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Internationales

Osterreich

Rechtsanwaltin Mag. Katrin Ehrbar, Rechtsanwalt Dr. Marcus Januschke, MBA, beide Wien

WisteV-Linderbericht Osterreich

I. Disziplinarrecht

§ 9 RAO; § 2 RL-BA 1977 (= § 17 RL-BA 2015); Art XIV RL-BA 1977 (= § 58 RL-BA 2015); Art 1.5
CCBE-Berufsregeln - Androhung nicht sachbezogener MalBnahmen (Strafanzeige); grenz-
iberschreitende anwaltliche Tatigkeit

Die Drohung mit einer Strafanzeige ist nur dann zuldssig, wenn der Rechtsanwalt nach sorg-
faltiger Priifung zur Uberzeugung gelangt, dass das Verhalten des Gegners strafgesetzwid-
rig ist und ein durchsetzbarer Anspruch vorliegt.

Im Fall grenziiberschreitender Tatigkeit iSv Art 1.5 Berufsregeln der europaischen Rechts-
anwalte (CCBE) unterstehen Rechtsanwalte zusatzlich auch diesen Berufsregeln. Bei Kollisi-
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on der insoweit kumulativ geltenden Normen hat sich der Rechtsanwalt an die strengere
der beiden Regeln zu halt en.

OGH 20.9.2016, 20 Os 6/169g
Sachverhalt:

Der beschuldigte Rechtsanwalt hatte mit Schreiben vom 24. 3. 2015 gegeniber einer AG
mit Sitz in der Schweiz die Geltendmachung einer Forderung von € 13.952,90 sA fir Mar-
keting- und Dienstleistungen unter Setzung einer dreitdagigen Zahlungsfrist mit der Ankiin-
digung verbunden, fiir den Fall, dass ein Mandant weiterhin von der AG Uber deren Zah-
lungsbereitschaft getduscht und die Forderung nicht fristgerecht bezahlt werde, Betrugsan-
zeige zu erstatten.

Uber den Disziplinarbeschuldigten wurde hierfiir eine GeldbuBe in Héhe von € 3.500,- ver-
héngt und dabei erschwerend die Ankiindigung einer Strafanzeige (statt etwa einer Zivil-
klage) mit groBerem Beunruhigungspotential, als mildernd die disziplindre Unbescholten-
heit und die ,wahrheitsgemaBe Verantwortung" des Disziplinarbeschuldigten gewertet.

Der OGH gab der Berufung nicht Folge.
Aus den Griinden:

Die mit dem Einwand fehlender inlandischer Disziplinargerichtsbarkeit begriindete Rechts-
rige (Z 9 lit a) verkennt grundlegend, dass das inkriminierte Schreiben durch einen Osterrei-
chischen Rechtsanwalt, versendet wurde. Das begriindet jedenfalls die Kognition der
(ober)osterreichischen Standesgerichtsbarkeit (Lehner in Engelhart et al RAO® DSt § 10 Rz 2).
Es geht namlich bei der disziplindren Beurteilung des fallgegenstandlichen Briefs keines-
wegs um das Recht auf freie Berufsausiibung bei einer grenziiberschreitenden anwaltlichen
Tatigkeit, konkret die Benachteiligung aufgrund Agierens in verschiedenen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union. Es ist nicht ersichtlich, warum die disziplindre Verantwortlichkeit
davon abhangen soll, ob sich der Adressat der Drohung im Ausland oder im Inland befindet.
Dies ergibt sich auch aus der in Art XIV RL-BA 1977, nunmehr in § 58 RL-BA 2015 normierten
Verbindlichkeit der RL fiir alle in Osterreich niedergelassenen Rechtsanwilte, mit der in
Abs 2 der zweitgenannten Bestimmung normierten Erganzung, wonach diese im Fall deren
grenziberschreitender Tatigkeit iSv Art 1.5 Berufsregeln der europaischen Rechtsanwalte
(CCBE) zusatzlich auch diesen Berufsregeln unterstehen. Bei Kollision der insoweit kumula-
tiv geltenden Normen hat sich der Rechtsanwalt an die strengere der beiden Regeln zu hal-
ten und kann sich nicht auf glinstigere Regelungen in den Berufsregeln der europaischen
Rechtsanwalte oder des Staats, in welchem er tatig ist, oder umgekehrt seines Heimatstaats
berufen (Engelhart in Engelhart et al, RAO® RL-BA 1977 Art XIV Rz 4; AnwBI 2010/8241).

Zu tragen kommen bei einer grenziiberschreitenden Tatigkeit auch unmittelbare Auswir-
kungen auf Ehre und Ansehen des Stands der 6sterreichischen Rechtsanwaltschaft gemaf3
den Grundprinzipien der Berufsauslibung in § 1 RL-BA 2015, dessen Schutz die Standesre-
geln bezwecken. Damit verfehlen die Ausfilhrungen der Berufung zum in der Schweiz gel-
tenden Berufsrecht ihr Ziel.

Der festgestellten Tatsachengrundlage zufolge wurden dem Disziplinarbeschuldigten vor
seinem an die Anspruchsgegnerin gerichteten Schreiben vom 24. 3. 2015 diverse Informati-
onen seines Klienten im Wesentlichen Uber dessen Geschiaftsbeziehung mit der An-
spruchsgegnerin, so das erfolgte Erbringen von Designerleistungen, die offene Bezahlung
der im Februar(!) 2015 in Rechnung gestellten Honorare, ebenso der Bestand von Auffas-
sungsunterschieden (iber die Basis der Honorierung, nicht aber irgendwelche Informatio-
nen eines von der Anspruchsgegnerin gesetzten, den strafrechtlichen Tatbestand eines Be-
trugs erfiillen den Verhaltens (was jedenfalls Tauschung vor Leistungserbringung voraus-
gesetzt hatte) mitgeteilt (ES 5). Trotzdem schrieb der Disziplinarbeschuldigte: ,Sollte mein
Mandant weiterhin von ihnen Uber ihre Zahlungsbereitschaft getduscht werden und das
Geld nicht fristgerecht auf meinem Konto eingehen, so wird mein Mandant noch vor Ostern
Betrugsanzeige bei den Strafbehdrden erstatten” (ES 6). Der vorgelegte Schriftverkehr aus
dem Friihjahr 2016 vermag fiir den Informationsstand im Marz 2015 nichts auszusagen.

Die Drohung mit einer Strafanzeige ist disziplinarrechtlich gesehen nur dann zulassig, wenn
ein Rechtsanwalt nach sorgfiltiger Priifung zur Uberzeugung gelangt, dass das Verhalten
des Gegners strafgesetzwidrig ist und ein durchsetzbarer Anspruch vorliegt (vgl 20 Os 7/14
a; RIS-Justiz RS0056214; Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 9 RAO Rz 15, § 2 RL-BA Rz 2). Da dem
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Disziplinarbeschuldigten den Konstatierungen zufolge keine einen konkreten Betrugsver-
dacht rechtfertigende Information vorlag und er dennoch in seinem Schreiben eine Be-
trugsanzeige fiir den Fall der nicht binnen drei(!) Tagen erfolgenden Erfiillung des allein zi-
vilrechtlich begriindeten Zahlungsverlangens unter Bezug auf rund eineinhalb Monate of-
fene Rechnungen ankiindigte, hat er den disziplindren Versto einer Anwendung unzulds-
siger Druckmittel gem § 2 RL-BA 1977 zu verantworten. Mangels zum Zeitpunkt des Schrei-
bens gegebener strafrechtlicher Indikation liegt die Unzuldssigkeit der Vertretungshand-
lung im Fehlen jeder Sachbezogenheit zum angedrohten Vorgehen fiir die allein zivilrecht-
liche Forderungsbetreibung.

Den Uberlegungen des Berufungswerbers zu den unterschiedlichen Formulierungen der
RL-BA 1977 und der RL-BA 2015 geniigt der Hinweis auf die Ubergangsbestimmung des §
59 Abs 3 RL-BA 2015 (Anordnung der Weitergeltung der friiheren Rechtslage fir bis 31. 12.
2015 verwirklichte Sachverhalte).

Im Ubrigen dnderte die Neuformulierung in § 17 RL-BA 2015 mit der Umschreibung des
Mangels am Vorliegen einer Mittel-Zweck-Relation als nicht sachbezogene MaBnahme ge-
geniiber dem Terminus des sachlich nicht gerechtfertigten Druckmittels in § 2 RL-BA 1977
nichts am Beurteilungsmafstab.

Anmerkung:

Es ist gefestigte standesrechtliche Judikatur, dass der Rechtsanwalt vor Drohung mit einer
Strafanzeige sorgfaltig zu priifen hat, ob Anhaltspunkte fiir ein strafrechtlich relevantes Ver-
halten des Gegners vorliegen. Daran andert auch die geringfligig gedanderte Formulierung
von § 17 RL-BA 2015 (Verbot, ,nichtsachbezogene MaBnahmen anzukiindigen oder anzu-
wenden”) gegeniliber dem bisherigen § 2 RL-BA 1977 nichts (Verbot, ,sachlich nicht ge-
rechtfertigte Druckmittel anzukiindigen oder anzuwenden®). Dies hat der OGH mit der vor-
liegenden Entscheidung nun klargestellt.

Dass bei grenziiberschreitender anwaltlicher Tatigkeit stets das Standesrecht beider Staaten
einzuhalten ist, wird oft Gibersehen, gewinnt aber zunehmend an Bedeutung. Auch damit
setzt der OGH die bisherige Judikatur der OBDK fort (etwa 3 Bkd 3/13 AnwBI 2013, 727).

(Michael Buresch, AnwBI 2017,103)

Aus der aktuellen Rechtsprechung

Zusammentreffen von Verbrechen nach StGB und Finanzdelikten nach
FinStrG

ZWF 2017/34

§ 22 Abs 1 FinStrG

OGH 13.3.2017, 13 Os 10/116a

Das Zusammentreffen des Verbrechens der Untreue (§ 153 Abs 1 und 2 Fall 2 StGB [aF]) mit
Finanz delikten darf zufolge des Gebots zur separaten Sanktionierung gem § 22 Abs 1
FinStrG bei der Strafbemessung nicht als erschwerend gewertet werden. Die Finanzverge-
hen sind in die Strafbemessung nach dem StGB ebenso wenig miteinzubeziehen wie das
Verbrechen nach dem StGB in jene nach dem FinStrG.

(Rainer Brandl/Roman Leitner, ZWF 3/2017)

Zurechnung der Handlungen von Mitarbeitern
ZWF 2017/ 35

§ 35 Abs | lit a FinStrG

EuGH 25.1.2017,C-679/15,Ultra -Brag

Fir abgabenrechtliche Zwecke muss sich der Arbeitgeber auch das Verhalten seiner Mitar-
beiter zurechnen lassen, die unter Beachtung des Rahmens der ihnen von ihrem Arbeitge-
ber Gbertragenen Aufgaben und damit im Rahmen ihres jeweiligen Zustandigkeitsbereichs
im Namen und fiir Rechnung ihres Arbeitgebers den Grund fiir das vorschriftswidrige Ver-
bringen von Waren gesetzt haben.
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(Rainer Brandl/Roman Leitner, ZWF 3/2017)

§ 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO (§ 65 StGB): Ausldandisches Recht als Gegenstand
von Feststellungen

= EvBI-LS 2017/15

Hangt die Anwendbarkeit der 6sterreichischen Strafgesetze davon ab, dass die Tat nach den
Gesetzen des Tatorts mit Strafe bedroht und die Strafbarkeit nicht durch Erledigung des
Strafanspruchs im Ausland erloschen ist (§ 65 Abs 1, 3 und 4 StGB), bedarf es ,entspre-
chender - hier fehlender - Konstatierungen, die es ermdglichen, die Strafbarkeit der vorge-
worfenen Handlung im Tatortstaat zu beurteilen (vgl RIS-Justiz RS0092377)".

OGH 7.9.2016, 15 Os 42/16i.

§ 44 Abs 2 StGB (§ 27 StGB):

Ausschluss von Gewerbeausiibung kann bedingt nachgesehen werden = 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.

OGH 3.10.2016, 17 Os 10/16y.

§ 5 Abs 3 StPO (§ 133 Abs 5 StPO):
Tatprovokation = EvBI 2017/27

Eine unzuldssige, ein Verfolgungshindernis darstellende polizeiliche Tatprovokation liegt
nur vor, wenn sich die beteiligten Polizeibeamten nicht auf eine weitgehend passive Straf-
ermittlung beschranken, sondern die betroffene Person derart beeinflussen, dass diese zur
Begehung einer Straftat verleitet wird, die sie andernfalls nicht begangen hatte.

OGH 15.11.2016, 11 Os 102/16h

§ 167 Abs 2 Z 2 StGB(§ 1444 ABGB):
Tatige Reue = EvBI 2017/28

Ganzlicher oder teilweiser Verzicht auf Schadensgutmachung ist nur dann Grundlage fiir die
Annahme tatiger Reue, wenn der Tater dem Geschadigten den Ersatz des ganzen Schadens
realistisch anbietet und der Geschadigte iS eines freiwilligen und schenkungsweisen
Schulderlasses daraufhin einen Verzicht erklare.

OGH 15.11.2016, 11 Os 97/16y

Jus-Extra OGH-St 5099 = EvBI 2017/28 S 181 - EvBI 2017,181 = ZWF 2017/16 S 81 - ZWF
2017,81 = JSt-LS 2017/29 S 161 - JSt-LS 2017,161 = AnwBI 2017,285 = RZ 2017,108 EU69 -
RZ 2017 EU69=RZ 2017/55119-RZ 2017,119 = AnwBI 2017,339

Aus der Entscheidung:

“Der Oberste Gerichtshof hat am 15. November 2016 durch den Senatsprdsidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Schwab als Vorsitzenden sowie die Hofrdtinnen des Obersten Gerichtshofs Dr.
Bachner-Foregger, Mag. Michel und Mag. Fiirnkranz und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs
Dr. Oberress| als weitere Richter in Gegenwart der Richteramtsanwdrterin Mag. Rathgeb als
Schriftfiihrerin in der Strafsache gegen Martin H***** wegen des Verbrechens der Untreue nach §
153 Abs 1, Abs 3 zweiter Fall StGB (iber die Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft gegen
das Urteil des Landesgerichts Linz als Schéffengericht vom 14. Juni 2016, GZ 23 Hv 38/16k-15,
nach 6ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters der Generalprokuratur, General-
anwalt Dr. Eisenmenger, des Angeklagten und seines Verteidigers Mag. Eilmsteiner zu Recht er-
kannt:

In Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde wird das angefochtene Urteil aufgehoben und in der
Sache selbst erkannt:

Martin H***** st schuldig, er hat von April 2011 bis 22. Juli 2013 in O***** seine ihm durch
Rechtsgeschdft eingerdumte Befugnis, als Bankangestellter iiber das Vermégen der R*****
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W***** eGen (mbH) zu verfiigen, wissentlich missbraucht und dadurch der Vollmachtgeberin ei-
nen 300.000 Euro (ibersteigenden Vermdgensschaden zugefiigt, indem er unter Umgehung des
internen Kontrollsystems und unter Missachtung von Dienstanweisungen in unzéhligen Angrif-
fen Bartransaktionen von Kunden fingierte und willktirlich Buchungen vom Hauptbuchkonto Nr
***** auf eigene Kreditkartenkonten sowie auf von ihm verwendete (stillgelegte) Kundenkonten
lautend auf Anabela C***** und Gregor G***** vornahm, wodurch der R***** W***** eGen

(mbH) ein Vermé6gensnachteil in Hohe von 939.034,98 Euro zugefiigt wurde.

Er hat hiedurch das Verbrechen der Untreue nach § 153 Abs 1, Abs 3 zweiter Fall StGB begangen
und wird hiefiir nach dem zweiten Strafsatz des § 153 Abs 3 StGB zu einer Freiheitsstrafe von 30
Monaten verurteilt.

Gemdl8 § 43a Abs 4 StGB wird ein Strafteil von 20 Monaten unter Bestimmung einer Probezeit
von drei Jahren bedingt nachgesehen.

Gemdil3 §§ 389 Abs 1, 390a Abs 1 StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des Strafverfahrens zur
Last.

Text
Griinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Martin H***** von dem wider ihn mit Anklageschrift vom 6.
Mai 2016 erhobenen Vorwurf, er habe von April 2011 bis 22. Juli 2013 in O***** seine ihm durch
Rechtsgeschdft eingerdumte Befugnis als Bankangestellter iiber das Vermdgen der R*****
W***** eGen (mbH) zu verfiigen, wissentlich missbraucht und dadurch der Vollmachtgeberin ei-
nen 300.000 Euro (ibersteigenden Vermdégensschaden zugefiigt, indem er unter Umgehung des
internen Kontrollsystems und unter Missachtung von Dienstanweisungen in unzéhligen Angrif-
fen Bartransaktionen von Kunden fingierte und willktirlich Buchungen vom Hauptbuchkonto Nr
***** auf eigene Kreditkartenkonten sowie auf von ihm verwendete (stillgelegte) Kundenkonten
lautend auf Anabela C***** und Gregor G***** vornahm, wodurch der R***** W***** eGen
(mbH) ein Vermégensnachteil in Héhe von 939.034,98 Euro zugefiigt wurde, gemdl3 § 259 Z 3
StPO (verfehlt auch von der rechtlichen Kategorie; vgl Lendl, WK-StPO § 259 Rz 1) freigesprochen.

Nach den Feststellungen hat der bis zu seiner Entlassung am 22. Juli 2013 bei der Geschddigten
im Privatkundenbereich beschdiftigte Angeklagte den Tatbestand durch die im Spruch geschil-
derten Verhaltensweisen zwar in objektiver und subjektiver Hinsicht erfiillt. Bereits vor Kenntnis
der Behorde (§ 151 Abs 3 StPO) von seinem Verschulden verpflichtete er sich indes zur Gutma-
chung des aus seiner Tat entstandenen Schadens, indem er am 23. Juli 2013 bzw am 30. Oktober
2013 eine Vereinbarung abschloss, wonach er einen (nach Leistung von Riickzahlungen verblie-
benen, rechnerisch nicht nachvollziehbaren) Schaden in der Héhe von (letztlich) 864.157,62 Euro
durch Zahlung von monatlichen Raten in der Héhe von jeweils 300 Euro beginnend ab 1. Sep-
tember 2013 sowie durch eine weitere Zahlung von 60.000 Euro bis zum 31. Dezember 2018 wie-
dergutmachen werde. Uberdies stimmte er zu, ab 1. Jédnner 2019 mit der R***** W***** eGen
(mbH) - bei sonstiger sofortiger Fdlligkeit der Gesamtforderung — eine neue Riickzahlungsver-
einbarung zu treffen und sdmtliche in seinen Verfiigungsbereich kommenden Vermdégenswerte
und Anspriiche gegen Wettbliros und sonstige Dritte an die Geschddigte zu zedieren. Dadurch
sollte der Geschddigten erméglicht werden, die Ratenzahlung an die aktuelle Einkommens- und
Vermégenslage des Angeklagten anzupassen (US 4). Im Fall des Nichtzustandekommens einer
solchen Vereinbarung sollte die urspriinglich vereinbarte Ratenzahlung fortgesetzt werden (US
5).

Ausgehend davon sah das Erstgericht den Strafaufhebungsgrund der tétigen Reue (§ 167 Abs 1
StGB) verwirklicht.

Rechtliche Beurteilung

Dagegen richtet sich die aus Z 9 lit b (richtig Z 9 lit a; vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 562) des § 281
Abs 1 5tPO erhobene Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschatft.

Sie zeigt — wie auch die Stellungnahme der Generalprokuratur — zutreffend auf, dass dem Erstge-
richt auf Basis der getroffenen Feststellungen ein in der Annahme tdtiger Reue (§ 167 Abs 1 StGB)
bestehender Rechtsfehler (Z 9 lit a) unterlaufen ist.

Die Befreiung eines Tdters von der Strafbarkeit eines reuefihigen Delikts tritt — neben bereits er-
folgter vollstdndiger Schadensgutmachung — dann ein, wenn er sich vor Kenntnis der Behérden
von seinem Verschulden freiwillig verpflichtet, dem Geschddigten binnen einer bestimmten Zeit
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vollstdndige Schadensgutmachung zu leisten. Hdlt der Téiter seine Verpflichtung nicht ein, lebt
die Strafbarkeit wieder auf (§ 167 Abs 2 Z 2 StGB).

Eine vertragliche Zusage befreit den Tciter aber nur dann, wenn durch die dem Betrag nach fixier-
te Gutmachung bis zum vereinbarten Endtermin realistischer Weise vollstindige Schadensgut-
machung erreicht werden kann.

Die festgestellte Verpflichtung des Martin H***** den Schaden durch Leistung von 2.881 monat-
lichen Raten zu 300 Euro, also nach Ablauf von 240 Jahren, gutzumachen, geniigt zur Annahme
titiger Reue schon deshalb nicht, weil aufgrund der (notorischen) durchschnittlichen Lebens-
dauer eines Menschen feststeht, dass der Angeklagte bis zu seinem Ableben allein durch Leistung
der vereinbarten Raten keine vollstindige Schadensgutmachung leisten kann. Demzufolge er-
lischt auch seine Strafbarkeit nicht. Die bei Einhaltung der Verpflichtung allein mégliche Gutma-
chung eines Teils des Schadens kann nur als Milderungsgrund gewertet werden.

Die vertragliche Zusage des Angeklagten, die Raten einkommensabhdngig zu erhGhen sowie bis
31. Dezember 2018 eine zusdtzliche Zahlung von 60.000 Euro zu leisten und jene, bei sonstiger
sofortiger Fdlligkeit der Gesamtforderung eine neue Riickzahlungsvereinbarung zu treffen, ge-
niigt den Erfordernissen zur Annahme tétiger Reue ebenso wenig.

Ein gdnzlicher oder teilweiser Verzicht auf Schadensgutmachung wdre (nur) dann Grundlage fiir
die Annahme tdtiger Reue, wenn der Téter dem Geschddigten (unter den weiteren Vorausset-
zungen des § 167 StGB) den Ersatz des ganzen Schadens realistisch anbietet und der Geschddig-
te im Sinne eines freiwilligen und schenkungsweisen Schulderlasses (§ 1444 ABGB) daraufthin ei-
nen Verzicht erkldrt (RIS-Justiz RS0095360 [T2]; Kirchbacher in WK2 StGB § 167 Rz 76). Die hier
konstatierte Verpflichtung, den durch die Untreuetaten herbeigefiihrten und noch nicht begli-
chenen Schaden in 240 Jahren vollstdndig gutzumachen, kann vom Angeklagten nicht erfiillt
werden, sodass die Frage eines allfiilligen — nach den Feststellungen im Ubrigen gerade nicht
vorliegenden — Verzichts der Geschddigten auf einen Teil der Forderung von vornherein dahin
stehen kann.

In Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft war daher das angefochtene
Urteil aufzuheben.

Da das Erstgericht die fiir eine Entscheidung in der Sache selbst erforderlichen Feststellungen ge-
troffen hat (US 2 bis 5), weder der Angeklagte in seiner Gegenausfiihrung zur Nichtigkeitsbe-
schwerde der Staatsanwaltschaft Mdngel oder erhebliche Bedenken (Z 2 bis 5a des § 281 Abs 1
StPO) behauptet noch eine amtswegige Priifung durch den Obersten Gerichtshof derartiges er-
geben hat (Ratz, WK-StPO § 281 Rz 415), war die Basis fiir die abschlieSende rechtliche Beurtei-
lung des vom Erstgericht mit Freispruch erledigten Sachverhalts durch einen Schuldspruch we-
gen des Verbrechens der Untreue nach § 153 Abs 1, Abs 3 zweiter Fall StGB gegeben.

Bei der zufolge dieser Entscheidung notwendig gewordenen Strafbemessung war erschwerend
der lange Tatzeitraum und die mehrfache Uberschreitung der Wertgrenze des § 153 Abs 3 zwei-
ter Fall StGB, mildernd dagegen der bisher ordentliche Lebenswandel, die teilweise Schadens-
gutmachung, das reumditige Gestédndnis und der Beitrag zur Wahrheitsfindung.

Unter Berticksichtigung all dieser Umstcinde und der in § 32 StGB bezeichneten allgemeinen
Grundsdtze der Strafbemessung sowie generalpréventiver Erfordernisse im besonders sensiblen
Bereich von Bankgeschdiften entspricht eine Freiheitsstrafe in der Dauer von 30 Monaten der per-
sonalen Tdterschuld und dem sozialen Stérwert des begangenen Verbrechens. Da die Taten von
Martin H***** unter dem Einfluss einer Spielsucht begangen wurden, die von ihm bereits durch
therapeutische MalSnahmen bekdmpft wurde, besteht aber eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass
er keine weiteren strafbaren Handlungen mehr begehen wird, sodass ein Strafteil von 20 Mona-
ten gemdl3 § 43a Abs 4 StGB unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachge-
sehen werden konnte.

Die Kostenersatzpflicht des Angeklagten beruht auf §§ 389 Abs 1, 390a Abs 1 StPO.”

Art 6 EMRK (Art 90 Abs 2 B-VG; § 295 StGB):
Kein Zwang zur Selbstbelastung durch § 295 StGB = EvBI-LS 2017/23

Aus dem Verbot eines Zwangs zur Selbstbelastung folgt die Obliegenheit der Strafverfol-
gungsbehoérden einen Beschuldigten zu tberfiihren, ohne auf Beweismittel zu- riickzugrei-
fen, die durch Zwangs- oder Druckmittel ohne den Willen des Beschuldigten erlangt wur-
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10.

11.

den. Verboten ist nur der Zwang zur aktiven Mitwirkung an der Schaffung von Beweisen
gegen sich selbst, nicht aber die Verwertung von Material, das unabhangig vom Willen des
Beschuldigten bereits eigenstandig existiert.

OGH 11.10.2016, 11 Os 60/16g, 118/16 m.

Betrug ; Tauschung ; Vermdgensschaden; Vortat
ZWF 2017 /25

§§ 28, 133, 146 StGB

OGH 15.2.2017, 15 Os 47/ 16 z; RIS-Justiz RS011/258

Tauschungshandlungen zur Sicherung oder Deckung zuvor vom selben Tater begangener
Vermogensstraftaten erfilllen nicht zusatzlich den Betrugstatbestand, soweit der Vermo-
gensschaden bereits durch die Vortat verursacht wurde. Wird jedoch durch die Tauschung
ein Dritter geschadigt oder der durch die Vortat eingetretene Vermdgensschaden auf einen
Dritten Gberwalzt, ist der Tater auch wegen Betrugs strafbar.

Entscheidungstexte

150s47/16z

Entscheidungstext OGH 15.02.2017 15 Os 47/16z

Beisatz: Hier: Veruntreuung von Mineral6lprodukten durch einen Tankwagenfahrer. (T1)

Beisatz: Fiir die Beurteilung, ob der Schaden zunachst beim verkaufenden GroBhéndler oder
bereits beim sodann liber die Menge des abgelieferten Treibstoffs getdauschten Kaufer ein-
trat, ist der aus der zivilrechtlichen Vereinbarung tber die Vertragserfiillung ableitbare Ge-
fahreniibergang maBgeblich. (T2)

Beisatz: Im Fall des urspriinglichen Schadenseintritts bei den Mineral6lgrohéandlern und
der zeitlich nachgelagerten Schadensiiberwalzung auf die belieferten Kunden durch deren
spatere Zahlung eines nicht der tatsachlichen Lieferung entsprechenden Preises direkt an
die Mineral6lgrof3handler ist weder ausdriickliche oder stillschweigende Subsidiaritat noch
Konsumtion anzunehmen. (T3)

Betrug ; Konkurrenz

ZWF 2017/ 26

§§ 146, 153d StGB

OGH 26.1.2017, 12 Os 103/ 16p; RIS-Justiz RS0131254

Die Tatbestédnde des Betrugs und des betriigerischen Anmeldens zur Sozialversicherung
oder Bauarbeiter- Urlaubs- und Abfertigungskasse stehen zueinander im Verhaltnis echter
Konkurrenz.

(Mario Schmieder/ Norbert Wess, ZWF 3/2017)

Verbandsverantwortlichkeit; Bereicherung
ZWF 2017 /30

§3 Abs1 Z1VbVG

OGH 28.2.2017, 11 Os 10/16d; RIS-Justiz RS0131245

Eine Straftat wird jedenfalls dann zugunsten des Verbandes begangen, wenn dieser durch
die Tat bereichert wurde, sich einen Aufwand erspart hat, sonst einen (selbst blof3 mittelba-
ren) wirtschaftlichen Vorteil erlangt hat oder einer dieser Erfolge hatte eintreten sollen.

(Mario Schmieder/ Norbert Wess, ZWF 3/2017)

Sicherstellung ; Ausfolgerung; Verfliigungsmacht
ZWF 2017 /28

§ 114 Abs 2 StPO
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12.

13.

14.

15.

OGH 23.2.2017, 2 Ob 46116b; RIS-Justiz RS0131296

In § 114 Abs 2 StPO sollte den Strafbehdrden keine diffizile Unterscheidung zwischen Eigen-
tum, Besitz oder bloBer Innehabung, zB aufgrund von Verwahrungspflichten oder Ahnli-
chem iSd ABGB, aufgetragen, sondern lediglich zum Ausdruck gebracht werden, dass die si-
chergestellten Gegenstande grundsétzlich der Person zuriickzustellen sind, bei der sie si-
chergestellt wurden, die also zu diesem Zeitpunkt - aus welchem Grund immer - deren In-
haber war.

(Mario Schmieder/ Norbert Wess, ZWF 3/2017)

Bewilligung ; Durchsuchung ; Zeitpunkt der Entscheidung
ZWF 2017 /27

§§89,117Z2,119,120 StPO

OGH 22.2.2017,13 Os 67/ 16a; RJS-Justiz RS0131252

Die Prifung der RechtmaBigkeit der Bewilligung einer Durchsuchung durch das Beschwer-
degericht hat sich auf den Zeitpunkt der Entscheidung durch das Erstgericht zu beziehen
(Ex- ante-Perspektive). Nachtraglich eingetretene oder bekannt gewordene Umstande, die
aus spaterer Sicht zur Annahme fiihren, es fehle an einer Durchsuchungsvoraussetzung,
machen die seinerzeitige Entscheidung nicht rechtswidrig.

(Mario Schmieder/ Norbert Wess, ZWF 3/2017)

§ 1 Abs 2 GRBG ( § 363a Abs 1 StPO)
ZWF 2017/15
Kein hochstgerichtlicher Grundrechtsschutz bei Entscheidungen tiber bedingte Entlassung

Gemal § 1 Abs 1 GRBG steht wegen Verletzung des Grundrechts auf personliche Freiheit
durch eine strafgerichtliche Entscheidung oder Verfiigung nach Erschopfung des Instanzen-
zugs Grundrechtsbeschwerde an den OGH zu. Fiir den Vollzug von Freiheitsstrafen und
vorbeugenden MaBnahmen wegen gerichtlich strafbarer Handlungen schliet § 1 Abs 2
GRBG die Grundrechtsbeschwerde und damit auch den dazu subsididren Erneuerungsan-
trag ausdriicklich aus. Damit ist bei Vollzug von Freiheitsstrafen ein Grundrechtsschutz
durch den OGH gesetzlich nicht vorgesehen.

OGH 13.12.2016, 11 Os 133/161 = EvBI-LS 2017/55

§ 282 Abs 1 StPO
ZWF 2017/ 16
Rechtsfehlerhafte Subsumtion ohne Beschwer nicht bekdmpfbar

Wird durch die vom Angeklagten angestrebte Beurteilung eines Teils der dem Verbrechen
des Suchtgifthandel s nach § 28a Abs 1 flinfter Fall, Abs 4 Z 3 SMG subsumierten Suchtgifte
nach &8 27 Abs 1 Z1 SMG die rechtliche Unterstellung nach § 28a Abs 1 fiinfter Fall, Abs 4
Z 3 SMG nicht berihrt, wird dessen Nichtigkeitsbeschwerde nicht zu seinen Gunsten ausge-
fihrt, weil zu seinem Nachteil ein zusétzliches Vergehen des unerlaubten Umgangs mit
Suchtgiften nach§ 27 Abs 1 Z 1 SMG anzunehmen wére.

OGH 18.1.2017,15 Os 92/ 161 = EvBI-LS 2017/56.

§§ 37 Abs 2,485 Abs 1 Z 1 StPO
ZWF 2017/37 (4/2017 ZWF)
Zustandigkeit; Sachverhalt; Verdachtslage

Bezugspunkt sowohl der ortlichen als auch der sachlichen Zustandigkeitsprifung ist der
von der Anklage vorgegebene Prozessgegenstand (Sachverhalt). Ist fiir die 6rtliche Zustan-
digkeit die Subsumtion der unter Anklage gestellten Tat maBgeblich, ist der Einzelrichter
nicht an die rechtliche Beurteilung der Staatsanwaltschaft gebunden, sondern hat diese
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16.

selbstandig anhand der Verdachtslage (iS eines Anschuldigungsbeweises) vorzunehmen,
wie sie sich aus dem Strafantrag in Verbindung mit dem Inhalt der Ermittlungsakten ergibt.

OGH 4.4.2017, 14 Ns 14/17 w; RIS- Justiz RS0131309

Art 6 EMRK; § 126 Abs 5 StPO
ZWF 2017/39 (4/2017 ZWF)

Das in § 126 Abs 5 Satz 1 StPO enthaltene Vorschlagsrecht gewdhrt dem Beschuldigten kein
subjektives Recht auf Bestellung der als besser qualifizierten genannten Person zum Sach-
verstandigen.

OGH 6.3.2017, 17 Os 19/16x; RIS-Justiz RS0131300






