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Referent: MMag. Dr. Rupert Manhart, LL.M. (LSE), Rechtsanwalt in Bregenz

Sehr geehrte Damen und Herren!

Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag (ORAK) dankt fiir die Ubersendung
des Entwurfes und erstattet dazu folgende

Stellungnahme:
A. Aligemeines

Der bestehende Geldwaschetatbestand enthalt einige grundsatzliche Probleme, die
im Zuge der vorgeschlagenen Novellierung zu beheben sind. Aulerdem sind die PIF-
RL" und der RL 2018/1673? umzusetzen, wobei auch sonstige internationale Vorgaben
mit zu berucksichtigen sind. Der vorliegende Entwurf wird diesen Anforderungen zum
Teil gerecht, wobei auch auf den (stellenweise noch) bestehenden
Verbesserungsbedarf zur Beseitigung der grundlegenden Probleme des § 165 StGB
hinzuweisen ist.

B. Zu Artikel 1 (Anderungen des Strafgesetzbuches)
1. Zu § 33 Abs 3 StGB
Artikel 6 der RL 2018/1673 sieht vor, dass bestimmte erschwerende Umstande zu

bertcksichtigen sind. Erwagungsgrund 15 stellt es ausdrucklich ins Ermessen des
Richters, darlber zu entscheiden, ob unter Berlcksichtigung aller Fakten des

'RL (EU) 2017/1371 des Europiischen Parlaments und des Rates v 5. 7. 2017 iiber die strafrechtliche
Bekdmpfung von gegen die finanziellen Interessen der Union gerichtetem Betrug, ABI L 198 vom 28. 7. 2017,
29.

2RL (EU) 2018/1673 des Europiischen Parlaments und des Rates v 23. 10. 2018 iiber die strafrechtliche
Bekdmpfung der Geldwésche, ABI L 284 v 12. 11. 2018, 22.
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jeweiligen Falls aufgrund von speziellen erschwerenden Umstanden das Strafmal} zu
verscharfen ist. Es ist daher naheliegend und wird ausdricklich begrufdt, diese
Vorgabe im Rahmen der Strafzumessungsgriunde zu berlcksichtigen, da die RL
ohnedies bereits eine Erhohung des Strafrahmens vorsieht, auch wenn die Einfuhrung
eines besonderen Strafzumessungsgrundes nur flr ein bestimmtes Delikt im
Osterreichischen StGB eine Neuerung darstellt. Auch wenn die Strafzumessung in der
Regel nicht vom OGH Uberprift werden kann, ist dieser Umstand vernachlassigbar,
wenn dadurch eine noch hohere Strafdrohung vermieden werden kann.

Gemall Artikel 6 Abs 1 sind Verpflichtete iS der Bestimmungen zur
Geldwaschepravention schwerer zu bestrafen. Auch wenn die RL 2018/1673 dabei
nur auf die 4. Geldwasche-RL verweist, sollte im Zuge der nationalen Umsetzung die
5. Geldwasche-RL bereits bertcksichtigt werden.

Weiteres Erfordernis ist, dass die Tat durch den Verpflichteten ,im Rahmen seiner
beruflichen Tatigkeit® begangen wurde, ,die unter diese Richtlinie fallt‘. Damit ist
klargestellt, dass der private Bereich ausgenommen ist, wie auch jener Bereich des
Tatigkeitsspektrums, der nicht unter die Bestimmungen zur Geldwaschepravention
fallt. Damit erhalten die Praventionspflichten eine strafrechtliche Bestarkung, nicht
aber andere Tatigkeitsbereiche, in denen eine derartige Verscharfung der Strafbarkeit
kriminalpolitisch nicht erforderlich ist.

Die Richtlinie verlangt jedoch nur, einen besonderen Erschwerungsgrund fur die
objektbezogene Geldwascherei (§ 165 Abs 1 und Abs 2 StGB) vorzusehen, sodass
der Verweis auf die organisationsbezogene bzw subjektbezogene Geldwascherei
(§ 165 Abs 3 StGB) entfallen kann. Im Ubrigen entspricht die vorgeschlagene
Umsetzung im Rahmen der Strafzumessungsgrinde dem Mindestinhalt und dem
Zweck der umzusetzenden unionsrechtlichen Vorgaben.

2. Zu § 165 StGB
21. Zu § 165 Abs 1

§ 165 Abs 1 setzt Artikel 3 Abs 1 lit a und b der RL 2018/1673 um. Die RL verlangt
jedoch, dass der Tater ,in Kenntnis der Tatsache, dass diese Gegenstande aus einer
kriminellen Tatigkeit stammen®, handelt. Das damit normierte Erfordernis der
Wissentlichkeit um den inkriminierten Ursprung wird allerdings durch den Vorschlag
nicht umgesetzt, und zwar weder in Bezug auf Z 1 noch auf Z 2. Um eine
uberschiefende Umsetzung zu vermeiden (,gold plating®), sollte das
Wissentlichkeitserfordernis auch in Abs 1 normiert werden, zumal Kkeine
kriminalpolitische Notwendigkeit besteht, diesbezuglich nur bedingten Vorsatz zu
normieren.

Die Formulierung des § 165 Abs 1 Z 2 ist grammatikalisch nicht korrekt. Die
Bestimmung sollte wohl lauten:

»2. deren wahre Natur, Herkunft, Lage, Verfiigung oder Bewegung oder von Rechten
oder Eigentum an ihnen verheimlicht oder verschleiert,”

Internationale Vorgaben sehen eine Hochststrafdrohung von nur vier Jahren vor. Auch

wenn das 6sterreichische Strafrecht eine solche Strafdrohung nicht kennt, so erscheint
die Hochststrafdrohung von funf Jahren und vor allem die Mindeststrafdrohung von
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sechs Monaten schon fur das unqualifizierte Grunddelikt als Uberschief3end. Dabei ist
insbesondere zu bedenken, dass die Strafdrohung des Geldwaschers jene des Taters
der Vortat erheblich Ubersteigen kann, was nicht sachgerecht ist.

22. Zu §165Abs 2
§ 165 Abs 1 setzt Artikel 3 Abs 1 lit ¢ der RL 2018/1673 um. Die unionsrechtlichen

Vorgaben sehen vor, dass das Wissen um die kriminelle Herkunft der Vermogenswerte
zum Zeitpunkt des Erwerbs bestand.

Die Formulierung des Entwurfs halt sich an diese unionsrechtliche Vorgabe und wird
ausdrucklich begrufit. Die Begrenzung der Strafbarkeit ist notwendig, da jedem Besitz
und jeder Verwendung notwendigerweise ein Erwerb vorangehen muss. Aul’erdem
stellt die Tathandlung des Besitzens ein Dauerdelikt dar, sodass der Tater — wurde
man auf das Wissen wahrend des gesamten Zeitraums des Besitzes abstellen — nur
deshalb strafbar wurde, wenn er spater Kenntnis des inkriminierten Ursprungs
erlangen wurde; er ware daher blof3 aufgrund seines Wissens strafbar, ohne dass er
sich augenfallig betatigt und ohne dass er dies vermeiden konnte.

Zur Strafdrohung gilt das unter Punkt 2.1. Ausgefuhrte.
2.3.Zu § 165 Abs 3

Die RL 2018/1673 verlangt nur, die objektbezogene bzw vortatbezogene
Geldwascherei unter Strafe zu stellen. Auch die sonstigen internationalen Vorgaben
und volkerrechtlichen Verpflichtungen verlangen nur die Kriminalisierung von
Straftaten, die auf Vermdgensbestandteile Bezug nehmen, die aus Vortaten herrtihren
bzw stammen. Weder diese internationalen Vorgaben noch die RL verlangen die
Kriminalisierung der subjektbezogenen Geldwascherei, die nach § 165 Abs 3 StGB
unter Strafe gestellt werden soll. Internationale Verpflichtungen gegen die organisierte
Kriminalitat und gegen terroristische Vereinigungen werden ebenfalls nicht durch § 165
Abs 3 StGB umgesetzt, sondern durch §§ 278 bis 278g StGB. Auch der
(problematische) Verweis auf den strafrechtlichen Geldwaschereibegriff in den
Vorschriften zur Pravention von Geldwasche verlangt nicht, auch die subjektbezogene
Geldwascherei unter Strafe zu stellen. Letztlich handelt es sich dabei um einen
systematischen Fremdkoérper im Geldwascherei-Straftatbestand des StGB.

§ 165 Abs 3 StGB leidet an praktischen Anwendungsproblemen, weshalb es bislang
auch keine einzige Verurteilung nach dieser Bestimmung gibt. Beispielsweise ist die
Strafbarkeit der Geldwascherei an Vermodgensbestandteilen, die der Verfugungsmacht
auslandischer krimineller Organisationen oder terroristischer Vereinigungen
unterliegen, im Detail unklar, da das Tatortrecht mitzubertcksichtigen ist. Auch wird in
der Praxis der Beweis, dass Vermogensbestandteile der Verfugungsmacht der
Organisation  bzw  Vereinigung unterliegen und nicht nur private
Vermogensbestandteile eines ihrer Mitglieder sind (die nicht Tatobjekt sein konnen),
nicht moglich sein, da derartige Organisationen bzw Vereinigungen kaum Bucher
fuhren werden, die die Zuordnung ermdglichen.

Neben § 278d StGB besteht daher keine kriminalpolitische Notwendigkeit,
Geldwascherei an der Verfugungsmacht einer kriminellen Organisation (§ 278a) oder



einer terroristischen Vereinigung (§ 278b) unterliegenden Vermdgensbestandteilen
unter Strafe zu stellen.

Entsprechend der RL 2018/1673 sollte daher keine Strafbarkeit der subjektbezogenen
Geldwascherei vorgesehen werden, die systematisch auch in § 165 StGB keinen Platz
hat. § 165 Abs 3 StGB sollte daher gestrichen werden.

2.4.Zu § 165 Abs 5

Nach Artikel 2 Abs 1 der RL 2018/1673 kann ein Mitgliedstaat, der
Mindeststrafdrohungen vorsieht, bei der Definition der Vortaten eine Generalklausel
verwenden, die auf die Mindeststrafdrohung von sechs Monaten abstellt. Da in
Osterreich ein solches System vorgesehen ist, sollte nicht auf die Hchststrafdrohung
von mehr als einem Jahr, sondern auf die Mindeststrafdrohung von zumindest sechs
Monaten Bezug genommen werden.

Begrufdt wird, dass eine Regelung fur Auslandsvortaten eingefihrt werden soll, in der
darauf abgestellt wird, dass diese Taten sowohl nach den Gesetzen des Tatorts als
auch nach osterreichischen Strafgesetzen gerichtlich strafbare Handlungen darstellen.

Problematisch ist allerdings, dass bei solchen Auslandstaten die Anforderungen an die
Feststellung das Sachverhalts herabgesetzt werden. Zu ungenau ist, dass nicht
erforderlich ist, dass ,alle Sachverhaltselemente bzw. alle Umstédnde in
Zusammenhang mit dieser Tatigkeit [...] feststehen®, da damit die Rechte des
Beschuldigten verletzt werden, der sich gegen einen solchen Vorwurf, der nicht in allen
Punkten begrindet werden muss, nicht verteidigen kann. Auch bei Auslandsvortaten
mussen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit alle Sachverhaltselemente
festgestellt werden. Nach der RL 2018/1673 muss doch zumindest feststehen, dass
die Vermogensbestandteile aus einer kriminellen Handlung stammen, sodass der
Vorschlag keineswegs zwingend aus der unionsrechtlichen Rechtslage folgt.

2.5.Zu § 165 Abs 6

Unabdingbar ist, dass der Begriff des ,Vermogensbestandteils” gesetzlich definiert
wird. Dabei wird jedoch verabsaumt, festzuhalten, dass bloRe Ersparnisse, wie etwa
nicht eingetretene Wertverluste, Forderungsverzichte oder ersparte Aus- und Abgaben
nicht Gegenstand der Geldwascherei sein konnen, die daher ausdrucklich aus dem
Begriff des Vermdgensbestandteils ausgenommen werden mussen. Nur so kann einer
zu erwartenden Unklarheit und Unsicherheit bei der Anwendung begegnet werden.

3. Fehlende Regelungen

Leider enthalt der Entwurf keine Regelung Uber die Dekontaminierung von
Vermogensbestandteilen und zum Problem der ,Verdlinnung®.

Es ist zwar eine gesetzliche Regelung des Beginns der Tatobjekteigenschaft (des
HerrGhrens aus der Vortat) vorhanden, nicht aber zur Frage, wann ein
Vermogensbestandteil seine Tatobjekteigenschaft wieder verliert. Besonders die
,verdinglichung des Makels“ bei Surrogaten fuhrt zu einer grundsatzlich uferlosen
Kontaminierung, die dazu fuhrt, dass ,nicht unerhebliche Teile des Umlauf- und auch
des Anlagevermogens aus Straftaten ,herrhren’ mussen®. Ein unbefriedigendes
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Ergebnis stellt auch dar, kein Ende der Tatobjekteigenschaft bei einer Entschadigung
des Opfers anzunehmen (mag diese nun im Rahmen einer tatigen Reue bzw
Selbstanzeige erfolgen oder nicht), oder im Fall einer Konfiskation oder eines Verfalls,
da hierdurch im Grunde ein tatbestandsmafiges Handeln iSd § 165 StGB bei
Personen (dem Opfer der Vortat, dem erkennenden Richter usw) ausgeldst wird, die
sich im Ubrigen véllig rechtskonform und sozialadaquat verhalten.

Auch das sog ,Problem der Verdunnung® ist nach wie vor gesetzlich ungeregelt: Es ist
demnach offen, ob und unter welchen Umstanden die ununterscheidbare Vermischung
von kontaminierten und nichtkontaminierten Vermogensbestandteilen (zB auf einem
Bankkonto) zu einem Ende der Tatobjekteigenschaft flhrt.

Es wird daher vorgeschlagen, einen weiteren Absatz in § 165 StGB einzufugen,
systematisch als § 165 Abs 8 StGB, dies mit folgender Formulierung:

(8) Ein Vermdbgensbestandteil riihrt jedenfalls dann nicht mehr aus einer kriminellen
Téatigkeit (Abs 5) her, wenn

1. das Opfer der kriminellen Téatigkeit diesen Vermbgensbestandteil zuriickerlangt oder
als Entschédigung erhélt oder

2. er Gegenstand einer tédtigen Reue, einer Einziehung, Konfiskation oder eines
Verfalls wird, oder

3. ein anderer Vermoégensbestandteil an seiner Stelle diesen Wert ganz oder
liberwiegend verkdrpert, oder

4. sich nach einer ununterscheidbaren Vermischung des Vermbgensbestandteils mit
anderen Vermbgenswerten die Verkdrperung des urspringlich erlangten oder
empfangenen Vermoégensbestandteils in einem Vermdgensbestandteil nicht
rechnerisch zwangsléufig ergibt.

Die Wertsteigerung eines Vermdbgensbestandteils, der aus einer kriminellen Téatigkeit
(Abs 5) herriihrt, riihrt nicht aus der kriminellen Tétigkeit her, wenn sie ohne Zutun des
Taters der kriminellen Tétigkeit oder des Téters einer Geldwéscherei nicht zustande
gekommen wére.

Wien, am 27. Oktober 2020

DER OSTERREICHISCH
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