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cc) Beharrliche Wiederholung der vorsatzlichen illegalen Erwerbstatigkeit ei-
nes Auslanders (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. 2 b u. d SchwarzArbG)

§ 11 Abs. 1 Nr. Buchst. 2 b und d SchwarzArbG stellen die beharrliche Wiederholung der vor-
satzlichen unselbstéandigen und selbstandigen Erwerbstatigkeit eines Auslanders ohne Ge-
nehmigung oder ohne Aufenthaltstitel unter Strafe und richten sich damit wie die zugrun-
deliegenden Ordnungswidrigkeitentatbestdnde § 404 Abs. 2 Nr. 4 SGB Il bzw. § 98 Abs. 3
Nr. 1 AufenthG an den beschéftigten Arbeitnehmer bzw. Auftragnehmer.

dd) Qualifikation, § 11 Abs. 2 SchwarzArbG

Handelt der Arbeitgeber bzw. Auftraggeber in den Féllen des Abs. 1 Nr. 1 oder 2 Buchst. a
oder Buchst. c aus grobem Eigennutz, erhdht sich der Strafrahmen gemaR der echten Quali-
fikation des § 11 Abs. 2 SchwarzArbG auf eine Obergrenze von bis zu drei Jahren.'*

[Beitrag wird fortgesetzt]

35 Krekeler/Werner, Unternehmer und Strafrecht, Rn. 774.

Internationales

Landerbericht Osterreich

Rechtsanwaltin Mag. Kathrin Ehrbar, Rechtsanwalt Mag. Josef Phillip Bischof, RAA Mag. Juli-
an Korisek MBA, LL.M., RAA Mag. Anna Katharina Radschek, cand. iur. Katharina Biowski, alle
Wien

Linderbericht Osterreich: Aktuelles Wirt-
schaftsstrafrecht

Die Frage der Bestellung von Sachverstandigen in Wirtschaftsstrafverfahren hat im Schrift-
tum seit Inkrafttreten des Osterreichischen Strafprozessreformgesetzes, in jingster Vergan-
genheit auch in der 6sterreichischen Tagespresse fiir Diskussionen gesorgt." Auch im Rah-
men des 10. Osterreichischen Strafverteidigerinnentages am 23./24.03.2012 in Wien ist die
Praxis der nahtlosen Ubernahme der sachverstindigen Person vom Ermittlungs- ins Haupt-
verfahren von den Vortragenden am Panel, Katrin Ehrbar, Thomas Kralik, Norbert Wess und
Gerhard Ruhri, scharf kritisiert worden:

I. ,Der Kampf um Sachverstandigengutachten in Wirtschafts-
strafprozessen” (Vortrag Katrin Ehrbar)

Der Begriff ,Kampf” ist gemessen an der gerichtlichen Praxis in Wirtschaftsstrafprozessen ein
durchaus angemessener, gewinnt doch die Verteidigung nicht selten den Eindruck, das ge-
richtliche Sachverstandigengutachten sei ,in Stein gemeif3elt”.

Bereits die Ausgangslage zu Beginn der Hauptverhandlung ist eine im Sinne des Art. 6 Abs.
1 und 3 Buchst. d EMRK durchaus bedenkliche: Gangige Praxis ist, dass die Staatsanwalt-
schaft im Ermittlungsverfahren Sachverstandige beauftragt, deren Gutachten meist als Basis
fur die Anklageschrift dienen; fast immer werden dieselben Sachverstandigengutachten
sowie der Sachverstandige selbst in der Hauptverhandlung als Beweis bzw. Beweismittel he-
rangezogen. Und dies, obwohl die Staatsanwaltschaft ab Beginn des Hauptverfahrens Ver-
fahrensbeteiligte ist und das Gericht eigentlich fiir Zwecke der Beweisaufnahme einen an-
deren oder zumindest einen zusétzlichen Sachversténdigen bestellen misste. Es gibt gute

' Die in diesem Artikel angefiihrten Rechtsnormen beziehen sich auf die dsterreichische Rechtsordnung, sofern
im Einzelnen nicht ausdrticklich auf andere Rechtsordnungen verwiesen wird.
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Griinde dafir, dass ein Richter nach § 43 Abs. 1 Ziff. 3 StPO vom Hauptverfahren ausge-
schlossen ist, wenn er im Ermittlungsverfahren Beweise aufgenommen hat (§ 104 StPO), ein
gegen den Beschuldigten gerichtetes Zwangsmittel bewilligt, Gber einen von ihm erhobe-
nen Einspruch oder einen Antrag auf Einstellung entschieden oder an einer Entscheidung
lber die Fortfiihrung des Verfahrens oder an einem Urteil mitgewirkt hat, das infolge eines
Rechtsmittels oder Rechtsbehelfs aufgehoben wurde. Fir einen Sachverstandigen soll dies
nicht gelten, obwohl er nicht nur bereits im Ermittlungsverfahren tétig war, sondern - soll-
ten in der Hauptverhandlung Gutachtensméngel hervortreten — zudem schadenersatz-
pflichtig wird.

GemaB standiger Rechtsprechung des Osterreichischen Obersten Gerichtshofes (in der Fol-
ge kurz: OGH) taugen Privatgutachten, auch von gerichtlich beeideten Sachverstandigen,
nicht als Beweismittel. Nach der standigen Rechtsprechung sind also die Gerichte nicht ver-
pflichtet, Privatgutachten einer Wiirdigung zu unterziehen. Begriindet wird das damit, dass
nicht klar ist, ob und wie der Gutachter vom Verteidiger den vollstandigen Sachverhalt mit-
geteilt bekommen hat.

Zwar kann der Angeklagte nach § 249 Abs. 3 StPO in der Hauptverhandlung einen Privat-
sachverstandigen zur Befragung eines bestellten Sachverstandigen beiziehen, jedoch kann
das die Beweiskraft eines schriftlichen Gegengutachtens nicht ersetzen.

Als Ausweg schldgt der OGH nun in seinem Tatigkeitsbericht vor, ,die Bestellung von Sach-
verstandigen und die Auftragserteilung an diese im Ermittlungsverfahren dem Gericht zu
Ubertragen”. Dies wiirde eine Riickkehr zur alten Rechtslage bedeuten. Einer anderen ge-
forderten Variante, einen neuen Gutachter fiir das Hauptverfahren zu bestellen, ist aus mei-
ner Sicht ebenso nichts abzugewinnen. Abgesehen davon, dass sich die Gutachterkosten
dadurch automatisch verdoppeln, wiirden sich gerade die schwierigen (Wirtschaftsstraf-)
Verfahren zwangslaufig weiter in die Ldnge ziehen. Die Verteidigung sollte vielmehr ver-
starkt ihren eigenen Gutachter ins Verfahren einbringen kénnen, konsequenterweise bereits
im Ermittlungsverfahren, damit sich dieser kritisch mit der Arbeit des Staatsanwalts-
/Gerichtsgutachters auseinandersetzen kann. Die von der Verteidigung beauftragten Gut-
achten sollten schon im Ermittlungsverfahren als Beweismittel zugelassen werden.

Bis zu einer Lésung dieses Dilemmas bleibt nur, einen kurzen Uberblick Giber bereits jetzt zur
Verfligung stehende Mdglichkeiten der Verteidigung zu geben:

Rechte des Beschuldigten:

Informationsrecht

Der Beschuldigte ist vor Bestellung des Sachverstandigen zu verstandigen und hat das
Recht, Einwdnde gegen die Wahl des Sachverstdandigen vorzubringen. Die Nichtverstandi-
gung ist die Verletzung eines subjektiven Informationsrechtes. Dennoch wird das in der Pra-
xis immer wieder unterlassen und ist mit Einspruch gem. § 106 Abs. 1 Ziff. 1 StPO zu riigen,
hat aber keine Nichtigkeitsfolgen.

Antrag gem. § 55 Abs. 1 StPO

Der Beschuldigte kann im Rahmen eines Beweisantrages (§ 55 Abs. 1 StPO) die Bestellung
eines Sachverstandigen und die Erteilung eines Gutachtensauftrages beantragen. Folgt die
Staatsanwaltschaft diesem Antrag nicht, so hat sie den Beschuldigten unter Anfiihrung der
Griinde vom Unterbleiben des Sachverstandigenbeweises zu verstandigen. Der Antragstel-
ler kann die unterbliebene Beweisaufnahme als Rechtsverletzung mit Einspruch geltend
machen, liber den der Einzelrichter des Landesgerichts entscheidet. Der Einzelrichter kann
der Staatsanwaltschaft die Beweisaufnahme auftragen.

Einwendungsrecht

Die Frist zur Erhebung von Einwdnden gem. § 126 Abs. 3 letzter Satz StPO gilt nicht fir Ein-
wande wegen Befangenheit oder fehlender Qualifikation des Sachversténdigen. Diese kon-
nen auch spater erhoben werden, stellen sie sich in der Praxis ja meist erst spater heraus.
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Fir Sachverstandige gelten die Befangenheitsgriinde des § 47 Abs. 1 StPO sinngemaB. So-
weit sie befangen sind oder ihre Sachkunde in Zweifel steht, sind sie von der Staatsanwalt-
schaft, im Falle einer Bestellung durch das Gericht von diesem, von Amts wegen oder auf
Grund von Einwanden (Abs. 3) ihres Amtes zu entheben, bei Vorliegen eines Befangenheits-
grundes gemaR § 47 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 StPO bei sonstiger Nichtigkeit. Im Hauptverfahren
kann die Befangenheit eines Sachverstandigen nicht blof3 mit der Begriindung geltend ge-
macht werden, dass er bereits im Ermittlungsverfahren tatig gewesen ist.

In der Praxis hdufig auftretendes Beispiel (vgl. OGH 26.11.1992, 1505103/92): Hat der Masse-
verwalter als gesetzlicher Vertreter der Konkursmasse und Treuhdnder der Massegldubiger,
somit Interessenvertreter gegeniiber Personen, die die Masse durch deliktische Handlung
schadigten und denen gegeniber er allenfalls Schadenersatzforderungen in einem Adhasi-
onsverfahren geltend zu machen hat, womit er auch prozessual die Stellung eines Gegners
dieses Angeklagten einnimmt, einen Buchsachverstéandigen als Hilfsorgan beigezogen, so
sind Einwendungen gegen eine Bestellung eben desselben Sachverstdandigen im Strafver-
fahren als erheblich und damit berechtigt anzusehen, ohne dass es dartber hinaus noch der
Dartuung spezieller, eine Befangenheit des Sachverstandigen indizierender Griinde beddirf-
te. Ob sich der Sachverstandige subjektiv befangen fuhlt, ist angesichts der durch die Geset-
zeslage bedingten potentiellen Interessenkollision nicht entscheidend.

Antrag gem. § 127 Abs. 3 S. 1 StPO

Nach Erstattung des Gutachtens kann kein Einwand wegen mangelnder Sachkunde gegen
den Sachverstdndigen mehr erhoben werden, sondern nur mehr ein begriindeter Antrag
auf Heranziehung eines zweiten Sachverstandigen (§ 127 Abs. 3 S. 1 StPO). Dieser Antrag ist
damit zu begriinden, dass der Befund mangelhaft oder das Gutachten widerspriichlich oder
mangelhaft ist. Formalvoraussetzung fiir die Verfahrensriige ist, dass das zur Mangelbehe-
bung vorgesehene Verbesserungsverfahren erfolglos bleibt und der Antrag mit Beschluss
abgelehnt wurde (§ 238 Abs. 1 StPO).

[OGH 08.04.2010, 12 Os 18/10d: Ein weiterer Sachverstandiger ist im Strafverfahren nur bei-
zuziehen, wenn das bereits vorliegende Gutachten mangelhaft im Sinne des § 127 Abs. 3
StPO ist und diese Bedenken durch nochmalige Befragung des bestellten Sachverstéandigen
nicht behoben werden kénnen. Ein aus § 345 Abs. 1 Ziff. 5 StPO garantiertes Uberpriifungs-
recht hinsichtlich eines bereits durchgefiihrten Sachverstandigenbeweises hat der Be-
schwerdefiihrer demnach nur dann, wenn er in der Hauptverhandlung einen in § 127 Abs. 3
S. 1 StPO angefiihrten Mangel von Befund oder Gutachten aufzeigt und das dort beschrie-
bene Verbesserungsverfahren erfolglos bleibt.? Siehe auch OGH 23.12.2010, 14 Os 143/09z:
Eine auf mangelnde Sachkunde des Sachverstiandigen gegriindete Einwendung gegen die-
sen ist nach Erstattung von Befund und Gutachten zufolge der Spezialregelung des § 127
Abs. 3 S. 1 StPO nicht mehr zuldssig. Da spatestens mit der Abgabe des schriftlichen Gutach-
tens die Meinungsbildung erfolgt ist, liegt Befangenheit im Sinn des § 47 Abs. 1 Ziff. 3 StPO
(iVm § 126 Abs. 4 StPO) in solchen Fallen nur vor, wenn die Annahme indiziert ist, der Sach-
verstdndige werde sein Gutachten auch dann nicht @ndern, wenn die Beweisergebnisse
dessen Unrichtigkeit aufzeigen.]

Sachverstandigengebiihren sind ein gewaltiger Kostenfaktor. In Strafverfahren werden die
Sachverstandigenkosten im Hinblick auf das Legalitdtsprinzip und den Untersuchungs-
grundsatz weitgehend durch den Staat getragen. Gem. § 381 Abs. 1 StPO umfassen die Ko-
sten des Strafverfahrens, die von der zum Kostenersatz verpflichteten Partei zu ersetzen sind
die Gebiihren der Sachverstandigen.

Kosten

Gem. § 25 Abs. Ta GebAG hat der Sachverstandige das Gericht beziehungsweise die Staats-
anwaltschaft rechtzeitig auf die voraussichtlich entstehende Gebiihrenhéhe hinzuweisen,
wenn zu erwarten ist, dass die tatsdchlich entstehende Gebihr EUR 4.000,00 libersteigen
wird, wenn das Gericht beziehungsweise die Staatsanwaltschaft den oder die Sachverstan-
dige nicht anldsslich des Auftrags von dieser Verpflichtung befreit hat. Unterldsst der Sach-
verstandige diesen Hinweis, so entfdllt insoweit der Geblihrenanspruch.

2 Vgl. RIS- Justiz RS0117263; Ratz, WK-StPO § 281 Rz. 351.




WiJ Ausgabe 4.2012

Internationales

262

3)

Die Warnung hat der Sachverstdndige gegeniiber dem Gericht auszusprechen. Die War-
nung muss ausdriicklich (schriftlich, miindlich zu Protokoll, zumindest gerichtlicher Akten-
vermerk) erfolgen und objektive, nachvollziehbare Angaben tiber den voraussichtlichen Ko-
stenaufwand enthalten. Die eigene Kostenschatzung des Sachverstandigen hat die Wirkung
eines verbindlichen Kostenvoranschlages nach § 1170a Abs. 1 ABGB.

Die Warnpflicht des Sachverstandigen verpflichtet nicht nur zu einer ersten Bekanntgabe
der voraussichtlichen Kosten, sondern der Sachverstandige muss auch warnen, wenn sich
zeigt, dass er die voraussichtliche Gebtihr zu gering geschatzt hat.? Die Warnpflicht beinhal-
tet also eine laufende Verpflichtung.

Die Kosten fiir Privatgutachten sind von den Auftraggebern zu bezahlen. Nur wenn die Gut-
achtenseinholung fiir die gerichtliche Rechtsverfolgung notwendig und zweckmédfig war,
besteht die Moglichkeit, diese Kosten auch im Verfahren geltend zu machen.

Auch der Revisor kann eine Befangenheit des Sachverstandigen geltend machen. Damit
entféllt der Geblihrenanspruch des Sachverstandigen (vgl. auch JSt 1/2012 S. 16ff von Katrin
Ehrbar).

Kein Recht auf Vertagung der Hauptverhandlung zur Beiziehung eines Pri-
vatsachverstindigen

Im Sinne des § 249 Abs. 2 StPO ist es zuldssig, einen Sachverstdndigen bei seiner Befragung
mit wissenschaftlich fundierten Lehrmeinungen zu konfrontieren, aus denen Zweifel an von
ihm gezogenen Schliissen entstehen sollen. Dazu kann der Verteidiger die Hilfe eines soge-
nannten Privatsachverstandigen ("Person mit besonderen Fachwissen") in Anspruch neh-
men, dem es nicht verwehrt werden darf, neben dem Verteidiger Platz zu nehmen, ohne al-
lerdings selbst das Fragerecht ausiiben zu diirfen (§ 249 Abs. 3 StPO).

Der Sachverstandige hat diese Fragen zu beantworten. Sieht er sich hierzu nicht sofort in
der Lage, ist die Hauptverhandlung zu unterbrechen oder zu vertagen. Umgekehrt kann
man aber nicht eine Hauptverhandlung vertagen lassen, nur weil man sich nicht auf die
Hauptverhandlung unter Beiziehung eines Privatsachverstandigen vorbereitet hat.

Dem Angeklagten kommt kein Recht auf Vertagung der Hauptverhandlung zur Beiziehung
einer Person mit besonderem Fachwissen zu, wenn er rechtzeitig von der Aufnahme des
Sachverstandigenbeweises Kenntnis hatte.

In der Entscheidung vom 30.08.2011, 14 Os 59/11z beschéftigte sich der OGH unter ande-
rem mit der Problematik, wonach der Verteidiger in der Hauptverhandlung unmittelbar
nach Gutachtenerstattung durch den Sachverstdndigen beantragt hatte, "der Verteidigung
ausreichend Zeit zu geben zur Sichtung der beantworteten Fragen des Sachverstandigen,
da diese erst jetzt schriftlich ausgeteilt werden", und solcherart die Vertagung der Haupt-
verhandlung gar nicht deutlich und bestimmt verlangte.

Laut OGH kommt dem Angeklagten kein Recht auf Vertagung der Hauptverhandlung zu,
soweit er - wie hier - rechtzeitig von der Aufnahme des Sachverstandigenbeweises Kenntnis
hatte (ebenso fiir den Fall der [vorliegend gar nicht begehrten] Beiziehung einer Person mit
besonderem Fachwissen gemaB § 249 Abs. 3 StPO, vgl. 15 Os 131/08s). Im gegenstandli-
chen Fall wurde dem tatséchlich vom Verteidiger gestellten Antrag im Ubrigen nach Auffas-
sung des OGH dadurch Rechnung getragen, dass die im Wesentlichen zwei Seiten umfas-
sende Stellungnahme zu den vom Verteidiger der Beschwerdefiihrerin schriftlich gestellten
vier Fragen mindlich in der Hauptverhandlung vorgetragen wurde und diesem auch die
Méglichkeit ergdnzender Fragestellung eingerdumt war.

Privatbeteiligtenanschluss unterbricht Verjahrung

Gerade in Wirtschaftsstrafprozessen werden oft zivilrechtliche Entschddigungen im Rahmen
einer Privatbeteiligung im Strafverfahren geltend gemacht.

3 Entscheidungstext OGH 07.02.2011, 16 Ok 7/10.
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Anschlussberechtigter ist jeder, der durch eine strafgesetzwidrige Tat des Beschuldigten in
Rechten verletzt worden ist, die zur Geltendmachung eines privatrechtlichen Anspruchs be-
rechtigen.*

Damit sind jene Personen umfasst, die durch die Begehung einer Straftat einen unmittelba-
ren oder mittelbaren Schaden erlitten haben. Das Opfer hat das Recht, den Ersatz des durch
die Straftat erlittenen Schadens oder eine Entschddigung fiir die Beeintréchtigung straf-
rechtlich geschiitzter Rechtsgiiter zu begehren.

Privatbeteiligte haben weitgehende, tber die Opferrechte hinausgehende verfahrensrecht-
liche Méglichkeiten.

Im Unterschied zur deutschen Rechtslage wird in Osterreich nicht zwischen dem Nebenkla-
ger und dem Adhésionsverfahren unterschieden.

Durch den Anschluss als Privatbeteiligter hat dieser zum einen &dhnliche Rechte wie der
Staatsanwalt, und zum anderen wird tiber Schadenersatzanspriiche entschieden. Er kann al-
les prozessual Zuldssige tun, um die Schuld des Angeklagten zu beweisen. Zu diesem Zweck
ist er berechtigt, Beweismittel dem Gericht vorzulegen oder die Aufnahme solcher zu bean-
tragen. Zusatzlich zu den allgemeinen Opferrechten (vgl. § 66 Abs. 1 StPO) muss der Privat-
beteiligte zur Hauptverhandlung geladen werden und die Mdéglichkeit haben, zur Schuld-
frage Stellung zu nehmen.

Tritt die Staatsanwaltschaft von der Anklage zurlick, hat der Privatbeteiligte das Recht als
Subsidiarankldger das Strafverfahren weiterzufiihren sowie gegen die gerichtliche Einstel-
lung des Verfahrens Beschwerde einzulegen. Der Privatbeteiligte kann gegen einen Frei-
spruch die Nichtigkeitsbeschwerde ergreifen, wenn er wegen eines Freispruchs auf den Zi-
vilrechtsweg verwiesen wurde und die Abweisung des von ihm in der Hauptverhandlung
gestellten Beweisantrags bzw. der Beweisantrage fiir die Geltendmachung seiner privat-
rechtlichen Anspriiche nachteilig war (§ 282 Abs. 2 StPO). Der Privatbeteiligte kann Beru-
fung einlegen, wenn er in einem verurteilenden Erkenntnis ganz oder teilweise auf den Zi-
vilrechtsweg verwiesen wird, obwohl seine privatrechtlichen Anspriiche begriindet und
entscheidungsreif sind (§ 283 Abs. 4, § 366 Abs. 3, § 465 Abs. 2, 3 StPO).

Neben der Erlangung der Stellung eines Opfers hat jede betroffene Person erweiterte ver-
fahrensrechtliche Moglichkeiten:

e  Privatbeteiligung (§ 65 Ziff. 2 StPO): Das Opfer kann sich am Verfahren beteiligen,
um Ersatz fuir den erlittenen (materiellen) Schaden oder die erlittene Beeintrachti-
gung (ideeller Interessen) zu begehren; die Privatbeteiligung hat die Wiedergut-
machung des Schadens zum Ziel.

. Privatanklage (§ 65 Ziff. 3 StPO): In den Fallen einer nicht von Amts wegen zu ver-
folgenden Straftat kann das Opfer eine Anklage oder einen anderen Antrag auf
Einleitung des Hauptverfahrens bei Gericht einbringen.

*  Subsidiaranklage (§ 65 Ziff. 4 StPO): Ein Opfer, das sich als Privatbeteiligte(r) dem
Verfahren angeschlossen hat, kann eine von der Staatsanwaltschaft zurlickgezo-
gene Anklage aufrecht halten.

. Fortfiihrungsantrag (§ 195 StPO): Das Opfer kann unter bestimmten Vorausset-
zungen die Fortfiihrung eines von der Staatsanwaltschaft eingestellten Verfah-
rens beantragen.

Die Rechte eines Opfers sind ausfiihrlich in den §§ 66 ff. StPO geregelt. Diese Rechte sind
den Opfern von Amts wegen zu gewahren. Sie kdnnen wie folgt zusammengefasst werden:

e Persénlichkeitsschutzrechte (Recht auf Achtung und Anerkennung der personli-
chen Wiirde).

e Belehrungs- und Informationsrechte sowie Kommunikationsgarantien (Gegen-
stand und Fortgang des Verfahrens, Akteneinsicht, Ubersetzungshilfe): Hier ist
wichtig, dass es sich um eine aktive Informationspflicht durch Sicherheitsbehor-
den, Gerichte und Staatsanwaltschaft handelt.

* EvBl. 1966/147.
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e Verfahrens- und Beteiligungsrechte: Das Recht auf Entschadigung ist im Wesentli-

chen durch die Méglichkeit der Privatbeteiligung nach § 67 StPO gewahrleistet,
wonach Opfer ,das Recht [haben], den Ersatz des durch die Straftat erlittenen Scha-
dens oder eine Entschddigung fiir die Beeintréichtigung ihrer strafrechtlich geschiitz-
ten Rechtsgliter zu begehren.”

Der Anschluss als Privatbeteiligter im Strafverfahren hat die gleichen rechtlichen Wirkungen
iSd § 1497 ABGB wie eine Klage. Zur Unterbrechung der Verjahrung kommt es aber letztlich
nur dann, wenn der Privatbeteiligte seinen Anspruch nach Beendigung des Strafverfahrens
innerhalb angemessener Frist im Streitverfahren geltend macht. Ob insoweit eine unge-
wohnliche Untétigkeit vorliegt, ist nach den Umsténden des Einzelfalls zu beurteilen. In dem
vom OGH gepriiften Sachverhalt wurde die Klage am Vortag jenes Tages eingebracht, an
dem sich die Urteilsverkiindung (samt Verweisung der privatrechtlichen Anspriiche auf den
Zivilrechtsweg) zum dritten Mal jéhrte. Laut OGH komme es hier nur darauf an, dass der
Schadenersatzanspruch nach Beendigung des Strafverfahrens gehérig (weiter) verfolgt hét-
te werden missen. Flir das Zuwarten mit der Schadenersatzklage liber einen Zeitraum von
knapp drei Jahren ab Beendigung des Strafverfahrens war nach Meinung des OGH keine
sachliche Rechtfertigung zu erkennen.’

Rechtsprechung

VfGH hebt Gerichtsgebiihren fiir selbst angefertigte Kopien auf

Gerade in Wirtschaftstrafprozessen sind die Kopierkosten fiir die meist mehrere Bande um-
fassenden Akten ein groRer Kostenfaktor.

Das Gerichtsgebilhrengesetz (GGG) war in jlingster Zeit hdufig Gegenstand von Gesetzes-
anderungen. Die der Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zugrunde liegenden Sach-
verhalte ereigneten sich im Jahr 2010. Priifungsgegenstand im Verfahren vor dem VfGH war
daher das GGG in der Fassung BGBI | 2009/52. Danach wurden die betreffenden Bestim-
mungen jdhrlich gedndert und erhéht.

Daher war besonders in der letzten Zeit die Erhebung einer Gebiihr fiir das Anfertigen von
Ablichtungen mittels von der Partei selbst mitgebrachter Gerdte (wie Scanner oder Digital-
kameras) ein vieldiskutiertes Thema in der Anwaltschaft.

Der VfGH hat nunmehr in seinem Erkenntnis vom 13.12.2011¢ die entsprechenden Passagen
des Gerichtsgeblihrengesetzes’ zum 30.6.2012 als verfassungswidrig aufgehoben bzw fest-
gestellt, dass diese verfassungswidrig waren. Die Erldsse und Verordnungen dazu wurden
als gesetzwidrig aufgehoben. Grundsatzlich widerspreche die Einhebung von Gebihren fir
die Anfertigung von Kopien durch Parteien in gleicher Hohe — unabhéngig davon, ob die In-
frastruktur des Gerichtes genutzt wird oder nicht - dem Gleichheitsgrundsatz. Uberhaupt
widerspreche diesem auch die Erhebung einer Gebiihr fiir das Anfertigen von Ablichtungen
mittels von der Partei selbst mitgebrachter Gerdte (wie Scanner oder Digitalkameras). Dies
stelle ,blof3 eine im Rahmen der Akteneinsicht vorgenommene, zeitgeméBe Form der Ab-
schriftnahme” dar, so der VfGH. Auch die Bestimmung des § 29a GGG, welche die Einhe-
bung derartiger Kopierkosten im Strafverfahren ermégliche, sei nicht verfassungskonform.

Zuletzt wurden fir vom Gericht hergestellte Kopien EUR 1,10 pro Seite eingehoben, fir
selbst erstellte Kopien je EUR 0,60. Durch das Budgetbegleitgesetz 20128 wurden diese Ko-
sten, nach lang andauernder Kritik, vor allem von Seiten der Rechtsanwaltschaft, reduziert:
Die Kosten flir vom Gericht angefertigte Kopien wurden auf EUR 0,60 herabgesetzt, fiir
selbst hergestellte Kopien werden immer noch EUR 0,30 eingehoben. Seit Inkrafttreten des
2. Stabilitatsgesetzes 2012° sind jedoch selbst hergestellte Aktenabschriften, -ablichtungen
und sonstige Kopien, die ohne Inanspruchnahme gerichtlicher Infrastruktur hergestellt
werden, gebiihrenfrei.

® OGH 20.03.2012, 5 Ob 25/12 f ZAK 2012/305, 154 (Heft 8).

°G 85,86/11-17, V 77-81/11-17.

7 Anmerkung 6 zu TP 15 GGG idF BGBI. 1 2009/52 und BGBI. |1 2009/188 sowie § 29a GGG idF BGBI. | 2008/100.
® BGBI. 1 2011/112, seit 1. 1. 2012 in Kraft.

° BGBI. Nr. 35/2012 vom 24.04.2012.
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Kein Anspruch auf Bekanntgabe von Stammdaten, wenn die Verarbeitung
von Verkehrsdaten zur Erlangung dieser erforderlich ist (OGH vom
14.07.2009, 4 Ob 41/09x)

In seinem Rechtssatz (RS0124952) hielt der OGH fest: Die Durchsetzung eines Anspruchs
nach § 87b Abs. 3 UrhG kann daran scheitern, dass die begehrte Auskunft nur aufgrund ei-
ner rechtswidrigen Verarbeitung von Verkehrsdaten erteilt werden kénnte.

Sachverhalt: Die Klagerin, eine dsterreichische Verwertungsgesellschaft, welche die Rechte
von Tontrdgerherstellern und ausiibenden Kiinstlern, die den Vortrag von Werken der Ton-
kunst 6ffentlich zur Verfligung zu stellen, treuhdndig wahrnimmt, verfolgt Nutzer von File-
Sharing-Systemen im Internet. Dazu lief sie die File-Sharing-Systeme durch ein beauftragtes
Unternehmen auf rechtsverletzende Angebote Uberpriifen. Dabei wurden in File-Sharing-
Systemen verschiedene Musiktitel nachgefragt und durch die Software jeweils auf Compu-
ter eines anderen Teilnehmers zugegriffen, von welchem die nachgefragten Musikdateien
zur Verfiigung gestellt wurden. Die Dateien, welche Datum und Uhrzeit des Test-
Downloads, die IP-Adresse, die dem Computer des Tauschpartners in diesem Zeitraum zu-
geordnet war, Name und Anschrift des Access-Providers und den "Nickname" des Tausch-
partners enthielten, wurden zu Beweiszwecken heruntergeladen.

Einige der dokumentierten Félle betrafen Kunden der Beklagten, welche als Access-Provider
ihren Kunden den Zugang zum Internet vermittelt. Dafiir wird den Kunden (zumeist) eine
dynamische IP-Adresse zugewiesen. Durch die von ihr gespeicherten Lodfiles kann die Be-
klagte jene Anschlussinhaber identifizieren, denen zu einem bestimmten Zeitpunkt eine be-
stimmte IP-Adresse zugeordnet war.

Die Kldgerin ersuchte die Beklagte um Bekanntgabe von Name und Anschrift jener Kunden,
denen im jeweiligen Zeitraum die vom beauftragten Unternehmen ermittelte IP-Adresse
zugeordnet war, da die Beklagte als Access-Provider Vermittler im Sinne des § 81 Abs. 1a
UrhG sei, welcher der Umsetzung von Art. 8 Abs. 3 der RL 2001/29/EG (Info-RL) dient, und
daher nach § 87b Abs. 3 UrhG zur Auskunft verpflichtet sei. Denn es wiirden nur Stammda-
ten im Sinne von § 92 Abs. 3 Ziff. 3 TKG 2003 weitergegeben und Verkehrsdaten allenfalls
nur verwertet, aber nicht offen gelegt, weswegen keine Missbrauchsgefahr bestehe.

Die Beklagte verweigerte die Bekanntgabe von Name und Anschrift der Anschlussinhaber,
da fiir die Identifikation dieser der Offentlichkeit unbekannten Nutzer der IP-Adressen das
Auswerten von Lodfiles erforderlich sei, wobei es sich um eine Auswertung von Zugangsda-
ten (Verkehrsdaten) und deren Speicherung handle. Dariiber hinaus sei ein Access-Provider
nicht Vermittler im Sinne von § 81 Abs. 1a UrhG. Daher sei eine Auskunftserteilung ohne
Verstol3 gegen die datenschutzrechtlichen Bestimmungen des TKG 2003 nicht méglich. Nur
zur Verfolgung schwerer Straftaten werde das Fernmeldegeheimnis durchbrochen, dies zei-
ge sich auch an der Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation. Jedenfalls er-
fordere eine Auskunft jedoch eine vorherige richterliche Genehmigung.

Entscheidungsgriinde: Hierzu stellte der OGH ein Vorabentscheidungsersuchen an den

EuGH, in welchem er diesem die Frage nach der gemeinschaftsrechtlichen Auslegung des
Art. 8 Abs. 3 der Richtlinie 2004/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.
April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums in Verbindung mit Art. 15
Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli
2002 Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in
der elektronischen Kommunikation (in der Folge kurz "Datenschutzrichtlinie fir elektroni-
sche Kommunikation") vorlegte.

Der EuGH hielt im Beschluss C-557/07 in Beantwortung der gestellten Fragen fest, dass die
Richtlinie die Mitgliedstaaten nicht daran hindere, eine Verpflichtung zur Weitergabe per-
sonenbezogener Verkehrsdaten an private Dritte zum Zweck der zivilgerichtlichen Verfol-
gung von UrheberrechtsverstéBen aufzustellen. Auch wurde festgestellt, dass ein Access-
Provider, der den Nutzern nur den Zugang zum Internet verschafft, ohne weitere Dienste
anzubieten oder eine rechtliche oder faktische Kontrolle Gber den genutzten Dienst auszu-
lben, ,Vermittler" im Sinne des Art 8. Abs. 3 der Richtlinie 2001/29 sei.

Daher entschied der OGH, dass die Beklagte in den Anwendungsbereich der Bestimmung
der §§ 81 und 87 UrhG falle und dass § 87b Abs. 3 UrhG einen zivilrechtlichen Auskunftsan-
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spruch anordne, es miisse aber ein "ausreichend begriindetes" Verlangen des Verletzten
vorliegen, das ,insbesondere hinreichend konkretisierte Angaben tiber die den Verdacht der
Rechtsverletzung begriindenden Tatsachen" zu enthalten habe. Die Beurteilung der Frage,
ob eine Rechtsverletzung durch Nutzung einer bestimmten IP-Adresse bescheinigt ist, ob-
liegt gemaB § 87b Abs. 3 UrhG dem Provider. Anders als in Deutschland (vgl. § 101 Abs. 9
deutsches UrhG) ist aber kein obligatorisches gerichtliches Verfahren fiir die Auskunftsertei-
lung vorgesehen; vielmehr haben die Gerichte nur dann zu entscheiden, wenn der Vermitt-
ler die Erfiillung eines nach Auffassung des Verletzten bestehenden Anspruchs verweigert.

Allerdings kdnnte in diesem Fall eine Stammdatenauskunft nur erfolgen, wenn die Beklagte
(intern) nur fir eine bestimmte Zeit zugewiesene (dynamische) IP-Adressen, welche in die
Kategorie Zugangs- und damit Verkehrsdaten einzuordnen sind, verarbeitet. Es sei daher
nicht moglich, auf die Bekanntgabe von Stammdaten abzustellen und die Vorgange bei de-
ren Ermittlung vollig auszublenden, denn dies sei auch gemeinschaftsrechtlich nicht gang-
bar. Grundséatzlich stehe es den einzelnen Mitgliedstaaten aus gemeinschaftsrechtlicher
Sicht frei, zum Schutz von Urheberinteressen die Speicherung und Verarbeitung von Ver-
kehrsdaten auch fiir die Erteilung von Auskiinften tber ndhere Umstéande von Urheber-
rechtsverletzungen zu gestatten. Osterreich hat von dieser Méglichkeit bislang jedoch kei-
nen Gebrauch gemacht, weshalb die Verarbeitung von Verkehrsdaten zum Zweck der Ertei-
lung von Auskiinften nach § 87b Abs. 3 UrhG unzuldssig ist. Eine implizite Ableitung aus der
urheberrechtlichen Bestimmung ist nicht méglich. Denn es lieBe sich den Materialien der
UrhG-Novellen 2003 und 2006 nicht entnehmen, dass dem Gesetzgeber die gemeinschafts-
rechtliche Problematik der Verarbeitung von Verkehrsdaten tberhaupt bewusst war. Dies
unterscheidet § 87b Abs. 3 UrhG von der ausdriicklich auf die Verarbeitung von Verkehrsda-
ten Bezug nehmenden Regelung des § 101 Abs. 9 deutsches UrhG.

Daher missen Anspriiche nach §87b Abs. 3 UrhG derzeit aus gemeinschaftsrechtlichen
Griinden am Speicherverbot und der Loschungsverpflichtung nach § 99 Abs. 1 TKG 2003,
welche die Umsetzung des Art. 6 Abs. 1 RL 2002/58/EG darstellt, scheitern, wenn diese nur
durch eine rechtswidrige Verarbeitung von Verkehrsdaten erfiillt werden kdnnen, da man
nicht zu einem rechtswidrigen Verhalten verpflichtet werden kann.

Kein Auskunftsbegehren gegen einen Host-Provider nach § 18 Abs. 4 ECG,
wenn nur die IP-Adresse bekannt ist (OGH vom 22.06.2012, 6 Ob 119/11k)

Ein Auskunftsbegehren Uber die IP-Adresse eines Nutzers gegen den Betreiber eines Inter-
net-Diskussionsforums als Host-Provider nach § 18 Abs. 4 ECG scheitert daran, dass mit der
begehrten IP-Adresse Name und Adresse des Posters auf legalem Weg nicht eruiert werden
kdnnen.

Sachverhalt: Anfang November 2009 postete ein Nutzer mit der Bezeichnung ,Budesheer-
Fan” im Online-Diskussionsforum eines Internetportals der Beklagten einen Eintrag mit die
Klagerin, ein weiblicher Hauptmann, beleidigendem Inhalt. Da die Kldgerin keine Vorstel-
lung hatte, wer das Posting in diesem Online-Diskussionsforum geschaltet hatte, forderte
die Klagerin die Beklagte auf, ihr die Identitdt des Posters bekanntzugeben, um strafrechtli-
che Schritte gegen diesen einleiten zu kdnnen und stiitzte ihren Anspruch auf § 18 Abs. 4
ECG, da dies die vorrangige Spezialvorschrift gegeniiber § 93 Abs. 1 TKG sei. Die Beklagte sei
verpflichtet, die Daten, Gber die sie verflige zur Verfiigung zu stellen.

Der Beklagten ist die Identitat des als ,Bundesheer-Fan” auftretenden Posters nicht bekannt,
da der Poster in einem anonymen Forum ein anonymes Posting machte, fiir welches er sich
lediglich einen ,Nicknamen” zulegen musste und den Inhalt, der gepostet werden sollte,
bekannt zu geben hatte. Der Beklagten ist nur die konkrete IP-Adresse bekannt, Gber die das
Posting des ,Bundesheer-Fans” in das Forum gelangte.

Anhand dieser kann die Beklagte nicht beurteilen, ob es sich dabei um eine dynamische
oder um eine statische IP-Adresse handelt. Nur im Fall einer statischen IP-Adresse wird vom
Provider tatsachlich immer die gleiche IP-Adresse als Ausgangspunkt einer Sendung verge-
ben, im Falle der dynamischen IP-Adresse ordnet der eigene Provider des Versenders je
nach Verfugbarkeit einmal die eine, einmal eine andere IP-Adresse zu. In diesem Fall kann
also nicht gesagt werden, dass mit Bekanntwerden der IP-Adresse auch gleich das konkrete
Absendegerat identifiziert ist.
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Daher verweigerte die Beklagte liber die IP-Adresse des Nutzers ,Bundesheer-Fan” Auskunft
zu erteilen und wendete ein, dass § 18 Abs. 4 ECG nicht einschldgig sei. Denn weder Name
noch Anschrift des Posters seien bekannt, und eine IP-Adresse sei keine ,Adresse” im Sinne
des § 18 Abs. 4 ECG. Diese Vorschrift sei auch keine Grundlage fiir die Auswertung von Log-
Dateien, bei IP-Adressen handle es sich um ,personenbezogene Daten” im Sinne des DSG
2000, deren erlaubte Verwendung im Zusammenhang mit gerichtlich strafbaren Handlun-
gen abschlieBend in § 8 Abs. 4 DSG geregelt sei, sodass der Klagerin auch aus diesem Grund
kein Anspruch auf die Herausgabe der IP-Adresse zustehe. Uberdies sei die konkrete IP-
Adresse ein temporédres technisches Merkmal, das dem Kommunikationsgeheimnis nach
§ 93 TKG unterliege, sodass dessen rechtswidrige Weitergabe nicht durchsetzbar sei und be-
rief sich hierfiir auf die oben angefiihrte Entscheidung 4 Ob 41/09x.

AufBlerdem niitze der Kldgerin die Kenntnis der IP-Adresse nichts, weil sie keinen Auskunfts-
anspruch gegeniiber dem Provider besitze, der den Namen und die Anschrift des Inhabers
der IP-Adresse im fraglichen Zeitpunkt kenne. Der Kldgerin fehle somit das von § 18 Abs. 4
ECG geforderte rechtliche Interesse.

§ 18 Abs. 4 ECG lautet:

,Die in § 16 genannten Diensteanbieter haben den Namen und die Adresse eines Nutzers ihres
Dienstes, mit dem sie Vereinbarungen (ber die Speicherung von Informationen abgeschlossen
haben, auf Verlangen dritten Personen zu (ibermitteln, sofern diese ein (iberwiegendes rechtli-
ches Interesse an der Feststellung der Identitdt eines Nutzers und eines bestimmten rechtswidri-
gen Sachverhalts sowie tiberdies glaubhaft machen, dass die Kenntnis dieser Informationen eine
wesentliche Voraussetzung fiir die Rechtsverfolgung bildet.”

Entscheidungsgriinde: Der OGH hielt fest, dass der Betreiber eines Internet-

Diskussionsforums in Rechtsprechung und Lehre als Host-Provider anerkannt ist und hierin
ein wesentlicher Unterschied zu dem Erkenntnis 4 Ob 41/09x lage, da hier ein Auskunftsan-
spruch gegeniiber dem Betreiber einer Website bzw. eines darauf enthaltenen Diskussions-
portals erhoben werde. Das Telekommunikationsrecht kenne den Begriff des Host-Providers
nicht. Datenschutzkommission und VWGH gehen davon aus, dass der Betreiber eines Inter-
net-Chat-Forums kein Telekommunikationsdienstebetreiber ist," weshalb die Vorschriften
des TKG auf Betreiber eines Internet-Diskussionsforums nicht anzuwenden sind.

Zu einem etwaigen Anspruch nach & 18 Abs. 4 ECG hielt der OGH fest, dass die Kldgerin
zwar das Uberwiegende rechtliche Interesse an der Feststellung der Identitdt des Posters
,Bundesheer-Fan” und einen rechtswidrigen Sachverhalt glaubhaft gemacht habe, doch sei
fraglich, ob die Kldgerin nach einer allfdlligen Bekanntgabe der IP-Adresse in einem weite-
ren Schritt oder mehreren weiteren Schritten auf legalem Weg den Inhaber dieser IP-
Adresse zum fraglichen Zeitpunkt herausfinden kénnte. Geldnge ihr dies nicht, so fehle es
an der nach § 18 Abs. 4 ECG glaubhaft zu machenden Voraussetzung, dass die Kenntnis die-
ser Information eine wesentliche Voraussetzung fiir die Rechtsverfolgung bildet.

Aufgrund der unbekdampft gebliebenen Feststellungen des Erstgerichtes hatte der OGH da-
von auszugehen, dass es sich bei der fraglichen IP-Adresse um eine dynamische handle. Da-
her hatte sich der OGH mit der Frage der Zuldssigkeit der Verarbeitung von Verkehrsdaten
durch einen Access-Provider zu beschaftigen. Wie schon in der Entscheidung des 4. Senats
zu 4 Ob 41/09x hielt der OGH fest, dass Access-Providing ein Telekommunikationsdienst im
Sinne der § 3 Ziff. 9 TKG bzw. Art. 3 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 RL 2002/58/EG i.V.m. Art. 2 Buchst. c,
ErwGr 10 RL 2002/21/EG ist. Daher sind auf Access-Provider die Datenschutzvorschriften der
RL 2002/58/EG sowie der §§ 92 ff. TKG jedenfalls anwendbar.

Somit wiirde der Access-Provider gegen die in den §§ 92 ff. TKG normierten Pflichten ver-
stoBen, wenn er nach Bekanntgabe der dynamischen IP-Adresse des Posters ,Bundesheer-
Fan” durch die Klagerin die Identitét dieses Posters preisgédbe. Die Kldgerin kénne also mit
der IP-Adresse des Posters ,Bundesheer-Fan” auf legalem Weg Namen und Adresse des Po-
sters nicht erlangen. Es fehle daher fiir den Auskunftsanspruch nach § 18 Abs. 4 ECG an der
Voraussetzung, dass die Kenntnis der IP-Adresse eine wesentliche Voraussetzung fiir die
Rechtsverfolgung bildet.

1% DSK 03.10.2007, K121.279/0017-DSK/2007; VWGH 27.05.2009, 2007/05/0280.
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Ermittlung der IP-Adresse bei "offener Kommunikation" zuldssig (VfGH vom
29.06.2012,B 1031/11-20)

Sachverhalt: Anfang November 2009 kommunizierte der Beschwerdefiihrer von seinem PC
aus im Internet unter einem "Nicknamen" (oder englisch ,nickname”) in einem auf sexuelle
Kontakte spezialisierten Chatroom mit der ihm zugeteilten IP-Adresse. Hierbei erweckte er
bei einem Chatpartner den Eindruck, unmiindige Personen fiir sexuelle Handlungen anzu-
bieten. Dieser Sachverhalt wurde dem Landeskriminalamt Wien unter Bekanntgabe der In-
ternetseite und des vom Beschwerdefiihrer verwendeten "Nicknamen" bekanntgegeben. Es
wurde von einer konkret und unmittelbar drohenden Gefahr fir die Sicherheit Unmiindiger
ausgegangen, weshalb die zustdndigen Beamten gemal § 53 Abs. 3a Ziff. 2 und 3 Sicher-
heitsgesetz im Wege einer ,Whois"-Abfrage den Provider, dem die IP-Adresse innerhalb ei-
nes Adressenblocks zugeordnet war, und Uber diesen schlieBlich Namen und Adresse des
Beschwerdefiihrers als Anschlussinhaber und Benutzer ausforschten. Auf dieser Grundlage
wurde er gemeinsam mit einer Reihe weiterer Personen wegen des Verdachts der versuch-
ten Bestimmung zum schweren sexuellen Missbrauch von Unmiindigen sowie zur entgeltli-
chen Férderung fremder Unzucht (§§ 15, 12 i.V.m. § 206 und § 214 StGB) bei der Staatsan-
waltschaft Wien angezeigt.

Der Beschwerdefiihrer brachte gegen die Bundespolizeidirektion Wien und gegen das Lan-
despolizeikommando Wien (LPK Wien) bei der Datenschutzkommission Beschwerde wegen
Verletzung des Rechts auf Geheimhaltung schutzwiirdiger personenbezogener Daten ein, in
der er einen Eingriff in das gemaf Art. 10a StGG verfassungsgesetzlich geschiitzte Fernmel-
degeheimnis behauptete und das Fehlen einer bei verfassungskonformem Verstandnis des
§ 53 Abs. 3a Ziff. 2 Sicherheitspolizeigesetz (in der Folge kurz: SPG) bzw. mit Blick auf § 18
Abs. 2 ECG erforderlichen gerichtlichen Bewilligung riigte. Bei der IP-Adresse und Benutzer-
namen handle es sich um Verkehrsdaten im Sinne des § 92 Abs. 3 Ziff. 4 TKG 2003. Da der
Betreiber des Chatrooms fiir die Ermittlung dieser Daten seine ,Lodfiles” durchsuchen mus-
se, wiirden die verlangten Auskiinfte dem Richtervorbehalt des Art. 10a StGG unterliegen;
diese Verfassungsbestimmung gelte auch fur Stammdaten.

Bei einer verfassungskonformen Interpretation des § 53 Abs. 3a Ziff. 2 SPG sei dieser Para-
graph so zu verstehen, dass zumindest die Ermittlung von IP-Adressen einer gerichtlichen
Bewilligung bediirfe.

Die Datenschutzkommission legte die Verwaltungsakten an den &sterreichischen Verfas-
sungsgerichtshof (in der Folge kurz: VfGH) vor, da ihr keine Entscheidungsbefugnis in Bezug
auf allféllige Eingriffe in das Fernmeldegeheimnis zukomme und erstattete eine Gegen-
schrift, in der sie die Abweisung der Beschwerde beantragte.

Entscheidungsgriinde: Der VfGH entschied, dass die Bestimmungen des & 53 Abs. 3a Ziff. 2
SPG und aus folgenden Griinden nicht in den Schutz des Fernmeldegeheimnisses im Sinne
des Art. 10a StGG eingreifen:

Ob eine im Wege des Internets Gbermittelte Nachricht vom Schutzbereich des Art. 10a StGG
erfasst ist, hdnge davon ab, ob es sich um eine Kommunikation handelt, die dem Telegra-
phen- und Fernmeldeverkehr entspricht. Dabei handelt es sich um ein mit dem Briefge-
heimnis ,verwandtes Recht”, das die Vertraulichkeit aller ,nicht fiir die Offentlichkeit be-
stimmten, im Wege des Fernmeldeverkehrs ibermittelten Nachrichten oder Mitteilungen”
schitzt. Dabei kommt es auf die Bestimmung der Information fiir ,eine konkrete Person” an,
und nicht darauf, ob die Nachricht allgemein bekannt geworden ist. ,Manahmen der rein
technischen Uberwachung des Fernmeldeverkehrs” stellen keine Eingriffe in das Fernmel-
degeheimnis dar, weil ,ein geordneter und sicher funktionierender Fernmeldeverkehr ohne
entsprechende betriebliche und technische Aufsicht nicht denkbar” sei. Dem Schutz unter-
liegt daher — wie beim Briefgeheimnis, das die Vertraulichkeit des Briefinhaltes garantiert -
der weitergegebene Gedankeninhalt, ohne duf3ere Gesprachsdaten zu erfassen.

Daraus lasse sich der Schluss ziehen, der Nachrichtenaustausch sei jedenfalls dann ge-
schitzt, wenn bestimmte Teilnehmer miteinander kommunizieren wollen und die Nachricht
jeweils nur fir diese Teilnehmer bestimmt ist, es sich also um eine sogenannte geschlossene
Kommunikation — wie etwa bei einem E-Mail-Verkehr — handle. Daraus folge, dass Art. 10a
StGG zwar die Vertraulichkeit des Inhalts der Gber Telekommunikation weitergegebenen
Nachricht schiitze, nicht aber samtliche andere damit zusammenhéngende Daten.
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Gemal § 53 Abs. 3a Ziff. 2 SPG ist den Sicherheitsbehérden die Ausforschung einer
IP-Adresse ausschlie8lich auf Grund einer bestimmten, ihnen durch Mitteilung eines Kom-
munikationspartners oder durch offene, jedermann zugéngliche Internetkommunikation
bekannt gewordenen Nachricht erlaubt. Sobald der Inhalt einer solchen Nachricht von den
Sicherheitsbehérden aus einer offenen Kommunikation rechtmagig ermittelt wurde oder
aus einer geschlossenen Kommunikation von einem der Teilnehmer der Sicherheitsbehérde
zuganglich gemacht wurde, sind die so ermittelten (Einzel-)Daten nicht vom Schutzbereich
des Art. 10a StGG erfasst, sodass die Ubermittlung der Verkehrsdaten und so méglich ge-
wordene Ermittlung jener Personen, die an dem Nachrichtenverkehr teilgenommen haben,
nicht als Eingriff in das Fernmeldegeheimnis zu qualifizieren ist.

Dies ermichtigt jedoch von vornherein weder zur geheimen Uberwachung des Internetver-
kehrs oder den Zugang zu einer Nachricht aus einem geschlossenen Internetforum noch
ermdchtigen sie zur vorsorglichen anlasslosen Speicherung oder zur systematischen Ver-
kniipfung von Datenstréngen. Der Betreiber diirfe vielmehr blo punktuelle Auskiinfte er-
teilen, die keinen Riickschluss auf andere, nicht bekannte Inhalte erlauben. Doch sei auch
diese Grenze nicht liberschritten worden.

Es liegt auch kein unverhaltnismaBiger Eingriff in das verfassungsgesetzlich gewéhrleistete
Recht auf Datenschutz gemaR § 1 Abs. 2 DSG 2000 vor. Denn Eingriffe einer staatlichen Be-
horde aufgrund eines Gesetzes, die aus den in Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten Griinden not-
wendig sind und die ausreichend prézise regeln, unter welchen Voraussetzungen die Ermitt-
lung bzw. die Verwendung personenbezogener Daten fiir die Wahrnehmung konkreter
Verwaltungsaufgaben erlaubt sind, wird durch § 53 Abs. 3a Ziff. 2 und 3 SPG Rechnung ge-
tragen. Auch eine richterliche Genehmigung staatlicher UberwachungsmaBnahmen ist
durch Art. 8 EMRK nicht geboten.

Entziehung der Gewerbeberechtigung

Einem gewerblichen Vermdgensberater wurde mit Bescheid des Landeshauptmannes von
Oberosterreich vom 26.01.2012 die Gewerbeberechtigung ,Gewerbliche Vermdgensbera-
tung mit Berechtigung zur Vermittlung von Lebens- und Unfallversicherungen in der Form
Versicherungsmakler und Berater in Versicherungs-Angelegenheiten” entzogen.

Uber den Vermégensberater waren im Zeitraum von Oktober 2009 bis April 2011 aus seiner
Tatigkeit als gewerberechtlicher Geschiftsfiihrer eines Vermogensberatergewerbes fiinf
rechtskraftige Verwaltungsstrafen und aus der Tatigkeit seines eigenen Vermodgensberater-
gewerbes drei rechtskréftige Verwaltungsstrafen, also insgesamt acht Verwaltungsstrafen,
verhdngt worden.

Der Vermoégensberater hatte im Zuge von angebotenen Vermittlungen von Personalkredi-
ten Unterlagen fiir die Gewahrung eines Kredites (Informationen tber die Kreditkonditionen
wie Ratenhdhe, Zinsen und Kreditdauer) gegen eine Nachnahmegebdihr als Provisionsvor-
schuss an die Kreditwerber ibermittelt. Damit hat er gegen § 367 Ziff. 22 und § 69 Abs. 2
Gewerbeordnung 1994 (in der Folge kurz: GewO) i.V.m. den §§ 2 und 3 der Verordnung des
Bundesministers fir wirtschaftliche Angelegenheiten tber Standes- und Austbungsregeln
fur das Gewerbe der Personalkreditvermittler und § 7 Abs. 1 Maklergesetz versto3en. Diese
Bestimmungen untersagen die Verrechnung einer Nachnahmegebiihr als Provisionsvor-
schuss an die Kreditwerber, da der Anspruch auf Provision erst mit der Rechtswirksamkeit
des vermittelten Geschaftes entsteht und der Personalkreditvermittler keinen Anspruch auf
einen Vorschuss hat.

Ein ahnlich gelagerter Sachverhalt hat auch zu einer gerichtlichen Verurteilung des Vermé-
gensberaters gefiihrt. Mit Urteil eines Bezirksgerichtes vom 05.10.2010 war der Vermdgens-
berater wegen des Vergehens des Betruges nach § 146 StGB fir schuldig erkannt und zu ei-
ner Geldstrafe von 60 Tagessatzen verurteilt worden. Er habe im Friihjahr 2010 mit dem Vor-
satz, sich durch das Verhalten einer getduschten Person unrechtméBig zu bereichern, eine
Person durch Tauschung tiber Tatsachen, ndmlich mit dem falschen Versprechen, ihr werde
ein Kredit vermittelt, zur Einzahlung einer Nachnahmegebiihr fiir die Ubersendung von Un-
terlagen, sohin zu einer Handlung veranlasst, die diese Person an ihrem Vermdgen gescha-
digt hat.




WiJ Ausgabe 4.2012

Internationales

270

Eine Berufung gegen dieses Urteil wurde mit Urteil vom 11.04.2011 abgewiesen und u.a.
damit begriindet, dass die Tat einen bedeutenden Handlungsunwert aufweise, weil es dazu
einer raffinierten Vorgangsweise bedurft habe. Dem Vermégensberater wurde eine Uber-
zeugungstaterschaft bescheinigt, weil er bis zum Ende der Berufungsverhandlung hartnéc-
kig seine betriigerische Vorgangsweise geleugnet und wortreich versucht habe, dies als
gewdhnliche Vermdgensberatung darzustellen.

Nach der GewO ist (neben speziellen taxativ aufgezédhlten gerichtlichen Verurteilungen)
gem. § 13 Abs. 1 Ziff. 1 Buchst. b von der Auslibung eines Gewerbes ausgeschlossen, wer
,wegen einer sonstigen strafbaren Handlung zu einer drei Monate Ubersteigenden Frei-
heitsstrafe oder zu einer Geldstrafe von mehr als 180 Tagessatzen” verurteilt wurde, solange
die Verurteilung nicht getilgt ist.

Dieser Ausschlussgrund von der Gewerbeausiibung war mit dem bezirksgerichtlichen Urteil
vom 05.10 2010 nicht verwirklicht worden, da lediglich eine Geldstrafe von 60 Tagessdtzen
verhdngt worden war.

Dem Vermogensberater wurde die Gewerbeberechtigung mit Bescheid vom 26.01.2012
aber auf anderer gesetzlicher Grundlage, ndmlich des § 87 Abs. 1 Ziff. 3 GewO, entzogen.
Nach dieser Bestimmung ist die Gewerbeberechtigung von der Behérde zu entziehen,
~wenn der Gewerbeinhaber infolge schwerwiegender VerstoRe gegen die im Zusammen-
hang mit dem betreffenden Gewerbe zu beachtenden Rechtsvorschriften und Schutzinter-
essen, insbesondere auch zur Wahrung des Ansehens des Berufsstandes, die fur die Aus-
lbung dieses Gewerbes erforderliche Zuverldssigkeit nicht mehr besitzt”.

Der Entzug der Gewerbeberechtigung wurde damit begriindet, dass der Beschwerdefihrer
auch nach der Verurteilung durch das Bezirksgericht am 05.10.2010 wegen der gleichen
standeswidrigen Geschéftspraxis, aufgrund derer die Behdrde erster Instanz bereits sechs
Strafen ausgesprochen habe, kein Einsehen erkennen lassen, weshalb er wiederum habe
bestraft werden miissen.

Der Verwaltungsgerichtshof (in der Folge kurz: VWGH) hatte lber eine Beschwerde des
Vermogensberaters gegen den Bescheid vom 26.01.2012 zu erkennen, mit dem dem Ver-
mogensberater die Gewerbeberechtigung entzogen worden war.

Der VWGH hat zum Entziehungstatbestand des § 87 Abs. 1 Ziff. 3 GewO 1994 auf die Geset-
zesmaterialien verwiesen, nach denen ein Verstof3 dann als schwerwiegend anzusehen ist,
»wenn er geeignet ist, das Ansehen des betreffenden Berufszweiges herabzusetzen; auf3er-
dem muss es sich um VerstdBe gegen Rechtsvorschriften und Schutzinteressen handeln, die
bei der Auslibung gerade des gegenstandlichen Gewerbes "besonders" zu beachten sind,
wozu etwa Verstof3e gegen die Auslibungs- und Standesregeln gehdren.”

Bei der Verordnung des Bundesministers flr wirtschaftliche Angelegenheiten tber Standes-
und Auslibungsregeln fiir das Gewerbe der Personalkreditvermittler' , deren Bestimmun-
gen nach §§ 2 und 3 der Vermdgensberater ausgehend von seinen rechtskraftigen Bestra-
fungen lbertreten hat, handelt es sich gerade um derartige, nach § 69 Abs. 2 GewO erlasse-
ne Ausiibungs- und Standesregeln.

Nach der standigen Rechtsprechung des VWGH kann das in § 87 Abs. 1 Ziff. 3 GewO enthal-
tene Tatbestandsmerkmal der "schwerwiegenden VerstdBe" nicht nur durch an sich als
schwerwiegend zu beurteilende Verstof3e erfiillt werden, sondern auch durch eine Vielzahl
geringfligiger Verletzungen der im Zusammenhang mit dem betreffenden Gewerbe zu be-
achtenden Rechtsvorschriften. Entscheidend ist somit, dass sich aus dieser Vielzahl unter Be-
riicksichtigung der Art der verletzten Schutzinteressen und der Schwere ihrer Verletzung
der Schluss ziehen ldsst, der Gewerbetreibende sei nicht mehr als zuverldssig anzusehen.

Die Beschwerde des Vermdgensberaters gegen den Entzug seiner Gewerbeberechtigung
wurde vom VWGH daher abgewiesen.”

' BGBI. Nr. 505/1996.
12Gz. 2012/04/0026 vom 18.06.2012.
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6)

Zustellvollmacht in Abgabensachen

Das Finanzamt fiir Gebiihren, Verkehrssteuern und Gliicksspiel hat in einer Aussendung An-
fang 2012 darauf hingewiesen, dass mit der Umstellung von sogenannten Einmal- auf Dau-
erkonten Anfang 2011 von der in § 213 Abs. 2 BAO vorgesehenen Mdglichkeit Gebrauch
gemacht worden sei, kiinftig auch nicht wiederkehrend zu erhebende Abgaben zusam-
mengefasst zu verbuchen. Seither bestehen fiir jeden Abgabenpflichtigen nur noch Dauer-
konten.

Daraus ergibt sich dem Finanzamt zufolge i.V.m. § 103 Abs. 2 BAO, dass eine bekanntgege-
bene Zustellvollmacht unwirksam ist, wenn sie ausdriicklich auf ein bestimmtes Abgaben-
verfahren beschrédnkt ist. Erledigungen werden zukiinftig nur mehr dann an den Bevoll-
maéchtigten zugestellt, wenn die Vollmacht nach der Aktenlage fiir die Zustellung aller Erle-
digungen der zusammengefasst verbuchten Abgaben erteilt wurde. In diesem Fall erfolgt
die Zustellung samtlicher Erledigungen aller gemeinsam verbuchten Abgaben an den Be-
vollméchtigten.

Gibt es mehrere Zustellbevollmachtigte, gelte die Zustellung gem. § 9 Abs. 4 S. 2 Zustellge-
setz als bewirkt, sobald sie an einen der Zustellbevollméachtigten vorgenommen worden ist.
Auch wenn vom Vertragserrichter eine uneingeschrankte Zustellvollmacht bekannt gege-
ben wurde, erlischt die Zustellvollmacht des anderen Zustellbevollméachtigten nicht auto-
matisch.

Veranstaltungsberichte und Rechtspolitisches

Redaktionell zusammengestellt von Folker Bittmann, Leitender Oberstaatsanwalt, Dessau-
RoBlau

WisteV-Standards

Fortsetzung aus WiJ 1/2012, S. 62 - 80 (Themenbldcke 1 - 3); WiJ 2/2012, S. 142 - 148 (The-
menbldcke 4 - 6) und WiJ 3/2012, S. 213 - 220 (Themenblocke 7 - 9)

In der WiJ werden aktuelle Thesen und Fragestellungen von Folker Bittmann, Dessau-
RoBlauer Leitender Oberstaatsanwalt, in aufbereiteter und von ihm redaktionell verant-
worteter Form vorgestellt. Sie versuchen, den innerhalb von WisteV erzielten Diskussions-
stand reprasentativ widerzuspiegeln, konnen aber nicht durchweg Ergebnis eines vereins-
weiten Diskussionsprozesses sein. Sie stellen schon deshalb nie unverriickbare Endpunkte
dar.

Vielmehr sind die Leser, ob WisteV-Mitglieder oder nicht, aufgerufen, sich am steten Pro-
zess der Aktualisierung und Weiterentwicklung zu beteiligen und sich unter Angabe ihres
Berufes zu einzelnen, bereits benannten oder auch zusitzlichen Aspekten zu positionieren.
Im besten Falle findet so eine permanente Qualifizierung statt, die allen Interessierten eine
verldssliche Orientierung bietet.

Anregungen, Kritik oder Widerspruch kénnen gerichtet werden an: standards@wi-j.de.

WisteV ist ein Zusammenschluss verschiedener am Wirtschaftsstrafrecht beteiligter Berufs-
gruppen. Das bietet den Vorteil, Themen aus unterschiedlicher Sicht betrachten zu kdnnen.
Auch damit wird es allerdings nicht gelingen, in jeglicher Hinsicht Konsens herzustellen. Be-
reits das Anstreben eines solchen Zieles wére von vorn herein, weil véllig unrealistisch, zum
Scheitern verurteilt. Aber mehr Klarheit zu schaffen, hinsichtlich des Trennenden wie des
Gemeinsamen, erscheint als wiinschenswert, sinnvoll und vor allem erreichbar. Ungewiss-
heiten mdgen zwar den professionell am Wirtschaftsstrafrecht Beteiligten aus unterschiedli-
chen bis gegensatzlichen Griinden durchaus zupass kommen, weil dabei die Chance argu-
mentativer Beeinflussung des Ergebnisses groBer ist als beim Bewegen auf gesichertem Ter-
rain. Aber derjenige, der sich fragt, wie er auf rechtméBige Weise ein (wirtschaftliches) Ziel
erreichen kann, der hat keinerlei Interesse an Ungewissheiten. Er strebt nach einem ,safe




