2 58 Prader, Christian: Die nachtragliche Wohnungseigentumsbegriindung im Spannungsfeld der Gebarungsgrundsitze des § 7 WGG

69 Lassingleithner, Daniel: Auswirkungen gescheiterter Finanzierung auf die Maklerprovision
73  Pilz, Renate: Abzugsteuer fiir die Einrdumung von Leitungsrechten gemif3 § 107 EStG

JOURNAL FUR ERBRECHT UND VERMOGENSNACHFOLGE

124 Weber, Alexander: Notizen zum gesetzlichen Vorausvermichtnis gemafd § 745 ABGB

132 Cach, Christopher: Nichtberiicksichtigung von Vermdgenswerten — Uberlegungen zu Art 12 EUErbVO

139 Kieweler, Friedrich: Zum Legitimationsnachweis beim internationalen Erbfall - rezente Fragen und Entwicklungen

157 Kubasta, Veronika: Erweiterung des Anderungsrechts bei Stiftermehrheit = Gedanken zu der OGH-Entscheidung 6 Ob 71/18 m

JOURNAL FUR STRAFRECHT

1 5 Nimmervoll, Rainer: Zu Verhiltnismafigkeit und gelinderen Mitteln bei bedingt-obligatorischer Haft

S

9 Schonborn, Elias: Der rechtlich begriindete Anspruch im Korruptionsstrafrecht
17  Koller, Benjamin: Der Milderungsgrund des § 34 Abs 1 Z 1 StGB vor dem Hintergrund des Schuldbegriffs des StGB

JURISTISCHE BLATTER

1 2 Augenhofer, Susanne: Das Gewihrleistungsrecht in Osterreich und Deutschland als Beispiele fiir eine holprige Harmonisierung
des europdischen Kaufrechts
11 Reiter, Sebastian: Marken, Marktmacht, Missbrauch?

MEDIEN UND RECHT

7-8 303 Zichbauer, Peter: Zur Substituierbarkeit der Einwilligung in die Verletzung von Personlichkeitsrechten im Straf- und Medien-
recht

OSTERREICHISCHE BLATTER FUR GEWERBLICHEN RECHTSSCHUTZ UND URHEBERRECHT
1

4 Beetz, Rainer ua: MSchG-Nov 2019 — Abschluss der sterreichischen Umsetzung der Modernisierung des europaischen Marken-
rechts
10 Brdunlich, Daniel: Hochzeitsrabatte auf Osterreichisch

OSTERREICHISCHE JURISTENZEITUNG

2 53 Faber, Wolfgang: Praxisfragen zum ,,Schenkungswiderruf wegen Diirftigkeit des Geschenkgebers (§ 947 ABGB)
61 Doralt, Werner: FinStrG: Wertersatzstrafe und gemeiner Wert - OGH/VwGH gegen OGH/VwGH
3 101 Barth, Peter: ,Zu erkennen Geben“ und ,natiirlicher” Wille

109 Schwaighofer, Klaus: Ausgewéhlte Rechtsfragen zum Suchtmittelrecht

OSTERREICHISCHE NOTARIATSZEITUNG
1 Epicoco, Giuseppina und Mathias Walch: Der Rechtsformzusatz der GmbH & Co KG
10 Stoger, Karl: Elektronischer Notariatsakt und Territorialitatsprinzip

-

OSTERREICHISCHE RICHTERZEITUNG

1-2 3 Koller, Dietmar: GerichtsdolmetscherInnen - eine aussterbende Gattung?

04_2019 oisterreichisches anwaltsblatt



26

N

Zeitschriftentiibersicht

RECHT DER MEDIZIN

-
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Birklbauer, Alois, Angelika Feichtner und Dietmar Weixler: Sterben durch Verzicht auf Nahrung und Fliissigkeit: strafrechtliche
Aspekte
Fister, Mathis: Praktische Erfahrungen mit dem Rechtsmittelverfahren in Angelegenheiten des Erstattungskodex

RECHT DER WIRTSCHAFT

-

3
7
26
39

TAXLEX

Prader, Christian: Immobilienmakler: Alleinvermittlungsauftrag und Aufklarungspflicht tiber das wirtschaftliche Naheverhaltnis
Kohl, David: Grenziiberschreitende Spaltungen: eine aktuelle Bestandsaufnahme

Schrank, Franz: Arbeitnehmer-Freiwilligkeit im neuen Arbeitszeitrecht

Doralt, Werner: Beruflicher Zweitwohnsitz: Als Sachbezug steuerfrei, ansonsten privat veranlasst?

N

36
40
21

Endfellner, Clemens: Die alineare Gewinnausschiittung einer GmbH im Ertragsteuerrecht
Aigner, Thomas: Die Verpflichtung zur Ausstellung einer Rechnung iSd § 11 UStG
Hiibelbauer, Reinhard: Kapitalabfluss-Meldegesetz — Spezialvollmacht notwendig?

WIRTSCHAFTSRECHTLICHE BLATTER

-

1
12

Koppensteiner, Hans-Georg: Wettbewerbsrechtliche Haftung im Unternehmensverbund
Schwamberger, Sebastian und Lukas Klever: Sammelklage europdischer Prigung?

WOHNRECHTLICHE BLATTER

-

1
13

Hochleitner, Clara: Verkehrssicherungspflichten und Wohnungseigentum: Ausgewihlte Rechtsfragen
Knoll, Matthias und Marco Scharner: IWD - Die Wohnrechtsnovelle 2015 in der hochstgerichtlichen Rechtsprechung

ZEITSCHRIFT FUR ARBEITS- UND SOZIALRECHT

-

4
12
17
22

Resch, Reinhard: Vertragspartnerrecht fiir Primérversorgungseinheiten

Brodil, Wolfgang: Neue Arbeitsformen und Unfallversicherung

Neumann, Thomas: Der freiberuflich tatige Geschéftsfithrer

Kovdcs, Erika: Die Auswirkungen grenziiberschreitender Verschmelzungen auf die AN-Mitbestimmung

ZEITSCHRIFT FUR FINANZMARKTRECHT

-

5
12

Perner, Stefan: Product Governance der Versicherer
Palma, Ulrich E.: Crowdinvesting 2.0 — das neue Alternativfinanzierungsgesetz

ZEITSCHRIFT FUR GESELLSCHAFTSRECHT

-}

371
377

Thoni, Wilfried: Die DAO (Decentralized Autonomous Organization) — eine Gesellschaft sui generis?
Ebner, Gabriel: Die Aufnahme von Urkunden in die Urkundensammlung des Firmenbuchs

ZEITSCHRIFT FUR VERBRAUCHERRECHT

-

4

8
14
19

Langer, Stefan: AGB-Recht und Verbandsprozesse: Judikatur-Uberblick 2017/18 (Teil I)

Augenhofer, Susanne: Datenschutz neu: Individuelle und kollektive Rechtsdurchsetzung

Storr, Stefan: Dieselfahrverbote

Klauser, Alexander und Katharina Huber: Die Zulédssigkeit der Sammelklage osterreichischer Pragung am Beispiel der Verfahren
VKI gegen VW

ZEITSCHRIFT FUR VERGABERECHT UND BAUVERTRAGSRECHT

N

75
60
82

Gruber, Georg und Thomas Gruber: SERVICE - Die BVwG-Pauschalgebithrenverordnung Vergabe 2018

Grasbick, Reinhard: BVWG - Originalurkunde: Vorliegen # Vorlage

Kropik, Andreas: Anpassung des Einheitspreises wegen blofler Mengenanderung — wie sieht das betriebswirtschaftliche Rechen-
modell aus?

ZEITSCHRIFT FUR VERKEHRSRECHT

N

40
45

Roubik, Marleen: Automatisiertes Fahren, der Weg zur Testerlaubnis
Authried, Nikolaus und Tanja Tretzmiiller: Die Anrainerpflichten nach § 93 StVO im Winter
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ZEITSCHRIFT FUR WIRTSCHAFTSRECHT

4 158
164
170

Potacs, Michael: Umgehung im Wirtschaftsverwaltungsrecht
Burgi, Martin: Funktionen und Ziele des Vergaberechts
Storr, Stefan: Vergaberecht und die Organisation der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben

ZEITSCHRIFT FUR WIRTSCHAFTS- UND FINANZSTRAFRECHT

1 2
7
14

Schroder, Julia und Norbert Wess: Nichterledigung von Beweisantragen des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren

Wi, Alexander: Rahmenbedingungen der Anti-Geldwische-Compliance im Antiquitidtenhandel

Bauer, Raphaela: Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde im Kartellrecht

Prillinger, Johannes und Sebastian Starl: Die Abgabenerhéhung nach § 29 Abs 6 FinStrG auf dem Priifstand des VIGH
Capelare, Jennifer und Giinther Schaunig: Wiedergutmachung durch Selbstanzeige: Kriminalpolitische und verfassungsrechtliche
Aspekte

Kock, Elisabeth: Zur Einstellung des Ermittlungsverfahrens wegen Unzustandigkeit nach § 202 Abs 1 FinStrG

Geringer, Stefanie: Nachforschungspflichten bei Rechnungsmingeln in Fillen von Umsatzsteuerbetrug

ZIVILRECHT AKTUELL

1 5
9

Rudolf, Claudia: Die Europdischen Giiterrechtsverordnungen: Anwendungsbereich und anwendbares Recht ab 29. 1. 2019
Garber, Thomas: Die Europaischen Gliterrechtsverordnungen: Internationale Zustandigkeit, Rechtshingigkeit sowie Anerken-
nung und Vollstreckung

Neue Fragestellungen
zur Beweislast

Die Beweislast im
Gewahrleistungsrecht

2019. XXII, 288 Seiten.
Br. EUR 69,—
ISBN 978-3-214-06945-2

Kaspar

Die Beweislast im Gewahrleistungsrecht

Das Werk befasst sich mit der Beweislast im Gewdhrleistungsrecht und den Fragestellungen zur Beweislast-
verteilung aufgrund der Entwiirfe zur Digitale-Inhalte-Richtlinie und Warenhandel-Richtlinie.

Neben den Grundlagen zur Beweislast und den europarechtlichen Vorgaben der Verbrauchsgiiterkauf-Richtli-
nie werden insb die Tatbestandsvoraussetzungen der gesetzlichen Vermutungsregel des § 924 ABGB kritisch
behandelt:

e Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Mangels

e Beginn und Ablauf der Vermutungsfrist

e Vermutungsinhalt

e Ausnahmen von der Beweislastumkehr

MANZ’sche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung GmbH M ﬁ NZ y
TEL+43 153161100 FAX +43 1531 61455 bestellen@manz.at Kohlmarkt 16-1010 Wien www.manz.at 4
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Rechtsprechung

Disziplinarrecht
Disziplinarverfahrensrecht (I)

Disziplinarverfahrensrecht (II)

Zivilrecht
Die Reichweite der Haftung fiir den Erfiillungsgehilfen

Europiisches Erbrecht

(Deutsches) Européisches Nachlasszeugnis als taugliche
Eintragungsgrundlage fiir das (dsterreichische) Grundbuch

Sozialrecht

Familienzeitbonus auch fir Rechtsanwalte

Gebiihren- und Steuerrecht

Karenzentschadigung fiir die Einhaltung eines vertraglich
vereinbarten Wettbewerbsverbots FLAF-beitragspflichtig!
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Rechtsprechung

MICHAEL BURESCH

Der Autor ist Rechtsan-

walt in Wien.

2019/104

Disziplinarverfahrensrecht (I)

DISZIPLINARRECHT

§ 49 letzter Satz, § 77 Abs 3 DSt; §§ 198ff StPO; § 34 Abs 2 StGB

Keine Diversion im Disziplinarverfahren.

Implizite Beriicksichtigung der iiberlangen Verfahrensdauer bei der Strafbemessung.

OGH 6. 12.2018, 27 Ds 2/18b

Sachverhalt:
Mit dem angefochtenen Erk des Disziplinarrats wurde der
Disziplinarbeschuldigte wegen einer Berufspflichtenverlet-
zung zu einer Geldbufle von € 500,- verurteilt, weil er ohne
sachliche Rechtfertigung mit Schreiben v 22. 7. 2015 an einen
anderen Rechtsanwalt mit der Uberpriifung des Sachverhalts
durch die Staatsanwaltschaft gedroht hatte, falls dessen Klient
aufgrund eines vollstreckbaren Kostentitels Exekution wider
die Klientin des Disziplinarbeschuldigten fithren wiirde.
Seiner an die ,,OBDK® gerichteten Berufung gab der
OGH keine Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die vom Berufungswerber begehrte diversionelle Erledigung
des Verfahrens ist im DSt nicht vorgesehen. Eine sinngemé-
e Anwendung der entsprechenden Bestimmung der Straf-
prozessordnung ist mit den Grundsitzen und Eigenheiten
des Disziplinarverfahrens nicht vereinbar (§ 77 Abs 3 DSt).

Weshalb die Feststellungen des Disziplinarrats die recht-
liche Annahme einer Berufspflichtenverletzung nach § 1
Abs 1 erster Fall DSt nicht tragen sollten (inhaltlich § 281
Abs 1Z 91it aStPOiVm § 77 Abs 3 DSt), erklart der Rechts-
mittelwerber nicht (vgl RIS-Justiz RS0099810; RS0116569).

Weshalb gegeniiber dem rechtskundigen Disziplinarbe-
schuldigten eine Anleitungspflicht des Disziplinarrats be-
standen haben sollte, bleibt ebenso offen.

Gleichfalls nicht nachvollziehbar ist die in der Berufung
vorgebrachte Kritik an der ,,Zustellung des Protokolls mit
der Entscheidung, ohne iiber den Inhalt des Protokolls vor-
her informiert zu werden®.

Dass bereits Verjahrung eingetreten sei (§ 281 Abs 1 Z 9
lit b StPO, § 77 Abs 3 DSt iVm § 2 DSt), wird vom Diszip-
linarbeschuldigten neuerlich blof3 behauptet und nicht argu-
mentativ aus dem Gesetz abgeleitet (RIS-Justiz RS0116569).

Gleiches gilt fiir den nicht ndher substantiierten Ein-
wand, die ,unzumutbar lange® Verfahrensdauer hatte zu ei-
nem Freispruch fithren missen.

Das Vorbringen, das Disziplinarverfahren verstof3e ,,auf-
grund der Uberlinge gegen das Folterverbot®, ist einer sach-
lichen Erwiderung nicht zugénglich.

Dass ,.ein willkiirlich von der Erkenntnisbehorde zusam-
mengewdirfelter Senat“ entschieden habe (inhaltlich § 281
Abs 1 Z 1 StPO iVm § 77 Abs 3 DSt) und keine fixe Ge-
schiftsverteilung existiere (vgl demgegeniiber aber § 15
DSt), wird vom Rechtsmittelwerber, der in der Disziplinar-
verhandlung keine Einwendungen gegen die Senatsbeset-
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zung erhoben hatte, wiederum ohne inhaltliche Ausfithrun-
gen blof postuliert.

Mit allgemeinen Uberlegungen zur fehlenden EU-Kon-
formitdt des Disziplinarverfahrens und der Pflichtmitglied-
schaft in der Rechtsanwaltskammer wird ein Nichtigkeits-
grund nicht aufgezeigt.

Das Beschwerdevorbringen, Rechtsanwalt Dr. B***** ha-
be ,,Kosten fiir etwas begehrt die nicht zugestanden wiéren®,
und zu Unrecht eine Exekution angestrebt (der Sache nach
§281 Abs1 Z 9 lita iVm § 77 Abs 3 DSt), iibergeht pro-
zessordnungswidrig (RIS-Justiz RS0099810) die Feststellun-
gen des Disziplinarrats, wonach mit Beschluss des Oberlan-
desgerichts Wien als Rechtsmittelgericht v 22. 6. 2015, AZ
e die Kosten der Privatbeteiligung mit € 219,65 be-
stimmt worden waren.

Mit der Behauptung, die rechtliche Beurteilung sei
»nicht an den Sachverhalt oder die Verfahrensergebnisse
angeglichen® und stelle ,.eine nicht niher spezifizierbare
rechtliche Beurteilung dar, welche offenbar aus einem vor-
gefertigten Muster eingearbeitet wurde®, wird eine Rechts-
riige nicht gesetzesmaflig zur Darstellung gebracht.

Da eine Berufung wegen des Ausspruchs iiber die Schuld
gem § 49 letzter Satz DSt immer auch eine Berufung wegen
des Ausspruchs tiber die Strafe umfasst, ist die Angemessen-
heit der iiber den Disziplinarbeschuldigten verhingten
Geldbufle zu priifen, obwohl die Berufung dazu keine Aus-
fithrungen oder Antrige enthilt.

Bei der Strafbemessung ging der Disziplinarrat davon
aus, dass mildernd die bisherige Unbescholtenheit zu be-
riicksichtigen war; Erschwerungsgriinde wurden keine an-
genommen.

Mit der konkret vorgenommenen Bemessung der Geld-
bufle wurde - obwohl in der Entscheidung nicht expressis
verbis ausgefithrt - auch die tiberlange Verfahrensdauer
ausreichend beriicksichtigt, denn aufgrund des Rechtsan-
walt ***** yorgeworfenen Disziplinardelikts wire eine Geld-
bufle in Hohe von € 1.000,- angemessen gewesen. Mit
Riicksicht auf die tiber dreijahrige Verfahrensdauer erweist
sich die solcherart vorgenommene Reduzierung der Geld-
bufle um € 500,- als § 34 Abs 2 StGB entsprechend.

Anmerkung:

Die E ware an sich nicht weiter erwdhnenswert, zumal der
Berufungswerber kein grof3er Experte im Disziplinarrecht
sein dirfte und seine Berufung noch an die (seit

1. 1. 2014 nicht mehr existierende) OBDK gerichtet hatte.



Aus der Fille seines teilweise recht kurios anmutenden
Vorbringens hatte sich der OGH aber auch mit dem Ar-
gument auseinanderzusetzen, das Disziplinarverfahren
hatte diversionell erledigt werden mussen. Nach § 77
Abs 3 DSt sind die Bestimmungen der StPO im Diszipli-
narverfahren insoweit sinngemall anzuwenden, als sie
,mit den Grundsdtzen und Eigenheiten des Disziplinar-
verfahrens vereinbar sind“. Der OGH hat die sinngemafe
Anwendung der Bestimmungen Uber die Diversion im
Disziplinarverfahren verneint, dies allerdings ohne nahere
Begriindung. Dabei waére eine detailliertere Auseinan-
dersetzung mit dieser Thematik durchaus wiinschens-
wert gewesen, da die analoge Anwendung der Vor-
schriften Uber die Diversion im Disziplinarverfahren von
namhaften Kollegen (etwa Wennig) fur zuldssig erachtet
wird (wenn auch vor allem aus Griinden der Praktikabili-
tat und der schnelleren Erledigung von Disziplinarver-
fahren). Fir die Auffassung des OGH spricht allerdings,
dass die diversionellen MaBnahmen des § 198 Abs 1 StPO
nicht wirklich auf das Disziplinarverfahren anwendbar
sind: Als ,gemeinniitzigen Leistungen” vergleichbar
wurde die Ubernahme zusitzlicher Verfahrenshilfen vor-
geschlagen, was jedoch insofern problematisch ist, als die
Ubernahme von Verfahrenshilfen wohl nicht als ,Strafe”
empfunden werden sollte. Ein (wohl grundsatzlich sinn-
voller) Tatausgleich scheitert daran, dass das DSt keinerlei
Bestimmungen Uber Opferrechte enthalt. Geldbuf3en
(vergleichbar der Zahlung eines Geldbetrags iSv § 200
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StPO) kann der Disziplinarrat aber ohnedies verhdangen.
AuBerdem stehen an gelinderen Mitteln die Moglichkeit
des Verweises und des (allerdings nur mehr selten ange-
wendeten) Schuldspruchs ohne Strafe zur Verfligung.
Die derzeit in Diskussion stehende disziplinarrechtliche
Strafverfiigung (,Disziplinarverfligung”) wiirde wohl
ebenso den gewiinschten Effekt der Beschleunigung von
Disziplinarverfahren bewirken. De lege ferenda wére die
Herbeiftihrung eines Tatausgleichs im Disziplinarverfahren
(etwa zur Bereinigung von Anspriichen geschadigter
Klienten) iS eines modernen und effizienten Beschwerde-
managements dem Ansehen der Rechtsanwaltschaft
zweifellos dienlich, wiirde jedoch die Einbeziehung Dritter
in das Disziplinarverfahren voraussetzen, was sicherlich
noch eine intensive standesrechtliche Diskussion erfordert.
Bemerkenswert sind auch die Ausfiihrungen des OGH zur
Strafbemessung: Der Disziplinarrat hatte die tiberlange
Verfahrensdauer nicht als strafmildernd berticksichtigt.
Hingegen ging der OGH von einer tberlangen Verfah-
rensdauer aus, hielt aber — ohne Berlicksichtigung dieses
Milderungsgrundes - eine Geldbuf3e in Hohe von

€ 1.000,- fur angemessen, sodass er dem Disziplinarrat
bei der Bemessung der Geldbuf3e mit € 500,- die impli-
zite Berlicksichtigung dieses Milderungsgrundes unter-
stellte. Diese Geldbuf3e blieb daher unverandert. Siehe
dazu auch die gleichzeitig ergangene E 27 Ds 4/17 w.

MICHAEL BURESCH

Disziplinarverfahrensrecht (II)

§§ 35, 49 letzter Satz DSt; § 427 Abs 3 StPO; § 34 Abs 2 StGB
Voraussetzungen fiir eine Disziplinarverhandlung in Abwesenheit des Beschuldigten.
Implizite Beriicksichtigung der liberlangen Verfahrensdauer bei der Strafbemessung.

OGH 6.12.2018, 27 Ds 4/17 w

Sachverhalt:
Die Disziplinarbeschuldigte duflerte sich mit Schreiben v
21. 1. 2016 zum wider sie erhobenen Vorwurf. Die Ladung
zur miindlichen Disziplinarverhandlung am 23. 11. 2016
wurde ihr am 17.10.2016 zugestellt. Mit Schreiben v
21. 11. 2016 ersuchte die Disziplinarbeschuldigte, sie fiir
den ,anberaumten Verhandlungstermin zu entschuldigen®,
weil sie von einer langjdhrigen Mandantin beauftragt worden
sei, ,einen Schriftsatz in Zusammenhang mit einem hochst
komplexen Sachverhalt® mit Frist 25. 11. 2016 zu verfassen.

Dessen ungeachtet verhandelte der Disziplinarrat in ih-
rer Abwesenheit und verurteilte sie wegen der Beeintrach-
tigung von Ehre oder Ansehen des Stands zu einer Geldbu-
3e von € 2.000,-.

Der OGH wies den Einspruch der Disziplinarbeschul-
digten zuriick und gab ihrer Berufung keine Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Gem § 35 DSt kann die Verhandlung dann in Abwesenheit
der Disziplinarbeschuldigten durchgefithrt werden, wenn
sie bereits vorher Gelegenheit zur Stellungnahme hatte,
ihr die Ladung ordnungsgemaf3 zugestellt wurde und sie
dennoch ohne ausreichende Entschuldigung nicht teil-
nimmt (vgl Lehner in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohreg-
ger/Vitek, RAO® § 35 DSt Rz 2).

Wenn die Verhandlung von der Disziplinarbeschuldig-
ten nicht durch ein unabweisbares Hindernis, aber doch we-
gen eines Umstands versdumt wurde, der auch gewissenhaf-
te Menschen in gleicher Lage vom Erscheinen abgehalten
hatte, dann ist der Hinweis auf diesen Umstand als ausrei-
chende Entschuldigung anzusehen (RIS-Justiz RS0057021).
So sind bspw die unvorhergesehen lange Dauer einer Streit-
verhandlung oder die Mitteilung einer Terminkollision mit

MICHAEL BURESCH
Der Autor ist Rechtsan-
walt in Wien.
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einer anderen Verhandlung, die wegen des Umfangs und der
Schwierigkeit dieser Sache eine personliche Vertretung er-
fordere, eine ausreichende Entschuldigung (vgl RIS-Justiz
RS0057027).

Mit Blick darauf, dass jedoch weder die Vorlage einer
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, aus der kein Grund fir
eine Verhandlungsunfihigkeit hervorgeht (RIS-Justiz
RS0057027), noch die Bekanntgabe einer Verhinderung,
weil sich ein Disziplinarbeschuldigter unaufschiebbar ge-
schiftlich im Ausland aufhalte (vgl Lehner in Engelhart/
Hoffmann/Lehner/Rohregger/Vitek, RAO® § 35 DSt Rz 7),
als ausreichende Entschuldigung anzusehen sind, kann eine
solche in einem unbescheinigten Vorbringen, am Montag,
21. 11. 2016, mit der Verfassung eines Schriftsatzes bis Frei-
tag, 25. 11. 2016, beauftragt worden zu sein, fir die am
Mittwoch, 23. 11. 2016, anberaumte Verhandlung keines-
falls erblickt werden.

Da die Disziplinarbeschuldigte dementsprechend ohne
ausreichende Entschuldigung der Verhandlung fernblieb,
jedoch ohnehin Gelegenheit zur Stellungnahme hatte, war
der Disziplinarrat gem § 35 erster Satz DSt zur Durchfiih-
rung der Verhandlung in Abwesenheit berechtigt.

Mit der konkret vorgenommenen Bemessung der Geld-
bufe wurde — obwohl in der E nicht angesprochen - auch die
tiberlange Verfahrensdauer ausreichend beriicksichtigt,
denn aufgrund des erheblichen Gewichts der inkriminierten
Disziplinartatbestdnde, mit der unter anderem die ,,Blof3stel-
lung® einer Berufskammer in der Offentlichkeit angedroht
wurde, wire richtigerweise eine Geldbufle in Hohe von
€ 3.000,- angemessen gewesen. Der {iberlangen dreijahrigen
Verfahrensdauer wurde mit der um € 1.000,- reduzierten
Geldbufle iS des Milderungsgrundes nach § 34 Abs 2 StGB
ausreichend Rechnung getragen, sodass keine Veranlassung
fiir eine Herabsetzung der verhdngten Strafe besteht.

Die Reichweite der Haftung
fir den Erfullungsgehilfen

§§ 1295, 1313a ABGB; § 278 BGB

ZIVILRECHT

Der erste Senat des OGH hat zuletzt in der E 1 Ob 43/15b darauf hingewiesen, dass die Begrenzung
der Haftung fiir Erfiillungsgehilfen auf (fiir den Geschéaftsherrn) vorsehbare Gefahren eine uferlose
Haftung des Geschéftsherrn fiir Delikte seiner Gehilfen vermeiden soll.

OGH 28.9.2017,8 Ob 63/17

Sachverhalt:

In der Tageszeitung ,Die Presse“ v 16. 11. 2017 erschien ein
Bericht iiber einen Zivilprozess, der etwa folgendermaflen
referiert wurde:

Eine Hilfskraft einer Wirtschaftspriifungskanzlei lief3
sich das Steuerguthaben eines Klienten missbrauchlich auf
ein eigenes Konto umbuchen und veruntreute den Geldbe-
trag. Zur Stellung von Riickzahlungsantrigen war sie laut
interner Regelung der Kanzlei nicht berechtigt.

Der Klient klagte die Wirtschaftspriifungskanzlei aus dem
Titel der Erfullungshaftung auf Zahlung von € 17.786,77 sA.

Das ErstG wies die Klage ab, das BerG gab der Berufung
des Klagers statt, lief8 aber die Revision an den OGH mit der
Begriindung zu, von dessen Rsp abgewichen zu sein. Dieser
gab der Revision statt und dnderte die Entscheidung des
BerG dahin, dass das klageabweisende Urteil des ErstG wie-
derhergestellt wurde.

Weifl man nur das, was die Zeitung berichtet, ist man
zunichst etwas erstaunt. Liest man jedoch die mafigebende
E 8 Ob 63/17y genau, erfihrt man, dass die ungetreue Mit-
arbeiterin ganz raffiniert vorgegangen war. Es heifdt dort:

»Diese Mitarbeiterin wurde fiir den Bereich der Buchhal-
tung und der Lohnverrechnung eingestellt. Sie durfte in ih-
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rem Arbeitsbereich den Kanzleistempel verwenden. Ein be-
schrinkter Finanz-Online-Zugang war fiir sie eingerichtet,
womit sie die Berechtigung hatte, Abfragen zu titigen und
gewisse ,gefahrlose’ Antrige (zB Ratenansuchen und Fristver-
langerungsantrige) einzubringen. Es war ihr nicht erlaubt,
Finanzamtsriickzahlungsantrdige einzubringen.

Um an das Steuerguthaben des Klienten zu gelangen,
veranlasste sie Folgendes (siehe die zitierte Entscheidung):

»Um diese Zahlung durchzufiihren, hatte sie sich den
Riickzahlungsantrag fiir die Steuerguthaben als Formular
iiber das Internet beschafft und in Papierform ausgedruckt
und ausgefiillt. Sie hatte dafiir weder eine Bevollmdchtigung
noch eine Zeichnungsberechtigung. Da sie in die Kundenkon-
ten Einsicht hatte, konnte sie diese ausdrucken, mit dem Fir-
menstempel versehen und dem Finanzamt die Formulare in
Papierform vorlegen. Dabei gab sie als Riickzahlungskonto
ihr privates Konto an. Das beschaffte Geld verwendete sie
fiir ihre Spielsucht und um Schulden zuriickzuzahlen.“

Es ist evident, dass dieser Vorfall nach der Bestimmung
des § 1313a ABGB zu tiberpriifen ist, der bekanntlich wie
folgt lautet:

»Wer einem anderen zu einer Leistung verpflichtet ist,
haftet ihm fiir das Verschulden seines gesetzlichen Vertreters



sowie der Personen, deren er sich zur Erfiillung bedient, wie
fiir sein eigenes.

Plakativ ausgedriickt bedeutet dies: Fehler des Erfiil-
lungsgehilfen sind so zu behandeln, wie wenn sie der Leis-
tungspflichtige selbst gesetzt hatte.

Anzumerken ist hier, dass die genannte Bestimmung
1916 mit der III. Teilnovelle zum ABGB! eingefithrt wurde,
es handelt sich hierbei um eine fast wortwdrtliche Ubernah-
me aus dem BGB. Dessen § 278 lautet wie folgt:

»Verantwortlichkeit des Schuldners fiir Dritte. Der
Schuldner hat ein Verschulden seines gesetzlichen Vertreters
und der Personen, deren er sich zur Erfiillung seiner Verbind-
lichkeit bedient, in gleichem Umfang zu vertreten wie eigenes
Verschulden. Die Vorschrift des § 276 Abs 3 findet keine An-
wendung.

Bei problematischen Fallen ist es daher sinnvoll, auch die
entsprechende deutsche Judikatur zu Rate zu ziehen. Ein
offenkundig analoger und gleichartig entschiedener Fall,
wie dem hier besprochenen, liegt BGH NJW 94, 3344 zu-
grunde,? dort heif3t es, dass § 278 BGB unanwendbar ist,
wenn eine Aushilfskraft mit einem anderen Aufgabenkreis
sich vorcodierte Formulare verschafft und diese zur Uber-
weisung auf ihr Konto missbraucht.

Es ist festzuhalten, dass schon vor 1918 eine Judikatur
bestand, die der des § 1313a ABGB im Wesentlichen ent-
sprach und dass von vorneherein eine Haftung des Ge-
schiftsherrn fiir jedes nur denkbare Verschulden des Erfiil-
lungsgehilfen abgelehnt wurde (zB keine Haftung des leis-
tungspflichtigen Fuhrwerkunternehmers, dessen Dienst-
nehmer einen Fahrgast umbringt).3

Aus den Entscheidungsgriinden:

Es ist also der Versuch einer Grenzziehung zu unterneh-
men: Wie weit geht die Haftung des Geschéftsherren fiir
das Verschulden des Erfiillungsgehilfen tatsdchlich und
wo hort diese Haftung auf.

Die oben genannte Entscheidung des OGH nimmt eine
derartige Grenzziehung mit folgender Formulierung vor:

Es wird

»l. . .] ein innerer Sachzusammenhang der schidigenden
Handlung des Erfiillungsgehilfen mit der Vertragserfiillung
gefordert und damit umgekehrt von dieser Haftung jede
Schédigung ausgeschlossen, die der Gehilfe dem Gliubiger
nur gelegentlich (anldsslich) der Erfiillung zugefiigt hat und
die einer selbstindigen unerlaubten Handlung entsprungen
ist. Nur dann, wenn die unerlaubte Handlung des Gehilfen
in den Aufgabenbereich eingreift, zu dessen Wahrnehmung
er vom Schuldner bestimmt worden ist, hat daher der Schuld-
ner dafiir einzustehen.

Weiters:

»Der erste Senat des Obersten Gerichtshofs hat zuletzt in
der Entscheidung 1 Ob 43/15b darauf hingewiesen, dass die
Begrenzung der Haftung fiir Erfiillungsgehilfen auf (fiir den
Geschdftsherrn) vorsehbare Gefahren eine uferlose Haftung
des Geschiiftsherrn fiir Delikte seiner Gehilfen vermeiden soll. “
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Derartige allgemeine Formulierungen sind naturgemaf3
im Finzelfall nur beschriankt hilfreich, immerhin hilft der
Hinweis auf die ,,Vorhersehbarkeit® weiter. Die folgenden
Ausfithrungen unternehmen den Versuch einer Prézisie-
rung und einer rechtstheoretischen Begriindung.

Anmerkung:

Einige Fallbeispiele und Ansichten, die die gegenstandli-
che Problematik aufzeigen:

Ein Taxifahrer vergewaltigt das zu beférdernde Madchen.
Nach Reischauer® ist § 1313a ABGB anzuwenden, weil das
Madchen in die Obhut des Taxiunternehmers ibergeben
wurde. Er zitiert allerdings auch die entgegengesetzten
Meinungen von Ehrenzweig, Willburg und Wolff. Auch auf
die alte von Klang (siehe oben) referierte, eine Erfiil-
lungshaftung ablehnende Entscheidung ist zu verweisen.
Einem Heiminsassen wird im Heim ein Sparbuch gestoh-
len, wobei zwei judizierte Falle berichtet werden:3

a. Das Sparbuch wird dem Inhaber der Seniorenanlage
Uibergeben und in der Folge von einer Stationsgehilfin
gestohlen;

b. der Heiminsasse, der zur Beherbergung, Verpflegung
und medizinischen Betreuung aufgenommen wurde, hat
das Sparbuch bei sich behalten und es wird ihm im Heim
gestohlen.

Im Falle a. wurde keine Erfillungshaftung angenommen,
im Falle b. hingegen schon, weil von einer Vertragsver-
letzung, fir die der Geschaftsherr einzustehen hat, aus-
gegangen wurde.

Ist die Beschadigung desselben Rechtsgutes gleichzeitig
als Vertragsverletzung und Delikt zu qualifizieren, ist sie
nach herrschender Ansicht dem Geschéftsherrn zuzurech-
nen, gleichgiiltig, ob die Anspruchsgrundlage im Vertrag
oder im Delikt gesucht wird. Reischauer fiihrt hierzu aus:®
,Mit der Haftungsratio des § 1313a ABGB - der Interessen-
verfolgung gegentiber dem Geschddigten - Idsst sich die
Geschdftsherrnhaftung auch fiir Delikte (im Bereich der In-
teressenverfolgung) problemlos erkldren.”

Koziol hinterfragt dies kritisch, geht aber ebenfalls davon
aus, dass die Erflillungshaftung auch bei Delikten anwend-
bar ist, er leitet dies aus der ratio des § 1313a ABGB ab; der
OGH folgt ihm diesbeziiglich und beruft sich auf ihn.”

Der Geschéftsherr hat eine Sache zu verwahren, der Ge-
hilfe aber keinerlei Tatigkeit in Verbindung mit der
Sachverwahrung zu erbringen, stiehlt sie aber: keine Er-
fullungshaftung. Stehlen jedoch die im Lager eines Ver-

1 RGBI 1916/69.

2 Griineberg in Paland, BGB7® Anm 22 zu § 278.

3 Klang, Kommentar zum ABGB I1°: ,,Aus diesen Griinden haben Lehre und
Rechtsprechung bereits vor der Novelle die Haftung des Unternehmers fiir seine
Leute anerkannt.“ Weiters Manz’sche Ausgabe des ABGB ex 1902:E 4 zu
§ 1313: ,,Die Unternehmung (juristische Person), welche der Natur der Sache
nach die iibernommenen Arbeiten nur durch ihre Organe besorgen kann, haf-
tet fiir deren Versehen.“

4 Reischauer in Rummel, Kommentar zum ABGB? § 1313a Rz 3.

5 Reischauer, aaO § 1313a Rz 2.

6 Reischauer, aaO § 1313a Rz 2.

7 JBI 1995, 522 = HS 26.743 = ecolex 1995, 400.
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wahrers damit beschéftigten Dienstnehmer daraus eine
Sache, ist dies dem Geschaftsherrn zuzurechnen.8

Alle diese Fallbeispiele zitiert Reischauer in seiner Kom-
mentierung zu § 1313a, eine duBerst umfangreiche, un-
glaublich kompetente und theoretisch tiefgriindig be-
sprochene Sammlung maBgebender Entscheidungen zur
Erfillungshaftung.

Eine wirklich klare Linie Idsst sich aber meiner Meinung
aus der Unzahl der Entscheidungen nicht ableiten und
scheint mir dies auch bei einer derartigen ,Grenzfall-
problematik” kaum maoglich.

Es ist daher zu untersuchen, wann von einer Erfiillungs-
haftung auszugehen ist und wann nicht:

Bei der Durchsicht zahlreicher Entscheidungen ist mir
aufgefallen, dass die verschiedensten Abgrenzungskrite-
rien herangezogen werden, wie Interessenverfolgung,
ratio der gesetzlichen Bestimmung, Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang, bewegliches System usw, usw.

Reischauer sieht in der ,Interessenverfolgung” gegentiber
dem Geschddigten das wesentliche Abgrenzungskriterium.
Wegen dieser Interessenverfolgung werde die Tatigkeit des
Gehilfen in den Risikobereich des Schuldners einbezogen.®
Er prézisiert dies dahingehend,'? dass der sachliche Zu-
sammenhang mit dieser Interessenverfolgung zu tberpri-
fen sei. Stehe das Verhalten des Gehilfen in sachlichem
Zusammenhang mit der Interessenverfolgung, so sei die
Haftung nach § 1313 a zu bejahen. Da das Interessenver-
folgungsprogramm von Fall zu Fall (insb von Vertrag zu
Vertrag) verschieden ist, konne insofern vom Einzelfall ge-
nausowenig abgesehen werden wie bei den Vertrags-
pflichten vom einzelnen konkreten Vertrag. Dann heif3t es:
JFlr die L6sung der Rechtsfrage, ob ein Sachverhalt noch im
sachlichen Zusammenhang mit der Interessenverfolgung
steht, ist bei der Rechtsfrage ,Interessenverfolgung’ (Ober-
satz) und nicht beim konkreten Sachverhalt anzusetzen.”
Ich habe mit dem Wort ,Interessenverfolgung” Probleme.
Ist das etwas anderes als das Interesse des Glaubigers an
der Erfullung seiner Leistung? Kann man dieses Interesse
tatsachlich als Abgrenzungskriterium verwenden? Im hier
besprochenen Fall kann es dem Klienten doch véllig
gleichgiiltig sein, ob die Angestellte nach der internen
Kanzleiregelung berechtigt oder nicht berechtigt war,
Riickzahlungsantrage zu stellen, und ob sie die verponte
Tat in den Kanzleirdumen des Geschéaftsherrn oder au-
Berhalb derselben beging.!

Der Hinweis auf den sachlichen Zusammenhang erscheint
mir hier jedoch zielfiihrend, was auch die deutsche Judika-
tur zu § 278 BGB deutlich hervorstreicht. Einige Zitate:
,Die schuldhafte Handlung muss in innerem sachlichen
Zusammenhang mit der Aufgabe stehen, die der Schuldner
dem Erfiillungsgehilfen hinsichtlich der Vertragserfiillung
zugewiesen hat” (BGH 114/270).

JFlir schuldhafte Handlungen des Erfiillungsgehilfen nur bei
Gelegenheit der Vertragserfiillung haftet der Schuldner
nicht” (BGH NJW 65).
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,Die Handlung des Erfiillungsgehilfen muss in den allgemei-
nen Umkreis des Aufgabenbereichs gehéren, zu dessen
Wahrnehmung ihn der Schuldner bestellt hat” (BGH NJW 65).
,Der Arbeitgeber muss aber nicht gemdl3 §§ 254, 278 fiir
Handlungen einstehen, die der Arbeitnehmer ohne sachli-
chen Zusammenhang mit seinem Aufgabenkreis zum Nach-
teil des Auftraggebers vornimmt” (BGH NJW-RR 04, 45).12
Es bietet sich daher die Addquanz als taugliches Ab-
grenzungskriterium an.

Wenn man also vom sachlichen Zusammenhang ausgeht,
hat man ein taugliches Abgrenzungskriterium, wobei
dieser sachliche Zusammenhang viele Facetten hat, er
kann inhaltlich und/oder zeitlich und/oder raumlich und
/oder personell und dergleichen sein.

Hier gelangt man aber direkt zur Addquanz und ich ver-
meine, dass man die hier aufgeworfene Problematik un-
ter weitgehender Auflerachtlassung von Interpretations-
behelfen wie bewegliches System und Rechtswidrig-
keitszusammenhang mit den Mitteln der Addquanztheo-
rie behandeln soll und kann.

Die Adadquanz dient ja bekanntlich dazu, die natdirliche
Kausalkette (die ja ins Uferlose fiihrt) auf eine sinnvolle
juristische Kausalitat zu beschranken. Sie kann positiv
und negativ formuliert werden.3

Positiv bedeutet dies, dass addquate Kausalitdat dann vor-
liegt, wenn nach allgemeiner (qualifizierter) Lebenserfah-
rung mit der Moglichkeit eines Schadeneintritts abstrakt
gerechnet werden muss, negativ bedeutet dies, dass ganz
unwahrscheinliche Folgen, wenn also mit ihnen keinesfalls
zu rechnen ist, keine juristische Kausalitat begriinden.

Als inadaquat ist nach stRsp nur eine Ursache anzusehen,
die - bei einer ex-ante-Betrachtung - zur Herbeiflihrung
des spateren Erfolges als véllig ungeeignet erscheinen
musste (EvBIl 1984/11 uva) und nur infolge einer ganz
auflergewdhnlichen Verkettung von Umstdnden zu einer
Bedingung des Schadens wurde (zB SZ 58/128).

Ob Adaquanz vorliegt, ist eine Rechtsfrage, die anhand
des Einzelfalles gelost werden muss.

Ob im hier besprochenen Anlassfall diese Rechtsfrage
richtig gel6st wurde, mag unterschiedlich beurteilt wer-
den, die vorgenommene ,Grenzziehung” entspricht aber
einer vorliegenden Judikatur.

Schlussfolgerung:

Der hier besprochene Fall betreffend die Erfiillungshaftung
fur einen Schaden, den eine ungetreue Mitarbeiterin einer

8 Reischauer, aaO Rz 3.

° Reischauer, aaO Rz 1.

10 Reischauer, aaO Rz 3.

11 Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die ungetreue Mitar-
beiterin iiber die Kanzleistampiglie verfiigen konnte und sich dieser bei der
Ausiibung der Tat bediente. Eine Uberpriifung aus dem Blickwinkel des Ver-
trauens auf den dufleren Tatbestand (§ 1029 ABGB) erfolgte aber anschei-
nend nicht.

12 Die hier zitierten vier Entscheidungen sind dem BGB-Kommentar Pa-
landt/Griineberg’® zu § 278 BGB entnommen.

13 Lehre vom addquaten Kausalzusammenhang zu § 1295 ABGB, wonach fiir
alle zufilligen Folgen des schuldbaren Verhaltens gehaftet wird, mit deren
Moglichkeit in abstracto gerechnet werden muss, aber nicht fiir einen atypi-
schen Erfolg.



Wirtschaftsprifungskanzlei verschuldete, wurde vom BerG
und vom OGH rechtlich verschieden beurteilt, wobei das
BerG in voller Kenntnis der Problematik die Revision mit der
Begriindung zulief3, dass es von der Rsp des OGH abgewi-
chen sei, nach der die Haftung filr ein vorsatzliches Delikt
des Erfiillungsgehilfen voraussetzt, dass die Tat zusatzlich in
den Aufgabenbereich eingreife, zu dessen Wahrnehmung
der Geschéftsherr den Gehilfen bestimmt hat.

Zur Erflllungshaftung gibt es eine uferlose Judikatur, die
naturgemaf auf den jeweiligen Einzelfall abstimmen
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muss. Die Grenzziehung zwischen dem Vorliegen und
dem Nichtvorliegen einer Erfullungshaftung ist rechtlich
und faktisch duBerst schwierig. Was die rechtliche Ab-
grenzung betrifft, ist die Rsp keineswegs eindeutig und
bedient sich unterschiedlicher, oft nur schlagwortartig
angefiihrter Methoden.

Mir scheint es richtig und geboten, derartige Grenzfalle
aus dem Blickwinkel der Addquanztheorie zu beurteilen.

WOLFGANG LENNEIS

(Deutsches) Europdisches Nachlasszeugnis
als taugliche Eintragungsgrundlage
fur das (Osterreichische) Grundbuch

EUROPAISCHES ERBRECHT

Art 1 Abs 2 lit I, 21ff, 68ff EuErbVO; §§ 32, 33 GBG

1. Das behordliche Registerverfahren ist zur Ganze von der EuErbVO ausgenommen, sodass sich die
Voraussetzungen fiir die Eintragungen, die aufgrund der beglaubigten Abschrift eines Europdischen
Nachlasszeugnisses vorgenommen werden sollen, wie insb die hiefiir vorzulegenden Dokumente
(Erklarungen iiber Steuern), ausschlieBllich nach dem Recht des Registerstaats richten. Erfasst sind
von dieser Ausnahme aus osterreichischer Sicht das formelle und materielle Grundbuchsrecht, also
auch das immobilienbezogene Sachenrecht. Danach bestimmt sich, ob allenfalls neben dem Zeugnis
zusiatzliche verfahrensrechtliche Erfordernisse zur Umschreibung eines eingetragenen Rechts ver-
langt werden konnen.

2. Die genaue Angabe der Liegenschaft, in Betreff deren die Einverleibung erfolgen soll, wie von
§ 32 Abs 1 GBG fiir Privaturkunden gefordert, ist mangels Verweises auf diese Bestimmung in lit d
des § 33 Abs 1 GBG kein ausdriicklich genanntes Erfordernis. Auch fiir eine Einverleibung aufgrund
eines osterreichischen Einantwortungsbeschlusses wird das Erfordernis, die Liegenschaft genau zu
bezeichnen, im Grundbuchsgesetz nicht genannt.

3. Der Inhalt des Europdischen Nachlasszeugnisses richtet sich ausschlieBlich nach Art 68 EuErbVvVO,
der entsprechend seinem Wortlaut und den Zielen der VO autonom auszulegen ist. Das schlie8t den
Riickgriff auf nationales Recht aus. Damit kann dem Zeugnis nicht ein Inhalt gegeben werden, der
sich aus einer nationalen Vorschrift ableitet, die auch nicht formales Registerrecht ist.

OGH 15.5.2018, 5 Ob 35/18k

4 ANTEIL: 1/1

NG s

Bundesrepublik Deutschland, *****

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.
Die Beschliisse der Vorinstanzen werden dahin abgeédn-
dert, dass es lautet:

ALEXANDER WITTWER
Partner bei Thurnher
Wittwer Pfefferkorn &
Partner Rechtsanwiilte
GmbH

L
i1

MAXIMILIAN MAIER
Der Autor ist Rechtsan-
waltsanwirter in Dorn-
birn.

2019/107

Aufgrund folgender Urkunden

1 Europdisches Nachlasszeugnis (Amtsgericht Miinchen,
Aktenzeichen: 61 VI 11575/16) vom 14. 12. 2016

2 Testament (des Notars Walter Zoller

in Miinchen, Urkundenrolle Nr *%*)

vom 1. 6. 1994

[...]

werden nachstehende Eintragungen bewilligt:

1 ln EZ X% KG X%

auf Anteil B-LNR 4

zu 1/4 (hinsichtlich der Liegenschaft)
die Einverleibung des Eigentumsrechtes
fur **, Deutschland

2 ln EZ %% KG %%

auf Anteil B-LNR 4

4 ANTEIL: 1/1

A*X’**X’:

Bundesrepublik Deutschland, *****

zu 1/4 (hinsichtlich der Liegenschaft)
die Einverleibung des Eigentumsrechtes
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far ¥+ Deutschland

[es folgen noch mehrere solcher 6sterreichischen grund-
buchsrechtlicher Eintragungsbeschliisse]

Der Vollzug der bewilligten Eintragungen und die Ver-
stindigung der Beteiligten obliegt dem ErstG.

Begriindung:

Die Antragsteller begehren unter Vorlage einer beglaubig-
ten Abschrift des von einem deutschen Amtsgericht am
14. 12. 2016 ausgestellten Européischen Nachlasszeugnisses
und anderer Urkunden die Einverleibung ihres anteiligen
Eigentumsrechts an den im Spruch ausgewiesenen Liegen-
schaften. An keiner dieser Liegenschaften ist Wohnungsei-
gentum begriindet.

Sie sind Erben nach dem im Grundbuch als (Mit-)Eigen-
tiimer eingetragene osterreichische Staatsbiirger und haben
die Erbschaft ohne Vorbehalt angenommen. Nach dem In-
halt des Europdischen Nachlasszeugnisses haben sie als Mit-
erben je zu einem Viertel Anspruch auf den gesamten
Nachlass. Als ihnen zugewiesene Vermdégenswerte ist
,Grundbesitz in Osterreich® genannt.

Das ErstG wies das Grundbuchsgesuch ab. Es vertrat zu-
sammengefasst die Auffassung, dass die Voraussetzungen
fiir eine Eigentumseinverleibung nach Osterreichischem
Recht zu beurteilen seien. Das Europiische Nachlasszeugnis
bediirfe gem § 433 ABGBiVm § 33 Abs 1lit d GBG der An-
gabe der jeweiligen Einlagezahlen und Katastralgemeinden.
Solche Angaben iiber die Bezeichnung der Liegenschaften
seien in der vorgelegten Urkunde nicht enthalten.

Das RekG bestitigte diese Entscheidung. Das Ansuchen
und dessen Beilagen seien einer genauen Priifung zu unter-
ziehen, wobei eine grundbiicherliche Eintragung nur dann
bewilligt werden diirfe, wenn das Begehren durch den Inhalt
der beigebrachten Urkunden begriindet erscheine und diese
in der Form vorlagen, die zur Bewilligung einer Einverlei-
bung, Vormerkung oder Anmerkung erforderlich sei. Der
im Grundbuch einverleibte Eigentiimer habe seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt in Deutschland gehabt und sei am
1. 8. 2016 und damit nach dem Inkrafttreten der VO (EU)
650/2012 v 4. 7. 2012 verstorben. Aus dem mit dem Antrag
vorgelegten Europdischen Nachlasszeugnis ergebe sich bin-
dend, dass die Antragsteller zu je einem Viertel Erben des
Verstorbenen seien. Art 1 Abs 2 lit | EuErbVO nehme jede
Eintragung von Rechten an beweglichen oder unbewegli-
chen Vermogensgegenstinden in einem Register einschlief3-
lich der gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine solche Ein-
tragung sowie die Wirkung der Eintragung oder fehlenden
Eintragung solcher Rechte in einem Register vom Anwen-
dungsbereich der VO aus. Diese Bestimmung stehe zwar in
einem gewissen Spannungsverhiltnis zu Art 69 EuErbvO,
der festlege, dass das Européische Nachlasszeugnis ein wirk-
sames Schriftstiick fiir die Eintragung des Nachlassvermé-
gens in das einschldgige Register eines Mitgliedstaats sei,
doch sei davon auszugehen, dass die nationalen Erfordernis-
se fiir die Eintragung im Register aufrechtblieben. Da aus
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einem nationalen Einantwortungsbeschluss hervorgehen
miisse, welche Liegenschaft im Erbweg iibergegangen sei,
sei auch fir das Européische Nachlasszeugnis zu fordern,
dass dem Formalerfordernis nach dsterreichischem Grund-
buchsrecht, wonach auch in Urkunden nach § 33 Abs 11it d
GBG jene Liegenschaft genannt werden miisse, die im Erb-
weg libergegangen sei, entsprochen werde. Art 68 EuErbvVO
er6ffne die Moglichkeit, das Verzeichnis der Rechte und/
oder Vermdgenswerte, die einem bestimmten Erben zustiin-
den, in das Europdische Nachlasszeugnis aufzunehmen.
Der ordentliche Revisionsrekurs sei zuldssig, weil zur
Frage, ob in einem Europiischen Nachlasszeugnis eine Be-
zeichnung der in Osterreich gelegenen Liegenschaften ent-
halten sein miisse, keine hochstgerichtliche Rsp vorliege.

Rechtliche Beurteilung:
Der Revisionsrekurs ist aus dem vom RekG genannten
Grund zuléssig; er ist auch berechtigt.

Das Europiische Nachlasszeugnis (idF auch Zeugnis),
wie es von den Antragstellern als Grundlage ihres Einver-
leibungsbegehrens vorgelegt wurde, ist mit Art 62 der VO
(EU) 650/2012 v 4. 7. 2012 (in Kraft seit 17. 8. 2015) einge-
fithrt worden. Die Urschrift eines solchen Zeugnisses ver-
bleibt bei der ausstellenden Behorde. Von ihr sind tber
Verlangen beglaubigte Abschriften herzustellen, die fiir ei-
nen begrenzten Zeitraum von sechs Monaten giiltig sind,
wobei das Ablaufdatum in der Abschrift anzugeben ist
(Art 70 Abs 1 und 3 EuErbVO). Die von den Antragstellern
vorgelegte Abschrift war bis 15. 6. 2017 giiltig.

Nach § 93 GBG ist fiir die Beurteilung eines Grund-
buchsgesuchs der Zeitpunkt entscheidend, in dem es beim
Gundbuchsgericht einlangt. Das gilt fiir alle Instanzen (RIS-
Justiz RS0061117; G. Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht?
§ 93 GBG Rz 3 mwN) und auch fiir die Beurteilung der Ur-
kunden (Kodek, aaO, Rz 9), sodass sich die Priifung in drit-
ter Instanz, ob das Begehren durch den Inhalt der beige-
brachten Urkunden gedeckt ist, ebenfalls nach diesem Zeit-
punkt richtet. Im Zeitpunkt des Einlangens ihres Gesuchs
war die von den Antragstellern vorgelegte Abschrift des
Zeugnisses noch giiltig und ist daher der Beurteilung ihres
Begehrens zugrunde zu legen.

Kommt kein anderer Zustindigkeitstatbestand der VO
zum Tragen, sind nach Art 4 EuErbVO die Gerichte des
Mitgliedstaats, in dem der Verstorbene im Zeitpunkt seines
Todes den gewohnlichen Aufenthalt hatte, fiir Entscheidun-
gen in Erbsachen fiir den gesamten Nachlass international
zustidndig. Den Gerichten dieses Mitgliedstaats obliegt — be-
stehen keine abweichenden innerstaatlichen Regelungen -
dann auch die Ausstellung des Européischen Nachlasszeug-
nisses (Art 64 EuErbVO).

2.2 Das allgemeine Erbstatut (Art 23 Abs 1 EuErbVO)
richtet sich primar ebenfalls nach dem gewohnlichen Aufent-
halt des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes (Art 21 Abs 1
EuErbVO). Ihm unterliegen gem Art 23 Abs 21lit a EuErbvVO
etwa die Griinde fiir den Eintritt des Erbfalls sowie dessen



Zeitpunkt und Ort; darunter fillt auch die erbrechtliche Um-
schreibung des Nachlasses (Traar in Burgstaller/Neumayr/
Geroldinger/Schmaranzer, IZVR Art 23 EuErbVO Rz 4).

2.3 Das nach dem Erbstatut anzuwendende deutsche
Recht kennt keine den §§ 177f AufiStrG vergleichbare Be-
schlussfassung iiber die Einantwortung. Nach § 2353 BGB
ist dem Erben iiber Antrag ein Zeugnis {iber sein Erbrecht
(Erbschein) auszustellen, in dem, wenn er nur zum Teil der
Erbschaft berufen ist, die Grofle des Erbteils auszuweisen
ist. Bezeugt wird nur die Beerbung, also nur die unmittelbar
vom Erblasser abgeleitete neue Rechtszustiandigkeit (Grzi-
wotz in MiinchKomm, BGB7 § 2353 Rn 22).

2.4 In das europdische Nachlasszeugnis sind die in Art 68
EuErbVO angefiihrten Angaben aufzunehmen, sofern dies
fir die Zwecke, zu denen es ausgestellt ist, erforderlich ist.
Es handelt sich dabei um eine abschlieflende Aufzihlung (Os-
wald, Grenziberschreitende Erbrechtsfille [2016] 221;
Mondl/Tschugguel in Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/
Schmaranzer, Die EU-ErbrechtsVO Art 68 Rz 1). Nach
Art 68 lit ] EuErbVO gehort dazu der Erbteil jedes Erben
und gegebenenfalls das Verzeichnis der Rechte und/oder
der Verméogenswerte, die einem bestimmten Erben zustehen.
Daraus leitet das RekG ab, dass die Bezeichnung der Liegen-
schaften auch in einem Fall wie dem vorliegenden in das
Zeugnis aufgenommen werden kénne. Deutsche Gerichte
vertreten dazu die Ansicht, dass, kommt — wie im vorliegen-
den Fall - deutsches Erbrecht zur Anwendung, die Angabe
einzelner Nachlassgegenstinde im Europdischen Nachlass-
zeugnis nicht moglich ist (OLG Nirnberg 15 W 299/17;
OLG Miinchen 31 Wx 275/17, je mwN).

3.1 Nach Art 69 Abs 1 EuErbVO entfaltet das Zeugnis
Wirkungen in allen Mitgliedstaaten, ohne dass es eines be-
sonderen Verfahrens bedarf. Nach Abs 2 dieses Art wird
vermutet, dass die Person, die im Zeugnis als Erbe oder
Verméchtnisnehmer genannt ist, die in dem Zeugnis ge-
nannte Rechtsstellung und die in dem Zeugnis aufgefithrten
Rechte hat und dass diese Rechte keinen anderen als den im
Zeugnis aufgefiihrten Bedingungen und/oder Beschrankun-
gen unterliegen. Es bildet gem Art 69 Abs 5 EuErbVO ein
wirksames Schriftstiick fiir die Eintragung des Nachlassver-
mogens in das einschldgige Register eines Mitgliedstaats,
unbeschadet des Art 1 Abs 2 lit k und L

3.2 Erwéagungsgrund (ErwGr) 69 der VO stellt zur Wir-
kung des Europiischen Nachlasszeugnisses klar, dass eine
Behorde oder Person, der ein in einem anderen Mitglied-
staat ausgestelltes Zeugnis vorgelegt wird, nicht verlangen
konnen soll, dass statt des Zeugnisses eine Entscheidung,
eine offentliche Urkunde oder ein gerichtlicher Vergleich
vorgelegt wird. Dem Zeugnis kommt daher gegeniiber der
Registerbehorde Legitimationswirkung zu (Rechberger/Kie-
weler in Rechberger/Zochling-Jud, Die EU-ErbrechtsVO in
Osterreich [2015] 309f; Neumayr, Europdisches Nachlass-
zeugnis, AnwBI 2016, 262 [263]; Oswald, aaO 226). Der Eu-
ropaische Gerichtshof hat bereits ausgesprochen, dass das
Zeugnis jedem Erben, Vermichtnisnehmer oder darin ge-
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nannten Rechtsnachfolger ermdglichen muss, in einem an-
deren Mitgliedstaat seine Rechtsstellung und seine Rechte
nachzuweisen (EuGH C-218/16 Rz 59; in diesem Sinn auch
ErwGr 18 der VO).

3.3 Die Registerbehorde hat das Européische Nachlass-
zeugnis daher grundsitzlich als Grundlage seiner Eintra-
gung zu akzeptieren, ohne weitere Nachweise der Rechts-
position des Eintragungswerbers verlangen zu koénnen
(Schauer, Europdisches Nachlasszeugnis 93; ders in Deix-
ler-Hiibner/Schauer, EuErbVO Art 69 Rz 43; Rechberger/
Kieweler, aaO 310; Oswald, aaO 226; Dutta in Miunch-
Komm, BGB7 Art 69 EuErbVO Rn 30). Der Gesetzgeber
hat mit dem Erbrechtsdnderungsgesetz, BGBI I 2015/87,
das Europdische Nachlasszeugnis zur Klarstellung als Ur-
kunde, aufgrund deren Einverleibungen erfolgen konnen,
in den Katalog des § 33 Abs 1 lit d GBG aufgenommen
(RV 688 BIgNR 25. GP 3, 46), sodass die Rechtslage auch
nach nationalem Grundbuchsrecht insoweit eindeutig ist
(vgl auch Verweijen, Handbuch des Verlassenschaftsverfah-
ren [2018] 116). Wurde daher ein Européisches Nachlass-
zeugnis von der dazu zustdndigen Behorde eines Mitglied-
staats (Art 4 iVm Art 67 EuErbVO) ausgestellt und eine
Abschrift davon dem Grundbuchsgericht vorgelegt, kann
aus nationaler Sicht nicht etwa auch ein Einantwortungsbe-
schluss verlangt werden.

4.1 Art 1 Abs 2 lit ] EuErbVO nimmt vom Anwendungs-
bereich der VO jede Eintragung von Rechten an bewegli-
chen oder unbeweglichen Vermégensgegenstinden in ei-
nem Register einschliefSlich der gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir eine solche Eintragung sowie die Wirkung der Ein-
tragung oder fehlenden Eintragung solcher Rechte in einem
Register aus (vgl auch EuGH C-218/16 Rn 52). ErwGr 18
legt dazu dar, dass das Recht des Mitgliedstaats, in dem
das Register fiir unbewegliches Vermogen gefiihrt wird
(lex rei sitae), bestimmen soll, unter welchen gesetzlichen
Voraussetzungen und wie die Eintragung vorzunehmen ist
und welche Behorden, wie etwa Grundbuchamter oder No-
tare, dafiir zustdndig sind zu priifen, dass alle Eintragungs-
voraussetzungen erfiillt und die vorgelegten oder erstellten
Unterlagen vollstindig sind bzw die erforderlichen Anga-
ben enthalten.

4.2 Das behordliche Registerverfahren ist damit von der
VO zur Ginze ausgenommen (vgl Rudolf/Zochling-Jud/
Kogler, aaO 206f), sodass sich die Voraussetzungen fiir die
Eintragungen, die aufgrund der beglaubigten Abschrift ei-
nes Europdischen Nachlasszeugnisses vorgenommen wer-
den sollen, wie insb die hiefiir vorzulegenden Dokumente
(Erklarungen iiber Steuern) ausschliefSlich nach dem Recht
des Registerstaats richten (vgl Schauer in Deixler-Hiibner/
Schauer, aaO Art 69 Rz 45). Erfasst sind von dieser Ausnah-
me aus Osterreichischer Sicht das formelle und materielle
Grundbuchsrecht, also auch das immobilienbezogene Sa-
chenrecht (Mankowski in Deixler-Hiibner/Schauer, aaO
Art 1 Rz 97). Danach bestimmt sich, ob allenfalls neben
dem Zeugnis zusitzliche verfahrensrechtliche Erfordernisse
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zur Umschreibung eines eingetragenen Rechts verlangt
werden konnen (Dutta, aaO Art 69 EuErbVO Rz 30).

4.3 Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegan-
gen, dass fiir die Durchfithrung von grundbiicherlichen
Einverleibungen aufgrund eines Europdischen Nachlass-
zeugnisses die Formerfordernisse des GBG zu beachten
sind. Nach § 94 Abs 1 GBG hat das Grundbuchsgericht
das Ansuchen und dessen Beilagen einer genauen Priifung
zu unterziehen und darf eine grundbiicherliche Eintragung
(unter anderem) nur dann bewilligen, wenn (Z 3) das Be-
gehren durch den Inhalt der beigebrachten Urkunden be-
griindet erscheint und (Z 4) die Urkunden in der Form vor-
liegen, die zur Bewilligung einer Einverleibung, Vormer-
kung oder Anmerkung erforderlich ist. Damit ist zu priifen,
ob die von den Vorinstanzen vermisste Bezeichnung der
Liegenschaften formales Erfordernis bzw das von den An-
tragstellern vorgelegte Zeugnis wegen des Fehlens dieser
Angaben unvollstindig ist und deswegen das Begehren
der Antragsteller nicht zu begriinden vermag.

5.1 Nach § 32 Abs 1 GBG miissen Privaturkunden, auf-
grund derer eine Einverleibung stattfinden soll, aufer den
Erfordernissen nach §$ 26, 27 GBG (unter anderem) die ge-
naue Angabe der Liegenschaft oder des Rechts, in Betreff
deren die Einverleibung erfolgen soll, enthalten (§ 32 Abs 1
lit a GBG). Demgegeniiber nennt § 33 Abs 1 GBG die 6f-
fentlichen Urkunden, aufgrund deren Einverleibungen
stattfinden konnen. Das sind

»a) die Giber Rechtsgeschifte von einer 6ffentlichen Be-
hérde oder von einem Notar innerhalb der Grenzen ihrer
Amtsbefugnisse aufgenommenen Urkunden, wenn sie mit
den in § 32 GBG vorgeschriebenen Erfordernissen versehen
sind;

[...]

d) andere Urkunden, die die Eigenschaft eines gericht-
lich vollziehbaren Ausspruchs einer 6ffentlichen Behorde
haben. Dahin gehdren insbesondere rechtskriftige Erkennt-
nisse, Beschliisse tiber biicherliche Einverleibungen und L6-
schungen zur Ausfithrung des Verteilungsbeschlusses
($ 237 EO), Amtsbestitigungen iiber die freiwillige Verstei-
gerung einer Liegenschaft, die Einantwortungsbeschliisse
und Amtsbestdtigungen der Verlassenschaftsgerichte
(8§ 178 und 182 Auf3StrG), sowie europdische Nachlass-
zeugnisse und Erbenbescheinigungen von Behorden, die
nach der EuErbVO zu ihrer Ausstellung zustindig sind.“

5.2 Die genaue Angabe der Liegenschaft, in Betreff deren
die Einverleibung erfolgen soll, wie von § 32 Abs 1 GBG fiir
Privaturkunden gefordert, ist mangels Verweises auf diese
Bestimmung in lit d § 33 Abs 1 GBG kein ausdriicklich ge-
nanntes Erfordernis. Auch fiir eine Einverleibung aufgrund
eines osterreichischen Einantwortungsbeschlusses wird das
Erfordernis, die Liegenschaft genau zu bezeichnen, im
Grundbuchsgesetz nicht genannt.

5.3§ 178 Abs 2 Z 2 Auf3StrG ordnet an, dass in den Ein-
antwortungsbeschluss - sind von der Einantwortung auch
Liegenschaften umfasst - jeder Grundbuchskérper aufzu-
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nehmen ist, auf dem aufgrund der Einantwortung die
Grundbuchsordnung herzustellen sein wird. Diese Vor-
schrift hat fiir das Verlassenschaftsverfahren Geltung
(III. Hauptstiick Auf3StrG) und ist als Anweisung an das
osterreichische Verlassenschaftsgericht anzusehen (so auch
Sailer in Gitschthaler/Hollwerth, Auf3StrG § 178 Rz 1). Sie
legt (insoweit zwingend) den Inhalt des Einantwortungsbe-
schlusses fest, soll er taugliche Eintragungsgrundlage gem
§ 33 Abs 1 lit d GBG sein (5 Ob 107/11p), ist aber nicht
Bestandteil des formellen Registerrechts iSd Art 1 Abs 2 lit
1 EuErbVO (so schon 5 Ob 186/171).

5.4 Der Inhalt des Europidischen Nachlasszeugnisses
richtet sich ausschliefllich nach Art 68 EuErbVO, der ent-
sprechend seinem Wortlaut und den Zielen der VO auto-
nom auszulegen ist. Das schlief3t den Riickgriff auf nationa-
les Recht aus (Traar, aaO Vor § 1 EuErbVO Rz 4; Dutta,
aa0 Vor Art 1 EuErbVO Rn 23 mwN). Damit kann dem
Zeugnis nicht ein Inhalt gegeben werden, der sich aus einer
nationalen Vorschrift ableitet, die auch nicht formales Re-
gisterrecht ist. Darauf zielt aber die Argumentation des
RekG ab, wenn es unter Bezugnahme auf die E 5 Ob 107/
11p die fiir einen Einantwortungsbeschluss nach dsterrei-
chischem Recht geforderte Bezeichnung der Liegenschaft
auch fiir das Zeugnis verlangt.

5.5 Anders als § 178 Abs 2 Z 2 Auf3StrG fiir den Einant-
wortungsbeschluss, nennt Art 68 der VO die Bezeichnung
der Liegenschaften, die im Erbweg iibergegangen sind, nicht
als Bestandteil des Europdischen Nachlasszeugnisses. Nach
Art 68 lit 1 EuErbVO hat das Zeugnis gegebenenfalls zwar
auch ein Verzeichnis der Rechte und/oder Vermégenswerte
zu enthalten, die einem bestimmten Erben zustehen. Das
folgt aber aus dem in der VO verankerten Zweck des Zeug-
nisses, das auch als Nachweis fiir die Zuweisung bestimmter
Vermogenswerte des Nachlasses an Erben oder Vermicht-
nisnehmer dienen kann (Art 63 Abs 2 lit b EuErbvVO). Wie
im Fall einer ,Zuweisung® einer oder einzelner Liegenschaf-
ten an bestimmte im Zeugnis als Erben oder Vermachtnis-
nehmer genannte Personen deren Bezeichnung zu erfolgen
hitte, muss im vorliegenden Fall nicht untersucht werden,
weil die Antragsteller nach dem Inhalt des Zeugnisses je-
weils anteilig Anspruch auf den gesamten Nachlass des Ver-
storbenen haben. Dass die Bezeichnung von Liegenschaften
ganz allgemein notwendiger Inhalt eines Europdischen
Nachlasszeugnisses wire, ergibt sich aus diesen Bestimmun-
gen jedenfalls nicht. Das von den Antragstellern vorgelegte
Zeugnis ist damit nicht mangelhaft, sondern entspricht den
Inhaltsvorgaben der VO.

5.5 Grundbiicherliche Eintragungen diirfen nur dann
bewilligt werden, wenn das Begehren durch den Inhalt der
beigebrachten Urkunden begriindet erscheint. Das Ansu-
chen kann somit nur dann bewilligt werden, wenn der Ur-
kundeninhalt auch materiell-rechtlich keine Zweifel auf-
kommen ldsst (RIS-Justiz RS0060878).

5.6 An der Rechtsstellung der Antragsteller bestehen
schon wegen der in Art 69 Abs 2 der EuErbVO normierten



Vermutungswirkungen (dazu Neumayr, aaO 263) keine Be-
denken. Dass der im Zeugnis genannte Verstorbene Eigen-
tiimer der vom Antrag erfassten Liegenschaften war, haben
die Vorinstanzen nicht in Zweifel gezogen. Dafiir besteht
nach dem Grundbuchsstand und der Urkundenlage auch
kein Anlass. Damit bleibt fiir Bedenken, wie sie der OGH
im Fall einer Amtsbestitigung nach § 182 Abs 3 Auf3StrG
hatte, weil darin die genaue Angabe der Liegenschaft, auf
der die Dienstbarkeit des Fruchtgenussrechts zugunsten ei-
ner Vermachtnisnehmerin einverleibt werden sollte, fehlte
(5 Ob 227/08f), im Fall des vorgelegten Europiischen
Nachlasszeugnisses kein Raum. Danach haben die Antrag-
steller als Erben zu je einem Viertel Anspruch auf den ge-
samten Nachlass des im Zeugnis genannten Verstorbenen.
Damit bestehen keine Zweifel, dass ihr Anspruch alle in Os-
terreich gelegenen Liegenschaften erfasst, die im Eigentum
des Verstorbenen standen. Ausgehend von der vorgelegten
Urkunde und dem Grundbuchsstand sind daher keine
Riickschliisse iiber die Rechtsnachfolge des Verstorbenen
an den Liegenschaften erforderlich.

6. Zusammengefasst folgt, dass § 33 Abs 1 lit d GBG
(mangels Verweises auf § 32 Abs 1 GBG) die genaue Anga-
be der Liegenschaft, in Betreff deren die Einverleibung er-
folgen soll, nicht fordert, sodass nach dem formellen Regis-
terrecht die konkrete Bezeichnung der Liegenschaft im Eu-
ropéischen Nachlasszeugnis (bzw dessen Abschrift) keine
zwingende Voraussetzung fiir eine Einverleibung ist. Der
Inhalt eines solchen Zeugnisses richtet sich ausschliellich
nach Art 68 EuErbVO, der die darin aufzunehmenden An-
gaben abschliefend regelt und die Bezeichnung der Liegen-
schaft ebenfalls nicht fordert, sodass allein das Fehlen dieser
Angabe die Bewilligung der Einverleibung auf der Grund-
lage eines solchen Zeugnisses nicht hindert. Der Inhalt des
von den Antragstellern vorgelegten Zeugnisses ist damit in
formaler Beziehung unbedenklich und ldsst auch in materi-
ell-rechtlicher Hinsicht keine Zweifel aufkommen, weil da-
mit die (widerlegliche) Vermutung verkniipft ist, dass ihre
im Zeugnis ausgewiesene Rechtsstellung tatsichlich besteht.

7. Das fiir Salzburg geltende Grundverkehrsgesetz
(Grundverkehrsgesetz 2001 - GVG 2001), LGBI 2002/9
idgF, enthilt eigene Bestimmungen iiber den Erwerb von
Todes wegen. Danach bedarf ua der Rechtserwerb durch
Kinder keiner Zustimmung durch die Grundverkehrsbe-
horde, wenn ihre Stellung zum Verstorbenen in der Einant-
wortungsurkunde oder Amtsbestitigung nach § 178
AuflStrG (nunmehr § 182 Abs 3 AufiStrG) festgehalten ist
(§ 22 Abs 2iVm § 23 GVG 2001). Zweck dieser Regelungen
ist der urkundliche Nachweis des Verhaltnisses der Erben
zum Verstorbenen durch die zur Ausstellung befugte Be-
horde. Das Europiische Nachlasszeugnis entspricht einer
solchen Bestdtigung, weil es gem Art 68 lit e EuErbvVO An-
gaben zu einem etwaigen Verwandtschafts- oder Schwager-
schaftsverhiltnis des Antragstellers zum Verstorbenen zu
enthalten hat, und ist damit den in § 23 GVG 2001 erwahn-
ten Urkunden gleichzuhalten. In dem von den Antragstel-
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lern vorgelegten Zeugnis wird festgehalten, dass sie die
Tochter und Sohne des Verstorbenen sind, sodass den be-
gehrten Eintragungen auch kein grundverkehrsrechtliches
Hindernis entgegensteht.

8. Somit liegt kein Grund vor, der den begehrten Einver-
leibungen entgegenstiinde, sodass dem Revisionsrekurs
stattzugeben und das Gesuch der Antragsteller zu bewilli-
gen ist.

Anmerkung:!

Mit Beschluss des AG Augsburg 27. 6. 2015, 3 VI 94/17
und Beschluss des OLG Miinchen 12.9. 2017, 31 Wx 275/
17, hielten diese Gerichte zusammengefasst fest, dass die
Aufnahme der genaueren Bezeichnung eines geerbten
Grundstticks in das ENZ die Aufnahme eines einzelnen
Vermogensbestandteils sei und dies mit dem Verweis auf
Art 21 EuErbVO nach deutschem Erbrecht nicht méglich
sei.2 Das AG Augsburg hat dem folgend die Ansicht ver-
treten, dass die Aufnahme einzelner Vermdgensbe-
standteile eine Frage sei, die durch materielles deutsches
Erbrecht zu beantworten sei.2 Wir haben diese Beschlisse
bereits kritisiert.4

In der Entscheidung des OGH v 29. 8. 20173 hielt dieser -
wie in der gegenstandlichen Entscheidung - fest, dass
Art 1 Abs 2 lit | EUErbVO Eintragungen von Rechten an
beweglichen oder unbeweglichen Vermdgensgegen-
standen in einem Register einschliel3lich der gesetzlichen
Voraussetzungen fir eine solche Eintragung sowie die
Wirkung der Eintragung oder fehlender Eintragung sol-
cher Rechte in einem Register ausnimmt. Die Frage je-
doch, ob die Rechte an einer Immobilie Gberhaupt Ge-
genstand des Erbrechts sind und gegebenenfalls auf
welche Weise und zu welchem Zeitpunkt der Erbe die
Immobilie erwirbt (Erbfall oder Einantwortung), ist an das
Erbstatut anzuknipfen. Das Registerrecht regelt niemals
den Ubergang der Rechte, sondern nur deren Registrie-
rung. Wird eine &sterreichische Immobilie von einem
Erblasser mit gewohnlichem Aufenthalt in Deutschland
vererbt, erwirbt der Erbe im Zeitpunkt des Todes auf3er-
blcherliches Eigentum gem Art 21 EuErbVO iVm § 1922
BGB an dieser Liegenschaft.6

In der hier rezensierten Entscheidung” hélt der OGH
richtigerweise fest, dass sich der Inhalt des Europdischen
Nachlasszeugnisses ausschlief3lich nach Art 68 EuErbVO
richtet, der entsprechend seinem Wortlaut und den Zie-
len der VO autonom auszulegen ist. Das schlie3t den

1 Diese Glosse wurde bereits in der (deutschen) Zeitschrift fir die gesamte
erbrechtliche Praxis (ErbR) in geringfiigig adaptierter Form veroffentlicht
(Heft 2/2019). Die Autoren danken dem Luchterhand-Verlag fiir die Geneh-
migung zur Zweitveréffentlichung.

2 AG Augsburg, ErbR 2018, 261 (Maier).

3 Lange, DNotZ 2016, 113 mwN.

4 Siehe AG Augsburg, ErbR 2018, 261 (Maier). Vgl auch Wittwer/Maier,
ErbR 2018, 27.

5 OGH 29. 8.2017, 5 Ob 108/17v AnwBI 2018/98 (Wittwer/Maier).

¢ Leipold in MiinchKomm, BGB” (2017) § 1922 Rz 152.

7 OGH 15. 5. 2018, 5 Ob 35/18k.
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Ruckgriff auf nationales Recht aus.8 Damit kann dem ENZ
auch nicht ein Inhalt unterstellt werden, der sich aus einer
nationalen Vorschrift ableitet, die auch nicht formales
Registerrecht ist.? Eine andere Ansicht vertreten die
bayerischen Gerichte.'® ,Die vom Antragsteller ge-
wiinschte Aufnahme der genaueren Bezeichnung des
geerbten &sterreichischen Grundstticks in das europa-
ische Nachlasszeugnis ware die Aufnahme eines einzel-
nen Vermogensbestandteils und ist deshalb nach deut-
schem Erbrecht, welches nach wie vor Anwendung findet
(§ 21 EUErbVO), nicht moglich.”11

Gem § 33 Abs 1 lit d GBG (mangels Verweises auf § 32
Abs 1 GBG [fir Privaturkunden]) ist die genaue Angabe
der Liegenschaft, in Betreff deren die Einverleibung er-
folgen soll, nicht erforderlich, weil nach dem formellen
osterreichischen Registerrecht die konkrete Bezeichnung
der Liegenschaft im europdischen Nachlasszeugnis keine
zwingende Voraussetzung fiir eine Einverleibung ist.12
Mit dieser flr die Praxis sehr erfreulichen Entscheidung
nimmt der dsterreichische OGH - abweichend vom sonst
sehr formalen &sterreichischen Grundbuchsrecht - eine
liberalere Haltung ein und ,saniert” sozusagen die zu
engherzige Praxis der deutschen Gerichte, die Liegen-
schaftsbezeichnungen in ein ENZ nicht aufnehmen wol-
len. Fir die deutsch-6sterreichische Abwicklung von
Erbfallen mit Liegenschaftsbezug in Osterreich ist das ei-
ne grof3e Erleichterung.

Der OGH begriindet seine Ansicht damit, dass § 33 Abs 1
lit d GBG (Einverleibung aufgrund von offentlichen Ur-
kunden) nicht auf § 32 GBG (Formerfordernisse fir Pri-
vaturkunden, aufgrund deren eine Eintragungen mdoglich
sind) verweise, sodass zur Einverleibung einer Liegen-
schaft nicht notwendig sei, auch das Grundstlick mit der
Einlagezahl und Katastralgemeinde zu bezeichnen.

Sich lediglich darauf zu berufen, dass diese Erfordernisse
nunmehr nicht mehr notwendig seien, weil in § 33 Abs 1
lit d nicht ausdrticklich verfiigt wurde, dass die Former-
fordernisse des § 32 GBG zu erfillen sind, ist nicht be-
friedigend. Wird doch in den Materialien'® zur Novellie-
rung des § 33 GBG ausdriicklich festgehalten, dass die
Nennung des ENZ in § 33 Abs 1 lit d unter den &ffentli-
chen Urkunden, auf Grund derer eine Einverleibung
stattfinden kann, ausdriicklich genannt werden soll. Diese
Regelung soll jedoch keine Anderung der Rechtslage
bewirken, ,sondern dient allein der Klarstellung”.

Der OGH hétte unseres Erachtens die Lésung auch anders
herbeifiihren kénnen:

Im gegenstandlichen Fall hétte § 33 GBG gar nicht
angewendet werden miussen, weil es sich um eine
bloBe ,Berichtigung des Grundbuches” iSd § 136 GBG
handelt. Auf Grund der Anknipfung an das Erbstatut
gem Art 21 EUErbVO iVm § 1922 BGB gelangt deut-
sches materielles Recht zur Anwendung und der Erb-
lasser hat bereits auBerbiicherliches Liegenschaftsei-
gentum erworben.
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Gem § 136 GBG gilt Folgendes: Gibt das Grundbuch die
wirkliche Rechtslage nicht richtig wieder, so ist auf An-
suchen die zur Berichtigung erforderliche Eintragung
vorzunehmen, ohne dass die sonst fiir eine solche Ein-
tragung von diesem Bundesgesetz geforderten Voraus-
setzungen erfillt sein missen, wenn die Unrichtigkeit
offenkundig oder durch 6ffentliche Urkunden nachge-
wiesen ist. Soweit dieser Nachweis, der durch die Erkla-
rung eines Beteiligten erbracht werden kann, gilt eine
gerichtlich oder notariell beglaubigte Privaturkunde.
Offenkundig ist zum Beispiel die Unrichtigkeit, wenn sie
sich unmittelbar aus einem Gesetz oder aus dem Nach-
weis gewisser Tatsachen in Verbindung mit dem Gesetz
ergibt. Als offentliche Urkunden iSd § 136 GBG gelten alle
offentlichen Urkunden (§ 292 ZPO) und nicht nur alle
offentlichen Urkunden iSd § 33 GBG.'* Die &sterreichi-
sche Rsp formuliert meist, dass als Grundlage fir die Be-
richtigung des Grundbuches der ,Nachweis der Unrich-
tigkeit” genligt; dieser trete an die Stelle der sonst

(8§ 31ff) geforderten Unterlagen.'

Das von einem deutschen Amtsgericht ausgestellte ENZ
und auch ein deutscher Erbschein ist eine offentliche
Urkunde iSd § 292 ZPO. Eine gem § 136 GBG vorzule-
gende offentliche Urkunde muss nicht den Erfordernissen
zur Einverleibung (§ 33) entsprechen.’® Weder § 33 GBG
noch die Formvorschriften des § 32 Abs 1 GBG sind in
den Fallen, in denen der Liegenschaftserwerb aufgrund
des anwendbaren Erbrechts eo ipso bereits stattgefunden
hat, unbedingt anzuwenden, weil es sich um eine blof3e
Berichtigung des Grundbuchs handelt.

Das Erfordernis zur Vorlage des Originals der Urkunde
gem § 87 GBG gilt nach § 136 GBG nicht; daher bildet
bspw die von einem Notar beglaubigte Fotokopie der
Sterbeurkunde des Buchberechtigten eine taugliche Ein-
tragungsgrundlage.’”

Aus unserer Sicht dndert dieser praxisfreundliche Ansatz
des osterreichischen OGH nichts daran, dass die deut-
schen Gerichte verpflichtet wéren, die Katastralgemeinde
und die Einlagezahl bzw Grundstiicksnummer im Euro-
pdischen Nachlasszeugnis anzufiihren.'8

ALEXANDER WITTWER/MAXIMILIAN MAIER

8 OGH 15. 5. 2018, 5 Ob 35/18k, Rz 5.4 mwN zu Lit.

9 OGH 15. 5. 2018, 5 Ob 35/18k, Rz 5.3.

10 AG Augsburg, ErbR 2018, 282; OLG Miinchen ErbR 2017, 720; OLG
Niirnberg, ErbR 2017, 661.

11'AG Augsburg, ErbR 2018, 282 Rz 7; Krit Maier, AnwBI 2018/213 mwN.
12 OGH 15. 5. 2018, 5 Ob 35/18k, Rz 5.1.

13 ErlautRV 688 Blg 25. GP 46.

14 Feil/Friedl/Bayer, GBG § 136 Rz 4; Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht?
(2016) § 136 Rz 15-19.

15 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? (2016) § 136 Rz 15 mwN zur Rsp.
16 Kodek in Kodek, Grundbuchsrecht? (2016) § 136 Rz 19.

17 OGH 27. 6. 2006, 5 Ob 94/06v.

18 1dS auch Rauscher, ZZP 2018, 404 (Buchbesprechung).
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Familienzeitbonus auch fiir Rechtsanwalte
[SOZIALRECHT

§ 2 Abs 4 FamZeitbG

Fiir einen selbstandigen Rechtsanwalt ist der Anspruch auf Familienzeitbonus weder daran gebun-
den, dass er fiir die Dauer des Anspruchszeitraums von der Liste der Rechtsanwilte gestrichen ist,
noch steht diesem Anspruch der Umstand des Weiterbestehens der Gruppenkrankenversicherung

im Anspruchszeitraum entgegen.
OGH 19. 12. 2018, 10 ObS 111/18y

Sachverhalt:
Der Rw ist ua selbstindiger Rechtsanwalt. Er iibte im Zeit-
raum von 25. 8. 2017 bis 24. 9. 2017 keine Titigkeit als
Rechtsanwalt aus, sondern widmete sich ausschliefillich seiner
Familie. Er unterstiitzte wihrend dieser Zeit seine Frau bei
der Pflege und Versorgung der neugeborenen Tochter und
des erstgeborenen Sohns. Unaufschiebbare Termine iZm sei-
ner Berufstitigkeit als Rechtsanwalt wurden von seinem Ver-
treter wahrgenommen. Er hat sich wihrend dieses Zeitraums
nicht von der Liste der Rechtsanwilte streichen lassen und
blieb in der Gruppenkrankenversicherung versichert.

Am 25. 8. 2017 beantragte der Rechtsanwalt die Zuer-
kennung des Familienzeitbonus anlésslich der Geburt sei-
ner Tochter fiir den Zeitraum von 25. 8. 2017 bis 24. 9.
2017.

Die beklagte Steiermirkische Gebietskrankenkasse
(StGKK) lehnte diesen Antrag ab, weil der Rechtsanwalt im
Anspruchszeitraum Mitglied der Steiermirkischen Rechts-
anwaltskammer geblieben sei und daher die im FamZeitbG
vorgesehene Voraussetzung der Unterbrechung der Er-
werbstitigkeit nicht erfiille.

Dagegen erhob der Rechtsanwalt Klage. Die von der
StGKK zum Nachweis der Unterbrechung der Rechtsan-
waltstétigkeit geforderte Streichung von der Liste der
Rechtsanwilte wire unverhiltnismafig, unzumutbar und
tiberzogen. Die geforderte Streichung von der Liste der
Rechtsanwilte fithre zu einem betrichtlichen administrati-
ven Aufwand sowie zu zahlreichen, zum Teil schwerwiegen-
den Nachteilen:

« Die finanzielle Belastung durch Kosten und Gebiihren
der Neueintragung wiirden die Hohe des Familienzeitbo-
nus Ubersteigen.

« Die Streichung aus der Liste der Rechtsanwilte sei zu
publizieren. Ein Rechtsanwalt sei diesfalls verpflichtet,
samtliche Hinweise zu entfernen, die auf seine aktive
Rechtsanwaltschaft hinweisen konnten (Kanzleischilder,
Mail-Adressen, Drucksorten, Eintrige auf der Website,
ERV-Direktzugang etc).

 Durch die Streichung wiirde der Eindruck erweckt, dass der
Rechtsanwalt auch zukiinftig den Rechtsanwaltsberuf nicht
mehr ausiiben werde. Daraus ergebe sich die Gefahr eines
dauernden und irreversiblen wirtschaftlichen Schadens.

o Die Berufshaftpflichtversicherung wiére zu kiindigen.

o Mit dem Erfordernis der Kiindigung der - einer Sozial-
versicherung gleichzuhaltenden - Gruppenkrankenversi-
cherung wire die Gefahr verbunden, dass beim Abschluss
eines Neuvertrags hohere Kosten entstehen.

Das ErstG wies die Klage ab. Das BerG gab der Berufung

des Rw keine Folge. Der Rw erhob dagegen Revision.

Spruch:
Der Revision wurde Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen wurden aufgeho-
ben und dem ErstG wurde die neuerliche Entscheidung
nach Verfahrensergianzung aufgetragen.

Aus den Entscheidungsgriinden:

1.1 Als Familienzeit iSd § 2 Abs 4 FamZeitbG versteht man
den Zeitraum zwischen 28 und 31 Tagen, in dem sich ein
Vater aufgrund der kiirzlich erfolgten Geburt seines Kindes
ausschliefSlich der Familie widmet und dazu die Erwerbsti-
tigkeit unterbricht, keine andere Erwerbstatigkeit austibt,
keine Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung sowie
keine Entgeltfortzahlung aufgrund von oder Leistungen
bei Krankheit erhalt.

1.2 Wie sich dazu aus den Gesetzesmaterialien (Er-
lautRV 1110 BIgNR 25. GP 1) ergibt, sollen erwerbstitige
Viter, die sich direkt nach der Geburt ihres Kindes intensiv
und ausschliefllich der Familie widmen, eine finanzielle Un-
terstiitzung erhalten. [. . .] Bezieher von Familienzeitbonus
sind in der gesetzlichen Krankenversicherung teilversichert
[...] (§4 Abs 2 FamZeitbG).

2.1 Das FamZeitbG selbst definiert den in § 2 Abs 4
FamZeitbG enthaltenen Begriff der ,Unterbrechung® der
vor Bezugsbeginn tatsichlich ausgeiibten Erwerbstitigkeit
(§ 2 Abs 1 Z 5 FamZeitbG) nicht. Aus dem Gesetzeszweck
und dem Gesamtzusammenhang, insb dem Erfordernis,
sich ,,ausschliefllich seiner Familie“ zu widmen und auch
keine andere Erwerbstdtigkeit auszuiiben, ldsst sich aber
entnehmen, dass die Erwerbstatigkeit wihrend des Bezugs-
zeitraums zur Gidnze zu unterbleiben hat und keine (seien es
auch nur geringfiigige) Teiltdtigkeiten derselben verrichtet
werden diirfen. Nach dem Gesetzestext gentigt somit die
tatsichliche Nichtausiibung der Erwerbstitigkeit wihrend
der Familienbonuszeit. Dafiir spricht auch, dass § 2 Abs 4
FamZeitbG auf § 2 Abs 1 Z 5 FamZeitbG verweist und die-
se Bestimmung auf eine ,tatsichlich® ausgeiibte Tatigkeit

URSULA KOCH
Generalsekretiir-Stellver-
treterin ORAK, Juristi-
scher Dienst

2019/108
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abstellt. Hingegen findet die Ansicht der beklagten Partei,
schon die theoretische Méglichkeit zur (weiteren) Aus-
tibung der Erwerbstitigkeit stehe der Annahme einer Un-
terbrechung der Erwerbstitigkeit (§ 2 Abs 4 FamZeitbG)
entgegen, im Gesetzeswortlaut keine Stiitze.

2.2 In den Gesetzesmaterialien (ErldutRV 1110 BIlgNR
25. GP 2) wird dazu ausgefiihrt, dass der Vater - um aus-
schliefSlich und ganz intensiv Zeit mit der Familie zu ver-
bringen - alle Erwerbstitigkeiten voriibergehend einstellen
muss. Als Beispiele werden die Inanspruchnahme von Son-
derurlaub, die Unterbrechung der selbstindigen Tatigkeit
samt Sozialversicherungsabmeldung, die Ruhendmeldung
des Gewerbes sowie - fiir den vorliegenden Fall relevant —
die Streichung von der Rechtsanwaltsliste genannt.

3.3 Im Schrifttum werden die Gesetzesmaterialien teils
ohne Anmerkungen zitiert (Holzmann-Windhofer in Holz-
mann-Windhofer/Weiflenbick, Kinderbetreuungsgeldgesetz
§ 2 FamZeitbG Pkt 3.7; Sonntag in Sonntag/Schober/Ko-
necny, KBGG? § 2 FamZeitbG Rz 18). Burger-Ehrnhofer
(Kinderbetreuungsgeldgesetz und Familienzeitbonusgesetz?
[2017] § 2 FamZeitbG Rz 11) weist jedoch darauf hin, dass
gerade bei selbstindig erwerbstatigen Personen eine derart
kurzfristige Erwerbsunterbrechung einerseits kaum mach-
bar sei (zB bei Selbstindigen in der Landwirtschaft) und
andererseits mit hohen Kosten verbunden sei, weil zB die
Streichung aus der Liste der Rechtsanwilte zwar kostenfrei
sei, bei der neuerlichen Eintragung in die Liste der Rechts-
anwilte jedoch hohe Kosten entstehen.

3.1 Mit der - lediglich in den Gesetzesmaterialien ge-
nannten - Streichung von der Liste der Rechtsanwilte ist
offenbar die in § 34 Abs 1 Z 3 RAO genannte Verzichtser-
kldrung angesprochen, bei deren Abgabe die Zugehorigkeit
zum Rechtsanwaltsstand erlischt und der Rechtsanwalt
nicht mehr zur Ausiibung der Rechtsanwaltschaft berech-
tigt ist (VWGH Ra 2017/03/0091 uva). In diesem Fall ist
[...] durch den Ausschuss der Rechtsanwaltskammer
grundsitzlich ein Kammerkommissdr zu bestellen (§ 34a
Abs 2 RAO). [.. ]

3.2 Bei einem Antrag auf neuerliche Eintragung in die
Liste sind die Vertrauenswiirdigkeit des Eintragungswer-
bers und die anderen Eintragungsvoraussetzungen wie bei
der Ersteintragung zu iiberpriifen (19 Ob 3/14a; RIS-Justiz
RS0120674; Vitek in Engelhart/Hoffmann/Lehner/Rohreg-
ger/Vitek, RAO? § 34 RAO Rz 9).

4. Die in § 34 Abs 1 Z 3 RAO vorgesehene Verzichtser-
kldrung ist — wie der Kldger zutreffend vorbringt - darauf
ausgerichtet, dass ein Rechtsanwalt dauernd in den Ruhe-
stand tritt oder sich dazu entschlief3t, die Anwaltstatigkeit in
absehbarer Zeit nicht mehr oder gar nicht mehr auszuiiben,
woran dementsprechend schwerwiegende Rechtsfolgen ge-
kniipft sind. Die auf die Streichung Bezug nehmenden Ge-
setzesmaterialien vermitteln - vor allem bei einem Ver-
gleich mit den sonst genannten Beispielen wie der Inan-
spruchnahme von Sonderurlaub oder der Ruhendmeldung
des Gewerbes — den Eindruck, dass diese schwerwiegenden
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Konsequenzen nicht mitbedacht wurden. Da dieser Inhalt
der Gesetzesmaterialien in § 2 Abs 4 FamZeitbG, wo nur
von einer Unterbrechung der Erwerbstitigkeit die Rede
ist, nicht abgebildet ist, kann das - nicht im Gesetzestext,
sondern ausschliefilich in den Gesetzesmaterialien — enthal-
tene Erfordernis der Streichung von der Liste der Rechts-
anwilte als Voraussetzung dafiir, dass eine Unterbrechung
der Erwerbstitigkeit eines Rechtsanwalts iSd § 2 Abs 4
FamZeitbG angenommen werden kann, auch nicht im
Weg der Auslegung Geltung erlangen (RIS-Justiz
RS008799). Fiir die Rechtsansicht der beklagten Partei, al-
lein die (berufsrechtliche) Unméglichkeit der Ausiibung des
Rechtsanwaltsberufs wihrend des Anspruchszeitraums ste-
he dem Anspruch auf Familienzeitbonus entgegen, besteht
somit keine Rechtsgrundlage.

[...]

5.2 Nach den Feststellungen hat der Klager einen privaten
Gruppenkrankenversicherungsvertrag bei der Uniqa-Versi-
cherung abgeschlossen, dessen Aufkiindigung von der be-
klagten Partei — ausgehend von ihrer Rechtsansicht, Voraus-
setzung fiir den Anspruch auf Familienzeitbonus sei die
Streichung aus der Liste der Rechtsanwilte — gefordert wird.
Ist aber die Streichung nicht nétig, um von einer Unterbre-
chung der Erwerbstitigkeit iSd § 2 Abs 4 FamZeitbG ausge-
hen zu konnen, bleibt der Anspruchswerber Mitglied der
Rechtsanwaltskammer und muss als solches den Gruppen-
versicherungsvertrag aufrechterhalten, ansonsten er eine Be-
rufspflichtverletzung begeht (§ 24 Richtlinien fiir die Aus-
tibung des Rechtsanwaltsberufes — RL BA 2015; 20 Os 2/
15t; RIS-Justiz RS0125817 [T 3, T 4]). Konsequenterweise
kann daher auch der Umstand des Weiterbestehens der
Gruppenkrankenversicherung des Kldgers im Anspruchs-
zeitraum seinem Anspruch auf Familienzeitbonus nicht ent-
gegenstehen, wiirde doch der Vater sonst zu einer Berufs-
pflichtverletzung gezwungen werden.

[...]

7.1 Zusammenfassend ergibt sich somit, dass fiir einen
selbstindigen Rechtsanwalt der Anspruch auf Familienzeit-
bonus weder daran gebunden ist, dass er fiir die Dauer des
Anspruchszeitraums von der Liste der Rechtsanwilte gestri-
chen ist, noch steht diesem Anspruch der Umstand des
Weiterbestehens der Gruppenkrankenversicherung im An-
spruchszeitraum entgegen.

7.2 Wenngleich die Streichung aus der Liste der Rechts-
anwilte keine Voraussetzung fiir den Anspruch auf Fami-
lienzeitbonus sein kann, lisst sich aus den in den Gesetzes-
materialien genannten Beispielen (Inanspruchnahme von
Sonderurlaub, die Unterbrechung der selbstdndigen Tatig-
keit samt Sozialversicherungsabmeldung, die Ruhendmel-
dung des Gewerbes) und dem Hinweis, dass dem Kranken-
versicherungstriger entsprechende Nachweise dariiber vor-
zulegen sind, jedenfalls der Grundsatz ableiten, dass die Un-
terbrechung der Erwerbstitigkeit bei allen Berufsgruppen
nach auflen erkennbar in Erscheinung treten und doku-
mentierbar sein muss, um dem Interesse der beklagten Par-



tei an einer moglichst effizienten Administrierbarkeit zu
entsprechen.

7.3 [. . .] Wenngleich aufgrund der im vorliegenden Ver-
fahren erzielten Ergebnisse bisher feststeht, dass der Kldger
im Anspruchszeitraum keine Tatigkeit als Rechtsanwalt
ausgetibt hat, wird ihm im fortzusetzenden Verfahren noch
Gelegenheit zu geben sein, auf geeignete Weise zu doku-
mentieren, ob und wie die Unterbrechung seiner Erwerbs-
tatigkeit nach auflen in Erscheinung trat. Welche konkreten
Nachweise dazu geeignet sind, wird von den Tatsachenin-
stanzen im jeweiligen Einzelfall zu entscheiden sein. Bei-
spielhaft sind etwa entsprechende Mitteilungen an Klienten
oder die Substituierung eines anderen Rechtsanwalts zu
nennen.

8. Die Entscheidungen beider Vorinstanzen sind daher
aufzuheben; dem ErstG ist die neuerliche Entscheidung
nach Verfahrensergénzung aufzutragen.

Karenzentschddigung fiir die Einhaltung
eines vertraglich vereinbarten

Wettbewerbsverbots FLAF-beitragspflichtig!

§ 41 Abs 4 FLAG
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Anmerkung:

Die Entscheidung des OGH ist sehr zu begrien. Es ist
nicht einzusehen, dass Rechtsanwalten der Zugang zum
Familienzeitbonus ungleich schwerer gemacht wird als
anderen selbstdandig erwerbstatigen Vatern. Der OGH
nimmt in seiner Entscheidung auf die berufsrechtlichen
und sozialversicherungsrechtlichen Besonderheiten bei
der Auslibung des Rechtsanwaltsberufs Bedacht und er-
moglicht so auch Rechtsanwalten einen angemessenen
und den Uberlegungen des Gesetzgebers entsprechen-
den Zugang zum Familienzeitbonus. Die Entscheidung
unterstlitzt auch die Bemiihungen der Standesvertretung,
beim Gesetzgeber insb im Bereich des Kinderbetreu-
ungsgeldgesetzes ein Bewusstsein fiir die speziellen be-
rufsrechtlichen und sozialversicherungsrechtlichen Rah-
menbedingungen der Rechtsanwaltschaft zu schaffen.

URSULA KOCH

FRANZ PHILIPP
SUTTER

Der Autor ist Richter des

Eine im Rahmen eines Dienstverhaltnisses bzw im Zuge der Beendigung eines Dienstverhiltnisses
vereinbarte Karenzentschadigung fiihrt aufgrund des engen Veranlassungszusammenhangs zum
(friiheren) Dienstverhiltnis zu Einkiinften gem § 25 Abs 1 Z 1 lit a EStG 1988 und ist daher auch
grundsatzlich beitragspflichtig gem & 41 Abs 3 FLAG.

Eine Karenzentschadigung fiir die Einhaltung eines vertraglich vereinbarten Wettbewerbsverbots
fallt - im Gegensatz zu einer vom Dienstgeber geleisteten Uberbriickungshilfe - auch nicht unter
den Befreiungstatbestand des § 41 Abs 4 lit a FLAG fiir Ruhe- und Versorgungsbeziige, weil sie in
Abgeltung einer weiterhin laufenden vertraglichen Verpflichtung erfolgt, wihrend die Uberbrii-
ckungshilfe als Versorgungsbezug zur Erleichterung der Neuorientierung nach Beendigung eines

Verwaltungsgerichtsho-

Jes.

2019/109

Dienstverhaltnisses und nicht zur Abgeltung einer Verpflichtung bezahlt wird.

VwGH 22. 11. 2018, Ro 2017/15/0042

Sachverhalt:

Mit Wirksamkeit ab 1. 1. 2006 wurde X zum Geschaftsfiih-
rer der revisionswerbenden Gesellschaft bestellt. Mit ihm
wurde ein monatliches laufendes Bruttogehalt von
€ 10.000,- (14x jahrlich) [zzgl Nebenanspriiche sowie] eine
erfolgsabhingige und/oder leistungsorientierte jahrliche
Pramie vereinbart. Im Geschéftsfithrervertrag verpflichtete
sich X, ,nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses mit der
Gesellschaft, gleichgiiltig aus welchem Rechtsgrund, in kei-
nem Unternehmen, das mit der (revisionswerbenden) Ge-
sellschaft bzw einem verbundenen Unternehmen der
(Z Holding) im Wettbewerb steht — auf welcher Stufe auch

immer - tdtig zu sein, und zwar weder als Dienstnehmer,
Handelsvertreter, Inhaber, Gesellschafter oder in welcher
Rechtsform auch immer, und sich an einem solchen Unter-
nehmen weder direkt noch indirekt, insbesondere auch
nicht als Treuhdnder oder stiller Gesellschafter zu beteiligen
sowie auch solche Unternehmen nicht zu beraten oder de-
ren Interessen auf sonstige Weise zu fordern.“ Dieses Wett-
bewerbsverbot bezog sich sachlich auf die von der Gesell-
schaft oder einem Unternehmen der Z Holding ausgetibte
Geschiftstatigkeit, ortlich auf Europa und war zeitlich auf
die Dauer eines Jahres beschriankt.

Osterreichisches anwaltsblatt 04_2019



284

Rechtsprechung

Mit 29. 8. 2012 wurde zwischen dem Geschiftsfithrer X
und der revisionswerbenden Gesellschaft die einvernehmli-
che Aufl6sung des Dienstvertrages mit Ende des 31. 12. 2012
vereinbart. [Dabei wurde die Konkurrenzklausel folgender-
mafen erginzt:] ,Die im Dienstvertrag angefiihrte Konkur-
renzklausel wird wie folgt abgeandert: Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer vereinbaren eine Erweiterung des &rtlichen Gel-
tungsbereiches auf eine weltweite Geltung. Dariiber hinaus
wird festgehalten und vom Arbeitnehmer bestitigt, dass fol-
gende Unternehmen samt aller direkt oder indirekt damit
verbundener Unternehmen jedenfalls mit dem Arbeitgeber
in Konkurrenz stehen: [...]. Der Arbeitgeber erklart sich be-
reit, fiir diese Ausweitung der Konkurrenzklausel dem Ar-
beitgeber [richtig wohl: Arbeitnehmer] einen Monatsbrutto-
bezug von € 30.000,- fiir den Zeitraum vom 1. 1. 2013 bis
31. 12. 2013, féllig am 5. eines jeden Monats, zu bezahlen.“

In der Folge erhielt X im Jahr 2013 die vereinbarten Mo-
natsbeziige. Davon behielt die revisionswerbende Gesell-
schaft Lohnsteuer, jedoch keine Sozialversicherung ein
und fiihrte vom Bruttobetrag Lohnnebenkosten (Dienstge-
berbeitrag, Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag und Kommu-
nalsteuer) ab. Im Jahr 2014 stellte die revisionswerbende
Gesellschaft einen Riickzahlungsantrag betreffend den ent-
richteten Dienstgeberbeitrag (€ 16.200,-) und Zuschlag
zum Dienstgeberbeitrag (€ 1.296,-), weil diese beiden Ab-
gaben ihrer Ansicht nach zu Unrecht geleistet worden seien,
weil eine Karenzentschiddigung entsprechend den Bestim-
mungen des § 41 Abs 4 lit a FLAG (Ruhe- und Versor-
gungsbeziige) von der Beitragspflicht ausgenommen wire.

Das Finanzamt wertete den Antrag auf Riickzahlung als
Antrag auf Festsetzung des Dienstgeberbeitrags bzw Zuschlags
zum Dienstgeberbeitrag fiir die Zeitraume 01/2013 bis 12/2013
und wies diesen ab. Mit dem angef Erk wies das BFG die dage-
gen gerichtete Beschwerde ab und lief} die Revision zu.

Spruch:
Abweisung der (ordentlichen) Revision als unbegriindet.

Aus den Griinden:

20 Gem § 41 Abs 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967
(FLAG) haben den Dienstgeberbeitrag alle Dienstgeber zu
leisten, die im Bundesgebiet Dienstnehmer beschéftigen.

21 Dienstnehmer sind nach § 41 Abs 2 FLAG (ua) Per-
sonen, die in einem Dienstverhiltnis iSd § 47 Abs 2 EStG
1988 stehen, sowie an Kapitalgesellschaften beteiligte Perso-
nen iSd § 22 Z 2 EStG 1988.

22 Der Beitrag des Dienstgebers ist nach § 41 Abs 3
FLAG von der Summe der Arbeitslohne zu berechnen, die
jeweils in einem Kalendermonat an Dienstnehmer gewéhrt
worden sind, gleichgiiltig, ob die Arbeitslohne beim Emp-
finger der Einkommensteuer unterliegen oder nicht. Bei-
tragspflichtige Arbeitslohne sind dabei ,Beziige gemif3
§25 Abs 1 Z 1 lita und b des Einkommensteuergesetzes
1988 sowie Gehilter und sonstige Vergiitungen jeder Art
im Sinne des § 22 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988
und an freie Dienstnehmer im Sinne des § 4 Abs 4 ASVG*.
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23 Nach § 25 Abs 1 Z 1 lit a EStG 1988 zdhlen zu den
Einkiinften aus nichtselbstdndiger Arbeit (Arbeitslohn) die
Beziige und Vorteile aus einem bestehenden oder fritheren
Dienstverhaltnis.

24 Arbeitslohn iSd § 25 Abs 1 Z 1 lit a EStG 1988 sind
alle Beziige und Vorteile, die ihre Wurzel im Dienstverhalt-
nis haben und sich im weitesten Sinn als Gegenleistung fiir
das Zurverfiigungstellen der individuellen Arbeitskraft er-
weisen (vgl VWGH 26. 1. 2006, 2002/15/0188).

25 Im Revisionsfall ist strittig, ob die von der revisions-
werbenden Gesellschaft nach Beendigung des Dienstver-
hiltnisses an ihren ehemaligen Geschaftsfiihrer gezahlten
monatlichen Karenzentschiadigungen wegen des vereinbar-
ten Wettbewerbsverbots beitragspflichtig und damit gem
§ 122 Abs 7 Wirtschaftskammergesetz 1998 auch zuschlags-
pflichtig sind.

26 Eine Karenzentschidigung (Karenzabgeltung) wird
dem Dienstnehmer fiir die Einhaltung eines vertraglich ver-
einbarten Wettbewerbsverbots (Konkurrenzklausel) ge-
zahlt, durch das der Dienstnehmer fiir die Zeit nach der Be-
endigung des Arbeitsverhltnisses in seiner Erwerbstitigkeit
beschrankt wird. Die vereinbarte Beschrankung kann - je
nach ihrer Gestaltung — sowohl kiinftige unselbstdndige T4-
tigkeiten in einem weiteren Dienstverhiltnis als auch die
Tiatigkeit als Unternehmer umfassen und auf bestimmte
ortliche Bereiche festgelegt sein (vgl etwa Trattner, ASoK
2001, 310ff, 312 sowie Leitner/Kreiner/Wasinger, Konkur-
renzklausel, ASoK-Spezial 2018, 8f).

27 Eine im Rahmen eines Dienstverhéltnisses bzw im
Zuge der Beendigung eines Dienstverhiltnisses vereinbarte
Karenzentschadigung fithrt aufgrund des engen Veranlas-
sungszusammenhangs zum (fritheren) Dienstverhaltnis zu
Einkiinften gem § 25 Abs 1 Z 1 lit a EStG 1988 (vgl Tau-
cher, KommSt § 5 Rz 21). Sie ist daher entgegen dem Revi-
sionsvorbringen grundsétzlich beitragspflichtig gem § 41
Abs 3 FLAG.

28 Anders als die Revision vermeint, fallt eine Karenz-
entschidigung fiir die Einhaltung eines vertraglich verein-
barten Wettbewerbsverbots — im Gegensatz zu einer vom
Dienstgeber geleisteten Uberbriickungshilfe (vgl dazu
VwGH 23. 4. 2001, 98/14/0176) - auch nicht unter den Be-
freiungstatbestand des § 41 Abs 4 lit a FLAG fiir Ruhe- und
Versorgungsbeziige.

29 Wie das BFG zutreffend hervorgehoben hat, unter-
scheidet sich eine Karenzentschadigung fiir die Einhaltung
eines Wettbewerbsverbots ndmlich grundlegend von einer
Uberbriickungshilfe dadurch, dass sie in Abgeltung einer
weiterhin laufenden vertraglichen Verpflichtung erfolgt,
wihrend die Uberbriickungshilfe gerade als Versorgungsbe-
zug zur Erleichterung der Neuorientierung nach Beendi-
gung eines Dienstverhaltnisses und nicht zur Abgeltung ei-
ner Verpflichtung bezahlt wird.

30 Dieser Abgeltungscharakter kommt auch in der Hohe
der Karenzentschiddigung zum Ausdruck, die die Beein-
trachtigungen des Dienstnehmers durch das Konkurrenz-



verbot widerspiegelt und im Revisionsfall sogar das bisheri-
ge monatliche Gehalt des ausscheidenden Geschaftsfithrers
der revisionswerbenden Gesellschaft deutlich iiberstiegen
hat.

Anmerkung:

1. Gegenstand des vorliegenden ordentlichen Revi-
sionsverfahrens am Schnittpunkt von Arbeits- und
Steuerrecht war die in der Rsp des VWGH bislang noch
nicht ndher ausgeleuchtete Frage einer Lohnnebenab-
gabenpflicht, namlich konkret der Beitragspflicht des
Dienstgebers zum FLAF (Dienstgeberbeitrag gem § 41
Abs 1 FLAG) und der daran anschlieBenden Zuschlags-
pflicht nach § 122 Abs 7 Wirtschaftskammergesetz (,DB-
und DZ-Pflicht”), fiir vom Dienstgeber gezahite
Karenzentschadigungen.

2. Eine Karenzentschadigung (Karenzabgeltung) wird
dem/r Dienstnehmer/in fiir die Einhaltung eines ver-
traglich vereinbarten Wettbewerbsverbots (Konkur-
renzklausel) gezahlt, durch das der/die Dienstnehmer/in
fiir die Zeit nach der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
in der Erwerbstatigkeit beschrankt wird. Die vereinbarte
Beschrankung kann - je nach ihrer Gestaltung - sowohl
kiinftige unselbstéandige Tatigkeiten in einem weiteren
Dienstverhéltnis als auch die Tatigkeit als Unternehmer
umfassen und auf bestimmte ortliche Bereiche festgelegt
sein (vgl etwa Trattner, ASoK 2001, 310ff, 312 sowie Leit-
ner/Kreiner/Wasinger, Konkurrenzklausel, ASoK-Spezial
2018).

3. Gesetzliche Grenzen fiir Konkurrenzverbotsabre-
den legt bspw § 36 AngG fest, wie etwa eine Maximal-
dauer von einem Jahr. Zudem darf die Beschrankung
nach Gegenstand, Zeit oder Ort und im Verhdltnis zu dem
geschéftlichen Interesse des Dienstgebers keine unbillige
Erschwernis des beruflichen Fortkommens des/r Dienst-
nehmers/in darstellen (vgl dazu im Detail Reissner in
Neumayr/Reissner, Zell[komm?3 § 36). Auch auB3erhalb des
Geltungsbereichs ausdriicklicher Schutzregelungen ist
ein Wettbewerbsverbot jedoch nur insoweit zuldssig, als
es die Berufs- und Erwerbsinteressen der Verpflichteten
Uiber den Rahmen der schutzwiirdigen Interessen des
Berechtigten hinaus nicht beschrankt (vgl OGH 2. 4. 2009,
8 Ob 141/08f mwN).

4. Bei Auflésung des Dienstverhaltnisses durch den
Dienstgeber verlangt § 37 Abs 2 AngG grundsatzlich eine
Karenzentschadigung in Hohe des bisherigen Entgelts,
um an der Auflésung schuldlose Dienstnehmer/innen iS
des vereinbarten Wettbewerbsverbots zu verpflichten.
Dariiber hinaus werden haufig — wie im Revisionsfall -
freiwillige Abgeltungszahlungen vereinbart. Durch die
Vereinbarung einer freiwilligen Karenzentschadigung fir
die Einhaltung eines vertraglich vereinbarten Wettbe-
werbsverbots nach Beendigung eines Dienstverhaltnisses
kann in der Billigkeitspriifung die Interessenabwagung

285

Rechtsprechung

auch zu Gunsten des Dienstgebers verschoben werden
(Reissner in Neumayr/Reissner, Zellkomm?3 § 37 Rz 24).

5. Karenzentschadigungen fir die Einhaltung eines
Wettbewerbsverbots stellen — so der VwWGH im vorlie-
genden Erk — damit aber auch im Gegensatz etwa zu ei-
ner vom Dienstgeber geleisteten Uberbriickungshilfe
keine Ruhe- und Versorgungsbeziige iS des Ausnah-
metatbestands in § 41 Abs 4 lit a FLAG dar. Sie erfolgen
namlich in Abgeltung einer weiterhin laufenden vertrag-
lichen Verpflichtung, wéhrend die Uberbriickungshilfe
tatsachlich ausschlie3lich als Versorgungsbezug zur Er-
leichterung der Neuorientierung nach Beendigung eines
Dienstverhdltnisses und nicht zur Abgeltung einer Ver-
pflichtung bezahlt wird. Karenzentschadigungen sind
somit — wie von Finanzamt und Bundesfinanzgericht im
Revisionsfall zutreffend beurteilt - DB- und DZ-pflichtig.
6. Der vorliegende Revisionsfall illustriert damit wieder
einmal die Folgen der unterschiedlichen steuer- und
beitragsrechtlichen Regelungen in Osterreich (vgl dazu
bereits AnwBI 12/2018, 852f sowie Miiller/Sutter, Das So-
zialversicherungs-Zuordnungsgesetz, ASoK Spezial 2018,
mwN). Da infolge deren Zersplitterung auch die Bemes-
sungsgrundlage von SV und Lohnnebenabgaben
nicht einheitlich geregelt ist, miissen auf Dienstgeber-
seite auch nach geklartem Vorliegen eines Dienstver-
héltnisses die Abgabenfolgen betreffend Sonder-Entloh-
nungsformen weiterhin fir jedes einzelne Lohnneben-
abgabengesetz eigens und - wie der Revisionsfall veran-
schaulicht - mit moglichem unterschiedlichen Ausgang
gepriift werden: Wéhrend in der Sozialversicherung vor
dem Hintergrund des anders formulierten Ausnahmetat-
bestands in § 49 Abs 3 Z 7 ASVG (,Vergiitungen, die aus
AnlaB der Beendigung des Dienst[Lehrlverhaltnisses ge-
wahrt werden, wie zum Beispiel Abfertigungen, Ab-
gangsentschiadigungen, Ubergangsgelder”) offenbar von
einer Beitragsfreiheit hinsichtlich Karenzentschadigun-
gen ausgegangen wird (vgl dazu Shubshizky, ASoK 2015,
356 zu einer diesbezgl Empfehlung des Hauptverbandes
der Sozialversicherungstrager), besteht fir sie angesichts
des deutlich enger formulierten Befreiungstatbestands
im FLAG sehr wohl ,,DB- und DZ-Pflicht”. Solange der
Gesetzgeber keine starkere Vereinheitlichung von Bei-
trags- und Abgabenrecht oder Biindelung von Abgaben-
und Beitragstatbestdanden vornimmt, werden derartige
Einzelfragen die Lohnverrechnung im Laufe der Beschéf-
tigung von Dienstnehmer/innen freilich auch weiterhin
mehrfach (ndmlich gesondert fur SV und jede einzelne
Lohnnebenabgabe) beschaftigen.

FRANZ PHILIPP SUTTER
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SUBSTITUTIONEN

Ubernehme Substitutionen in Wien und Umge-
bung, auch kurzfristig, in Zivil- und Strafsachen
(Nahe Justizzentrum), auch Verfahrenshilfe und
Rechtsmittel. Dr. Christa Scheimpflug, Rechtsan-
walt, Erdberger Lénde 6, 1030 Wien. Telefon (01)
7137833 und (01) 712 32 28, auch auf3erhalb der
Blirozeiten, Telefax (01) 713 78 33-74 oder Mo-
biltelefon (0664) 430 33 73 und (0676) 603 25 33,
E-Mail: scheimpflug@aon.at

Verfahrenshilfe in Strafsachen.

RA Dr. Irene Pfeifer, Riemergasse 10, 1010 Wien,

Telefon (01) 512 22 90, (0664) 302 53 56, Telefax
(01) 513 50 35, Gbernimmt Substitutionen, auch
Verfahrenshilfe in Strafsachen und Rechtsmittel.

RA Dr. Elisabeth Nowak, 1190 Wien, Gymnasium-
stral3e 68/6, Telefon (01) 369 59 34, Telefax

(01) 369 59 34-4, Gbernimmt Substitutionen in
Zivil- und Strafsachen in Wien und Umgebung,
insbesondere vor den Bezirksgerichten Dobling
und Hernals.

Substitutionen aller Art (auch in Straf- und Exe-
kutionssachen) in Wien und Umgebung (in Wien
auch kurzfristig) Ubernehmen die Rechtsanwal-
te Mag. Wolfgang Reiffenstuhl & Mag. Giinther
Reiffenstuhl, Franz-Josefs-Kai 41/9, 1010 Wien
(ndchst Justizzentrum Wien-Mitte). Telefon
(01) 218 25 70, Telefax (01) 218 84 60.

RA Dr. Claudia Stoitzner ibernimmt - auch kurz-
fristig — Substitutionen aller Art in Wien und
Umgebung, auch Verfahrenshilfe in Straf-, Zivil-
und Verwaltungssachen sowie Ausarbeitung
von Rechtsmittel und génzliche Ubernahme
von Verfahrenshilfesachen. Dr. Claudia Stoitz-
ner, Rechtsanwaltin, Mariahilfer StraBe 45/5/36,
1060 Wien, Tel.: (01) 585 33 00,

Fax: (01) 585 33 05, Mobil: (0664) 345 94 66,
E-Mail: office@rechtsanwaeltinstoitzner.com

Dr. Steiner und Mag. Isbetcherian ibernehmen -
auch kurzfristig - Substitutionen aller Art (auch
in Strafsachen), auch Verfahrenshilfe in Strafsa-
chen und Ausarbeitung von Rechtsmitteln, dies
in Wien und Umgebung. 1030 Wien, Hintzerstra-
e 11/4, Telefon (01) 712 63 14, (01) 713 23 20,
Telefax (01) 713 07 96,

E-Mail: ra-steiner-isbetcherian@aon.at
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Substitutionen aller Art (auch Verfahrenshilfe
und Ausarbeitung von Rechtsmitteln) in ganz
Wien tUbernimmt RA Mag. Christian Bammer,
1070 Wien, KaiserstraBe 57-59/1/14B. Telefon
(01) 522 65 19, Telefax (01) 522 65 97, E-Mail:
office@ra-bammer.at, www.ra-bammer.at

Substitutionen aller Art in Wien und Wien-Um-
gebung. RA Mag. Sebastian Krumpel ibernimmt

gerne Substitutionen in Zivil-, Straf- und Verwal-
tungssachen (auch Verfahrenshilfe, auch Rechts-
mittel). Telefon (01) 595 49 92 (Telefax -99), Mobil
(0680) 442 48 04, E-Mail: office@krumpel.net, Lo-
quaiplatz 13/19, 1060 Wien, www.krumpel.net

KARNTEN

Substitutionen aller Art (auch Strafsachen und
Verfahrenshilfen), insbesondere fir die Bezirks-
gerichte Villach, Spittal/Drau, Klagenfurt,
Feldkirchen, Hermagor, auch kurzfristig - tiber-
nimmt Rechtsanwalt Mag. Markus Steinacher,
Italienerstral3e 10b, 9500 Villach,

Telefon (04242) 23203 bzw.

E-Mail: office@ra-steinacher.at

Graz: RA Mag. Eva Holzer-Waisocher, 8010 Graz,
Kreuzgasse 2c, tibernimmt fiir Sie gerne - auch
kurzfristig - Substitutionen in Zivil- und
Strafsachen in Graz und Umgebung. Telefon
(0316) 82 65 54, Telefax DW 30,

E-Mail: office@anwalt-austria.at, Mobil erreichbar:
(0676) 310 48 52.

SALZBURG

RA Dr. Christian Adam, 5020 Salzburg, Sigmund-
Haffner-Gasse 3, Ubernimmt Substitutionen aller
Art in der Stadt Salzburg. Telefon (0662)

84 12 22-0, Telefax DW -6, office@ra-adam.at

RA Dr. Klaus Estl, Schanzlgasse 4a, 5020 Salzburg,
mit Kanzleisitz unmittelbar neben Bezirks- und
Landesgericht Salzburg, ibernimmt auch kurz-
fristigst Substitutionen in Zivil-, Straf- und Ver-
waltungssachen.

Telefon-Nr.: 0662/843164, Telefax: 0662/844443,
E-Mail: gassner.estl@salzburg.co.at

Ich Gbernehme fiir Sie Substitutionen aller Art in
der Stadt Salzburg und Umgebung (z.B. Hallein,
Oberndorf, Neumarkt, Thalgau). Auch kurzfristi-
ge Beauftragung moglich!

RA Mag. Andreas Engler, Eschenbachgasse 3,
5020 Salzburg, Telefon: (0662) 662 636, Fax: DW
-9, E-Mail: office@engler-recht.at,
www.engler-recht.at

INTERNATIONAL

Deutschland: Zwangsvollstreckung, Titelum-
schreibung, Substitution. Rechtsanwalt aus
Minchen tbernimmt samtliche anwaltlichen
Aufgaben in Deutschland. Zuverldssige und
schnelle Bearbeitung garantiert! Rechtsanwalt
Istvdn Cocron, Liebigstra3e 21, 80538 Miinchen,
Telefon (0049-89) 552 999 50, Telefax (0049-89)
552 999 90. Homepage: www.cllb.de

Deutschland: Rechtsanwalt Klamert (Mitglied
RAK Tirol/Minchen) steht osterreichischen Kol-
legen fir Mandatslibernahmen/grenziiberschrei-
tende Angelegenheiten und Substitutionen/
Zwangsvollstreckungen jederzeit gerne in
Gesamt-Deutschland/Kitzbiihel zur Verfligung.
Telefon 0049/89/540 239-0,

Telefax 0049/89/540 239-199, E-Mail:
klamert@kmp3g.de; www.kmp3g.de

Griechenland: RA Dr. Eleni Diamanti, in Oster-
reich und Griechenland zugelassen, vertritt vor
griechischen Gerichten und Behorden und steht
osterreichischen Kollegen fiir Fragen zum
griechischen Recht zur Verfiigung. Weyrgasse 6,
1030 Wien, und Ypsilantou 6, 10675 Athen,
Telefon (01) 713 14 25, Telefax DW 17,

E-Mail: office@diamanti.at

Italien: RA Avv. Ulrike Christine Walter (Partner von
del Torre & partners), in Osterreich und Italien zuge-
lassene Rechtsanwaltin, Karntner Straf3e 35, 1010
Wien, und corso Verdi 90, 34170 Goerz, und 33100
Udine, Via Cussignacco 5, Italien, steht Osterreichi-
schen Kollegen fiir Mandatstibernahmen und staa-
tentbergreifende Substitutionen aller Art zur Verfi-
gung. Tel. 0039 (0432) 60 38 62, Telefax 0039 (0432)
52 62 37, Mobil 0039 334 162 68 13, E-Mail:
segreteria@euroius.it, Internet: www.euroius.it



Niederlande: Rechtsanwaltskanzlei Schmdt Ad-
vocatuur aus Leiden mit Zweigstelle in Osterreich
steht osterreichischen Kollegen fiir Mandats-
tibernahmen und bei grenziiberschreitenden
Angelegenheiten gerne zur Verfligung. Bei Fra-
gen zum Niederlandischen Wirtschaftsrecht, Ur-
heberrecht und Allgemeinen Zivilrecht kontak-
tieren Sie RA Mag. J. Menno Schmidt (M:

+43 [0]680 118 1515). Leiden, Kanaalpark 140,
NL-2321 JV, Telefon +31 (0)20 3200 360,

E-Mail: mail@schmdt.nl; www.schmdt.nl

Slowenien - Kroatien - Bosnien und Herzego-
wina — Serbien - Montenegro - Mazedonien -
Kosovo: Rechtsanwaltskanzlei Mag. Dr. Mirko
Silvo Tischler d.o.o. (GmbH), Trdinova ulica 5,
SI-1000 Ljubljana, Vertrauensanwalt und Sena-
tor der Wirtschaft, steht samtlichen Kolleginnen
und Kollegen fiir cross-border-Mandatstiber-
nahmen in diversen Rechtssachen zur Verfliigung.
Telefon +386 (0)1 434 76 12,

Telefax +386 (0)1 432 02 87,

E-Mail: office@mst-rechtsanwalt.com,

Web: www.mst-rechtsanwalt.com

PARTNER

Selbsténdiger Rechtsanwalt in Wien, 58, langjah-
rig erfahren im allgemeinen Zivilrechts, u.a. Lie-
genschaftsvertrage, Testamente, Arzthaftpflicht
uva. sucht Anstellung/Substitutions-Pauschale.
Geschéftlicher Kontakt mit dsterreichischer Ver-
sicherung kann allenfalls mitgebracht werden.
Bitte unter 0699/10 26 44 30 oder Chiffre-Nr.
A-100899 an den Verlag.

NIEDEROSTERREICH

Suche Rechtsanwaltspartnerin oder Rechtsan-
waltsanwarterin knapp vor Eintragungsfahigkeit
fiir Ubernahme meiner Kanzlei in ca. 2 Jahren.
Die spezielle Profilierung der Kanzlei im Bereich
+Alternativer, gemeinschaftlicher Wohnungsbau”
und ,Alternative Finanzierungssysteme” bedeu-
ten hohes Potential zur Weiterentwicklung.
Rechtsanwalt Dr. Markus Distelberger,
Herzogenburg. info@7generationen.at —

Tel. +43 650/777 123 7

OBEROSTERREICH

Linzer Rechtsanwalt, Dr. Manfred Leimer, bietet
zwei Kolleglnnen in Regiegemeinschaft die
Mitbenltzung seiner voll ausgestatteten Kanzlei
im Ausmal von 200m2 in Toplage an. Bei guter
Zusammenarbeit ist eine baldige Vergesellschaf-
tung erwiinscht. Fir Detailfragen wenden Sie
sich an office@rechtsanwalt-leimer.at

REGIEPARTNER
OBEROSTERREICH

RA-Kanzlei Mag. Stefan Lang, LL.M., in bester
Zentrumslage in Linz (Herrenstra3e, wenige
Gehminuten zu Gericht) sucht ab sofort
Regiepartner/In zu sehr guten Konditionen.
Grof3zligige helle Raume in reprasentativem
Altbau mit Terrasse, EDV-Ausstattung, Advokat,
Bibliothek, etc. vorhanden. Anfragen bitte an
lang@anwalt-lang.at
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Inserate

KANZLEIABGABE
STEIERMARK

Wegen Pensionsantritt ab 01. 01. 2020 Anwalts-
kanzlei in 8750 Judenburg, Herrengasse 2/II,
Steiermark (106 m2 mit kompletter Biiroeinrich-
tung und EDV-Ausstattung, 3 EDV-Arbeitsplatze/
Anschluss fir 4. Platz vorhanden und Klienten-
stock und 2 Autoabstellplatzen), glinstig abzu-
geben. Kontaktaufnahme unter

Tel.Nr. 03572/87310 oder

E-Mail: office@anwalt-hassler.at

Kanzleirdaumlichkeiten zwischen € 304,— und

€ 404,- netto monatlich. Geeignet fiir Regiege-
meinschaft von Rechtsanwilten, zentrale Lage.
1120, Philadelphiabriicke, 1180, J.N. Vogelplatz,
1230, Maurer Hauptplatz.

Tel. +43 (0) 676 520 39 75, Klientenstock vor-
handen.
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Indexzahlen

Indexzahlen 2018/2019 Dezember ner
Berechnet von Statistik Austria
Index der Verbraucherpreise 2015 (@ 2015 = 100) 106,3 105,4%)

Grof3handelsindex 2015 (@ 2015 = 100) 106,4 105,8%)

Verkettete Vergleichsziffern

Index der Verbraucherpreise 2010 (@ 2010 = 100) 117,7 116,7%)
Index der Verbraucherpreise 2005 (@ 2005 = 100) 128,8 127,7%)
Index der Verbraucherpreise 2000 (@ 2000 = 100) 142,4 141,2%)
Index der Verbraucherpreise 96 (@ 1996 = 100) 149,9 148,6%)
Index der Verbraucherpreise 86 (@ 1986 = 100) 196,0 194,4%)
Index der Verbraucherpreise 76 (@ 1976 = 100) 304,7 302,17
Index der Verbraucherpreise 66 (@ 1966 = 100) 534,7 530,2%)
Verbraucherpreisindex | (@ 1958 = 100) 681,3 675,5%)
Verbraucherpreisindex Il (@ 1958 = 100) 683,5 677,7%)
Lebenshaltungskostenindex (April 1945 = 100) 5986,1 5935,4%)
Kleinhandelsindex (Marz 1938 = 100) 5159,1 5115,4%)
Grof3handelsindex (@ 2010 = 100) 110,2 109,6%)
GroBhandelsindex (@ 2005 = 100) 122,1 121,5%)
Grof3handelsindex (@ 2000 = 100) 134,5 133,7%)
GroBhandelsindex (@ 1996 = 100) 138,5 137,8%)
GroBhandelsindex (@ 1986 = 100) 144,5 143,7%)
GroBhandelsindex (@ 1976 = 100) 192,4 191,3%)
Grof3handelsindex (@ 1964 = 100) 320,3 318,5%)
GroBhandelsindex (Marz 1938 = 100) ohne MWSt 3123,9 3106,3%)
*) vorlaufige Werte Zahlenangaben ohne Gewédhr
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DATENSCHUTZ Informationspflicht gemifl Art 13 DSGVO:

Das Osterreichische Anwaltsblatt ist das Kundmachungsorgan des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages (ORAK). Im Rahmen des Osterreichischen Anwaltsblatts informiert der
Osterreichische Rechtsanwaltskammertag Rechtsanwilte, emeritierte Rechtsanwilte und Rechtsanwaltsanwirter iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten gemif Art 13 DSGVO
wie folgt:

Name gund Kontaktdaten des Verantwortlichen: Osterreichischer Rechtsanwaltskammertag, Wollzeile 1-3, 1010 Wien, +43 1 535 12 75-0, rechtsanwaelte@oerak.at,
https://www.rechtsanwaelte.at/. Den Datenschutzbeauftragten erreichen Sie unter an der Anschrift des Verantwortlichen sowie unter der E-Mail-Adresse dsba@oerak.at.

Der ORAK verarbeitet personenbezogene Daten der Rechtsanwilte, emeritierten Rechtsanwilte und Rechtsanwaltsanwirter lediglich zur formalen Abwicklung der vom ORAK zu
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auf Widerspruch gegen die unzumutbare Datenverarbeitung gemaf3 Art 21 DSGVO sowie auf Dateniibertragbarkeit gemafl Art 20 DSGVO. Sofern die Verarbeitung aufgrund einer
Einwilligungserklarung erfolgt, hat die betroffene Person die Moglichkeit, diese jederzeit zu widerrufen, ohne dass die Rechtmafigkeit der aufgrund der Einwilligung bis zum Widerruf
erfolgten Verarbeitung beriihrt wird. Der Betroffene hat das Recht, sich bei der Aufsichtsbehorde zu beschweren - zustindig ist in Osterreich die Datenschutzbehorde.
Informationen zum Datenschutz finden Sie unter https://www.reck waelte.at/impr d hutz/
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ALFA ROMEO GIULIA UND STELVIO ¢« %

Verbrauch (kombiniert): 4,9 - 9,8 1/100 km und CO, - Emissionen (kombiniert): 128 - 227 g/km. Abbildung zeigt Sondermodelle.

Kundencenter Wien Erdberg
DENZE1 Erdbergstrafie 189-191, Tel.: 01/740 20-4554
L Kundencenter Wien Floridsdorf
YENNAUTO, DANN DENZEL Brinner StraBe 62, Tel.: 01/278 15 14-6108 www.denzel.at
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