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Die Absprache (Plea Bargaining) aus
osterreichischer Sicht und

WisteV Landerbericht Osterreich: aus der ak-
tuellen Rechtsprechung zum
Wirtschaftsstrafrecht

. Plea Bargaining

(gekurzt, Original in englischer Sprache: Vortrag Mag. Katrin Ehrbar, ECBA Spring Conference Os-
lo 2018)

1. Einfhrung

Das Phanomen der Absprache hat einige Bezeichnungen, wie zB ,Verstandigung®, ,Deal” oder
,plea bargaining”.! Es geht dabei um Vereinbarungen zwischen den Verfahrensbeteiligten, also
dem Gericht bzw der Staatsanwaltschaft einerseits und der Verteidigung andererseits. Ahnlich
einem Vertrag werden dabei typischerweise Leistungen und Gegenleistungen ausgetauscht.

In Osterreich gibt es keine gesetzliche Regelung, die verfahrensbeendende Absprachen explizit
fur unzuldssig erklart. Tatsachlich finden Urteilsabsprachen in der 6sterreichischen Rechtsord-
nung Uberhaupt keine Erwdhnung.

Der OGH lehnt Urteilsabsprachen als unzulédssig ab, da sie dem Gebot der materiellen Wahr-
heitsfindung widerstreiten.

Dariiber hinaus verletzen Absprachen, die die Schuld und die Strafe betreffen noch weitere we-
sentliche Grundsatze der Osterreichischen Strafprozessordnung, wie das Amtswegigkeitsprinzip,
das Legalitatsprinzip, das Prinzip der Offentlichkeit und Mindlichkeit, sowie jenes der Un-
schuldsvermutung.

Die osterreichische StPO kennt allerdings Instrumente, die im Folgenden als Absprachen be-
zeichnet werden, die die Einstellung des Verfahrens betreffen. Dazu zéhlen vor allem die Diver-
sion (8§ 198 ff StPO), die grofe Kronzeugenregelung (§ 209a StPO), die Einstellung bei mehre-
ren Straftaten (§ 192 StPO), das Mandatsverfahren (§ 491 StPO) sowie das Verfolgungsermessen
der Staatsanwaltschaft im Bereich der Verbandsverantwortlichkeit (§ 18 VbVG). Alle diese In-
strumente bewirken eine starke Verklrzung des Strafverfahrens durch Kommunikation zwischen
den Verfahrensbeteiligten und sind, wenn ihre tatbestandsmalligen Voraussetzungen gegeben
sind, zuldssig.

Eine explizite Regelung fur verfahrensbeendende Absprachen zu schaffen, die die Schuld und
Strafe betreffen steht in Osterreich schon lange zur Diskussion. Sollte sich der dsterreichische
Gesetzgeber fir eine gesetzliche Regelung entscheiden, so gilt es ein Gleichgewicht zu schaffen
zwischen allen Verfahrensbeteiligten, das sowohl dem Prinzip der Transparenz und Offentlich-
keit gerecht wird, als auch einer allfalligen Missbrauchsgefahr entgegenwirkt. Um den Verdacht
der unzuldssigen ,Heimlichtuerei” oder der Kabinettsjustiz zu beseitigen, missen die Verstandi-
gung und besonders das Ergebnis einer Absprache transparent sein, indem die Absprache spé-
testens in der Hauptverhandlung offentlich gemacht wird. Weiters hat der Angeklagte vom
Richter Uber die Konsequenzen und die Reichweite der Verstandigung belehrt zu werden. Der
Angeklagte darf niemals zum Abschluss einer Vereinbarung verpflichtet werden und darf nicht
benachteiligt werden, falls er eine solche Vereinbarung ablehnt.

' BOCKEMUHL, Jan/ KIER, Roland, Verstandigungen in Strafverfahren — Ein Plddoyer gegen die Kodifizierung einer
,StPO light” in Osterreich, in: Osterreichisches AnwBI 2010, S. 402.
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Bockemhl/Kier sprechen sich in ihrem ,Pladoyer gegen die Kodifizierung einer ,StPO light” in
Osterreich” gegen eine gesetzliche Regelung hinsichtlich Prozessabsprachen aus. Der Druck auf
den Beschuldigten/Angeklagten kénne ndmlich nicht nur durch Staatsanwaltschaft und Ge-
richt, sondern auch durch seinen eigenen Verteidiger entstehen. Denn das Erzielen eines guten
Deals werde - und daran kénne auch das beste Gesetz wenig dndern - von den personlichen
Beziehungen des Verteidigers mit der Staatsanwaltschaft bzw dem Gericht abhangen?

Darauf erwidert Stuefer, dass gerade der rechtsfreie Raum Platz fur solche Schulterschliisse gibt,
daher wére es sinnvoll eine gesetzliche Regelung einzufiihren, die gleiche Bedingungen fir alle
Angeklagten schaffen wiirde und Beziehungen nicht mehr der ausschlaggebende Punkt wére?

Flr BockemUhl/Kier bestiinde dartiber hinaus die Gefahr, dass es zu einem weiteren Auseinan-
derklaffen zwischen Gestandigen und Nichtgesténdigen kommt. Schlielich sei erkennbar, dass
das Aufweichen des Primats des ordentlichen Beweisverfahrens die Gefahr in sich birgt, dass
derjenige Angeklagte, der auf der Durchfihrung desselben besteht, weit starker bestraft werden
konne als derjenige, der sich sofort dem staatsanwaltschaftlichen/richterlichen Druck unterwirft.
Damit wiirde die Strafe des Angeklagten, der seine Unschuld (letztlich erfolglos) unter Beweis
stellen machte, eine ungerechte im Verhaltnis zum Dealenden®.

Allerdings sei erwahnt, dass auch nach gefiihrtem Beweisverfahren aufgrund des Milderungs-
grundes gemaf § 34 Abs 2 StGB, der bei anwachsender Verfahrensdauer oder aufgrund anderer
Tatsachen zur Anwendung kommt, die Strafe niedriger ausfallen kann und somit der Druck zur
Verstandigung zum Nachteil des Angeklagten gereicht.

Einen weiteren Kritikpunkt sehen Béckemdahl/Kier in der ,Klassenjustiz”. Bei besonders kompli-
zierten Wirtschaftsstrafverfahren konnen sich die Angeklagten meist mehrere Verteidiger leisten
und so das Verfahren in die Ldnge ziehen sowie den Milderungsgrund letztlich ,erwirtschaften”.
Ihr Gestandnis und ihr Beweisverfahrensverzicht ist daher viel wertvoller als bei Angeklagten mit
weniger komplizierten Sachverhalten und fuhrt daher zu einer, einer ,Klassenjustiz’ nahekom-
menden, Strafreduktion. Gabe es folglich fir Arme und Reiche keine Moglichkeit des Beweisver-
fahrensverzichts, sei das Ergebnis weitaus gerechter.®

Weiters ist fir Bockemhl/Kier der Gedanke unerfindlich, dass gerade Staatsanwalte und Richter,
eben jene Berufsgruppe, die aus ihrem Selbstbildnis heraus das Kontrahieren des Staates mit
mutmaBlichen Rechtsbrechern ablehnt, dazu verpflichtet werden sollten.”

Dies entspricht auch der Rechtsmeinung des OGH, der sich in einem obiter dictum in der Ent-
scheidung zu 11 Os 77/04 ganz klar gegen Absprachen ausgesprochen hat: ,Derartige ,Abspra-
che’ - die sich bereits vom Ansatz her mit den auf eine mdégliche Diversion gerichteten, gesetz-
lich determinierten Verfahrensschritten nicht vergleichen lasst — ist schon wegen des ersichtli-
chen VerstoBes gegen § 202 erster und zweiter Fall StPO, vor allem aber wegen des eklatanten
Widerspruches zu den tragenden Grundprinzipien des Osterreichischen Strafverfahrensrechtes,
namentlich jenem zur - ein Kontrahieren des Gerichtes mit (mutmaflichen) Rechtsbrechern
ausschlieBenden - Erforschung der materiellen Wahrheit, prinzipiell abzulehnen und kann die
Beteiligten disziplinarer (§ 57 RDG) und strafrechtlicher Verantwortlichkeit (§ 302 StGB) ausset-

"

zen'.

In einer weiteren Entscheidung des OGH aus dem Jahre 2010 wiederholt dieser die Unzuldssig-
keit von Prozessabsprachen und fuhrt ferner aus: ,Eine vom Richter eingehaltene Prozessab-
sprache dieser Art - die mit dem System des liberalen Strafprozesses auch deshalb nicht verein-
bar ist, weil sie sich auch im Fall von Rechtsprechung oder Gesetzgeber verlangter Dokumenta-
tion einer Kontrolle entzieht - stellt demnach einen Wiederaufnahmegrund dar (§353 Z1
StP0)."® Der OGH macht in diesem Urteil ua auf die Problematik der Nichteinhaltung von Ab-
sprachen durch den Angeklagten aufmerksam: Entscheidet sich der Angeklagte trotz Absprache
zwischen Verteidiger und Gericht dagegen ein Gestandnis abzulegen, hatte der Angeklagte

2 BOCKEMUHL, Jan/ KIER, Roland, Verstandigungen in Strafverfahren — Ein Pladoyer gegen die Kodifizierung einer
,StPO light” in Osterreich, in: Osterreichisches AnwBI 2010, S. 402.

3 STUEFER, Alexia, Zerstort der Deal das Recht?, in: JSt 2013, S. 245, 246.

“+ dies sieht Ubrigens auch SOYER, Richard, in Wahrheit Uber den Strafprozess 87 (88) so, der daraus allerdings den
gegenteiligen Schluss einer notwendigen Implementierung zieht.

5 BOCKEMUHL, Jan/ KIER, Roland, Verstandigungen in Strafverfahren — Ein Pladoyer gegen die Kodifizierung einer
,StPO light” in Osterreich, in: Osterreichisches AnwBI 2010, S. 412.

¢ BOCKEMUHL, Jan/ KIER, Roland, Verstandigungen in Strafverfahren — Ein Plddoyer gegen die Kodifizierung einer
,StPO light” in Osterreich, in: Osterreichisches AnwBI 2010, S. 412, 413,

7 BOCKEMUHL, Jan/ KIER, Roland, Verstandigungen in Strafverfahren — Ein Pladoyer gegen die Kodifizierung einer
,StPO light” in Osterreich, in: Osterreichisches AnwBI 2010, S. 413.
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namlich kaum Sicherheit und Rechtsschutz. Der OGH stellt daher klar, dass die Absprache daher
einen Wiederaufnahmegrund darstellt, wenn dargetan werden kann, dass eine Verurteilung
durch Bestechung oder eine sonstige Straftat einer dritten Person (hier der Vorsitzende) veran-
lasst worden ist.

,Die erste und zentralste Voraussetzung zur Abschaffung des Absprachewesens ist somit eine
konkret nachvollziehbare Strafbemessung einer — gegentiber der ersten Instanz — inhaltlich kriti-
schen Rechtsmittelinstanz. Bekommen die Verteidiger den Eindruck, dass die Rechtsmitte-
linstanzen ohnehin samtliche Strafausspriiche der ersten Instanz ,halten” bzw. maximal im Zuge
einer Strafberufung der Staatsanwaltschaft die Strafe hinaufsetzen, so entsteht daraus der
Drang, alles in erster Instanz klarzumachen.”

Denn wenn es zu einer ergiebigen Praxis kommt und dadurch festgehalten werden kann, wel-
cher zahlenmaBige Wert einem Gestandnis nachvollziehbar zukommt, dann kann der Verteidi-
ger seinem Mandanten konkret sagen, was sein Gestandnis in diesem Fall wert sein wird und
muss nicht zu einer Verstandigung greifen.'

Medigovic hingegen vertritt die Auffassung, mit der rechtlichen Bewaltigung des Absprachen-
problems sei sich deshalb auseinanderzusetzen, weil ,eine vollige Unterbindung angesichts der
Realitat des Faktischen und mangelnder Kontrollméglichkeiten kaum erzielbar sei” und man
deshalb Dinge, die sich nicht vermeiden lieRen in rechtliche Bahnen kanalisieren musse."!

Stuefer meint, dass fur die ablehnende Haltung (gegen eine gesetzliche Regelung von Abspra-
chen) ,noch nicht (zur Génze) aufgearbeitete historische Pragungen durch absolutistische und
diktatorische Staatsformen mit den jeweiligen inquisitorisch, repressiv ausgestalteten Verfah-
rensordnungen eine Rolle” spielen kdnnten.'? Weiters betont sie, dass durch dieses rechtliche
Instrumentarium Verstandigungen fair und transparent gefihrt werden kénnten, und sich der
Angeklagte als gleichwertiges Prozesssubjekt sehen kénne.'

Unabhédngig von Meinungen der Kollegen und der Rechtsprechung ist zur gesetzlichen Im-
plenentierung festzuhalten, dass durch Absprachen gegenwartig grundsatzliche Prinzipien des
Osterreichischen Strafprozessrechts verletzt werden:

Prinzip der materiellen Wahrheit

Im Strafverfahren herrscht das Prinzip der materiellen Wahrheit: Es soll das wirklich Geschehene
festgestellt werden. Das Gericht hat unabhangig von den Parteien den Sachverhalt zu ermitteln.
Einem Urteil, das auf einer Absprache beruht wird regelmal3ig ein unzuldnglich aufgeklarter
Sachverhalt zugrunde liegen.

Legalitdtsprinzip und Amtswegigkeit

Bei Offizialdelikten muss der Staatsanwalt gemaf3 § 2 StPO, die zu seiner Kenntnis gelangten De-
likte von Amts wegen verfolgen und das Strafverfahren einleiten, wenn eine Verurteilung zu er-
warten ist. Dieses strafprozessuale Legalitatsprinzip ist einfachgesetzlich geregelt und darf nicht
mit dem verfassungsrechtlichen Legalitatsprinzip gemaR Art 18 der dsterreichischen Bundesver-
fassung (B-VG) verwechselt werden. Das strafprozessuale Legalitatsprinzip stellt fir den Staats-
anwalt und die vorgesetzte Behorde keinen Ermessensspielraum zur Verfigung. Sie sind jeweils
verpflichtet Sachverhalte amtswegig aufzukldren. Aus prozessékonomischen Erwdgungen auf
eine vollstandige Sachverhaltsermittlung zu verzichten, da eine Absprache getroffen wurde, un-
tergrabt daher das Legalitétsprinzip schon in seinen Grundztgen.

Die einzige Ausnahme dieses Grundsatzes bilden die Privatanklagedelikte. Hier ist der berechtig-
te Ankldger in seiner Entscheidung frei. Er geniel3t daher die volle Sachdisposition in Bezug auf
die Anklageerhebung. Einzige Einschrankung erféhrt der Privatankldger durch Verjéhrung iSd §
55 StGB. Absprachen sind daher bei Privatanklagedelikten grundsétzlich zuldssig.

° BOCKEMUHL/ KIER 2010, S. 414.

1©BOCKEMUHL/ KIER 2010, S. 414.

" MEDIGOVIC, Ursula, Bemerkungen zu verfahrensbeendenden Absprachen im Strafprozess, in: Richard, SOYER,
Strafverteidigung - Ringen um Faimess, 3. Osterreichischer Strafverteidigerinnentag Wien, 11./12. Marz 2005, 126.

12 STUEFER, Alexia, Zerstort der Deal das Recht?, in: JSt 2013, S. 246, 247.

13 STUEFER, Alexia, Zerstort der Deal das Recht?, in: JSt 2013, S. 247.
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Unschuldsvermutung

Wenn im Zuge der Tatsachenfeststellung Zweifel begriindet sind, ist gemall dem Grundsatz ,in
dubio pro reo” (§ 8 StPO) stets zugunsten des Angeklagten zu entscheiden. In diesem Fall ist der
Angeklagte freizusprechen oder der fir ihn glnstigere Sachverhalt als erwiesen anzunehmen.
Eine Absprache Uber einen nicht hinldnglich festgestellten oder feststellbaren Sachverhalt hohlt
den Grundsatz der Unschuldsvermutung daher aus.

Grundsatz der Offentlichkeit und Mndlichkeit

Grundsatzlich sind Verhandlungen in Zivil- und Strafrechtssachen vor dem erkennenden Gericht
offentlich (Volksoffentlichkeit) und mundlich zu fihren (Art 90 Abs 1 B-VG).

GemaR dem Grundsatz der Mindlichkeit (§ 12 Abs 1 StPO) und dem Prinzip der Unmittelbarkeit
(8§ 13, 258 StPO) darf der Richter sein Urteil nur auf das stltzen, was in der Hauptverhandlung
festgehalten wurde.

Prozessabsprachen kommen allerdings Ublicherweise aulerhalb der Hauptverhandlung zustan-
de und werden aufgrund ihrer Unzuldssigkeit in der Hauptverhandlung nicht erwahnt. Dadurch
ist der Grundsatz der Miindlichkeit und jener der Offentlichkeit verletzt™.

Es sei erwdhnt, dass im Finanzstrafrecht die Moglichkeit besteht gemaf3 § 125 Abs 3 FinStrG auf
die mindliche Verhandlung zu verzichten. Dies wird von den Nebenbeteiligten und dem Be-
schuldigten vereinbart.

Weitere VerstoRe gegen materiell-rechtliche Bestimmungen durch Absprachen

Grundlage der Strafbemessung ist nicht die Absprache, sondern die Schuld des Taters (§ 32
StGB). In § 34 StGB sind die zu bericksichtigenden Milderungsgriinde normiert. In Ziffer 17 fin-
det sich als gravierendster Milderungsgrund die Ablegung eines reumutigen Gestandnisses und
der wesentliche Beitrag zur Wahrheitsfindung durch die Aussage des Taters. Ein Gestédndnis, das
im Rahmen einer Absprache aus prozesstaktischen Griinden abgegeben wird, ist nicht aus inne-
rer Bewegung entstanden und kann folglich nicht reumutig sein. Zu beachten ist jedoch, dass
ein so geschaffener Milderungsgrund mit den Erschwerungsgriinden (§ 33 StGB) abzuwégen ist
und zu keiner ,sachwidrigen Uberbewertung des Gestandnisses” fiihren darf. Die Strafe darf
nicht unverhaltnismaRig milde im Vergleich zur Tatschuld ausfallen.

Gemals § 164 Abs 4 StPO sind Versprechungen, Vorspiegelungen, Drohungen und der Einsatz
von Zwangsmitteln verboten, um den Angeklagten zu einem Gestandnis oder anderen be-
stimmten Angaben zu bewegen. Sie sind somit unzuldssig, wenn sie sich auf einen verbotenen
und gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteil beziehen. Es liegt daher ein Versto3 vor, wenn eine
bestimmte Strafe vor Abwagung mit den Ubrigen Strafzumessungsgriinden versprochen wor-
denist.”®

Zuldssige Absprachen

Zulassig sind Absprachen, die die Einstellung des Verfahrens betreffen. Dies sind solche, die
sich im Bereich der Einstellung nach § 192 Abs 1 Z 1 StPO bei mehreren Straftaten, der diversio-
nellen Erledigung gemaf §§ 198, 200-209 StPO, der Kronzeugenregelung gemaf § 209a StPO
sowie des kirzlich wieder eingeflihrten Mandatsverfahren gemal(3 § 491 StPO abspielen.

Diversion ist als alternative Beendigungsmaoglichkeit eines Strafverfahrens im Bereich der leich-
ten und mittelschweren Kriminalitdt zu verstehen, die, bei hinreichend geklartem Sachverhalt,
durch die Staatsanwaltschaft oder das Gericht einzuleiten ist.

In'§ 198 Abs 1 StPO ist die Diversion wie folgt definiert: ,Die Staatsanwaltschaft hat von der Ver-
folgung einer Straftat zurlickzutreten, wenn aufgrund hinreichend geklarten Sachverhalts fest-
steht, dass eine Einstellung des Verfahrens nach den §§ 190 bis 192 StPO nicht in Betracht
kommt, eine Bestrafung jedoch nicht geboten erscheint, um den Beschuldigten von der Bege-
hung strafbarer Handlungen abzuhalten oder der Begehung strafbarer Handlungen durch an-
dere entgegenzuwirken”. Das Gesetz bietet vier Alternativen an: Die Zahlung eines Geldbetra-

*Im Privatanklageverfahren wird der Grundsatz der Offentlichkeit nicht verletzt, wenn die Parteien den Ausschluss
Ubereinstimmend beantragen.

' Tipold, Alexander, Absprachen im Strafprozess, in : Archivum Juridicum Cracoviense, Vol XXXI. XXXII, 1998-1999
(2000), S. 180.
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ges (Z 1), die Erbringung gemeinnitziger Leistungen (Z 2), die Bestimmung einer Probezeit, in
Verbindung mit Bewahrungshilfe (Z 3) und den Tatausgleich (Z 4)°.

Fur die groRe Kronzeugenregelung gemal3 § 209a StPO ist ein mit dem Kronzeugen geschlos-
sener Deal entscheidendes Kriterium: Als Gegenleistung flr die Kooperationsbereitschaft eines
Beschuldigten, die zur Verfolgung anderer Straftater oder deren Ausforschung fihrt, unterbleibt
die weitere Strafverfolgung und Sanktionierung des aussagewilligen Beschuldigten'’. Das ge-
gen ihn geflhrte Strafverfahren wird nach Erbringung von Leistungen eingestellt.

Das Mandantsverfahren gemal3 § 491 StPO sieht vor, dass im Verfahren vor dem Bezirksgericht
und vor dem Landesgericht als Einzelrichter das Gericht auf Antrag der Staatsanwaltschaft die
Strafe durch schriftliche Strafverfligung ohne vorausgehende Hauptverhandlung festsetzen
kann. Sofern alle in § 491 StPO taxativ aufgezdhlten Voraussetzungen vorliegen darf mit Strafver-
fligung nur eine Geldstrafe oder — soweit der Angeklagte durch einen Verteidiger vertreten ist —
eine ein Jahr nicht Ubersteigende, gemaf § 43 Abs 1 StGB bedingt nachzusehende Freiheitsstra-
fe verhangt werden.

Im Zusammenhang mit Absprachen, die die Einstellung des Verfahrens betreffen ist auch § 35
des osterreichischen Suchtmittelgesetzes (SMG) erwahnenswert. Der Staatsanwalt kann von der
Verfolgung vorldufig zurlicktreten, wenn der Angezeigte einer gesundheitsbezogenen Mal3-
nahme (zum Beispiel Psychotherapie) bedarf (Therapie statt Strafe). Dies hangt allerdings da-
von ab, dass sich der Beschuldigte bereit erklart, sich einer solchen Mallnahme zu unterziehen.
Um diese Bereitschaft herauszufinden ist eine Verstandigung zwischen Staatsanwalt und Ange-
zeigtem notwendig.

All diese gesetzlich fixierten Rechtsinstitute bieten Raum fur Absprachen und minden bei Be-
reitschaft des Beschuldigten in einem Verzicht auf eine Strafe.'® Solange sich diese Absprachen
innerhalb der genannten Tatbestdnde bewegen sind sie als zuldssig anzusehen.

Neben diesen verfahrensbeendenden Absprachen kommen prozessleitende Absprachen in
Betracht. Dies sind solche Absprachen, die die Verfahrensdurchfihrung betreffen. Diese sind auf
Beschleunigung des Verfahrens durch Verfahrensgestaltung gerichtet und sind im Gesetz aus-
driicklich geregelt.”” Beispielsweise kann in diesem Zusammenhang der Verzicht auf die Vorbe-
reitungszeit fur die Hauptverhandlung gemal3 § 221 Abs 2 StPO durch den Beschuldigten, er-
wahnt werden.?® Weiters sind demonstrativ die Zustimmung des Beschuldigten zur Ausdeh-
nung der Anklage auf eine neue Tat gemaR § 263 Abs 1 StPO, der Verzicht auf die Einvernahme
eines Zeugen zu Gunsten einer Protokollverlesung gemal § 252 Abs 1 Z 4 StPO, der Rechtsmit-
telverzicht oder die Zuriicknahme eines Rechtsmittels zu nennen. Diese Form der Absprache ist
zuldssig und wirft weder in der Lehre noch in der Rechtsprechung problematische Fragestel-
lungen auf.

Stets zu beachten ist jedoch, dass diese Verstandigungen nur solange zuldssig sind, wie der
Grundsatz der materiellen Wahrheit und das Legalitatsprinzip nicht durch den Grundsatz der
Prozessékonomie unterlaufen werden '

Richterliche Verantwortlichkeit

Ein Richter, der zu Urteilsabsprachen bereit ist verhalt sich pflichtwidrig und somit disziplindr im
Sinne des § 57 RDG.

Zusatzlich macht sich der Vorsitzende des Missbrauchs der Amtsgewalt gemaf § 302 StGB
strafbar, wenn er die Absprache Gber Schuld und Strafe nur mehr vollzieht und somit seine Be-
fugnisse mit dem Vorsatz, den Staat an seinem konkreten Recht auf Durchfiihrung eines der Er-
mittlung der objektiven Wahrheit dienenden Strafverfahrens zu schadigen, missbraucht.? Rich-

' EHRBAR, Katrin, Diversion, in: LEXINEXIS360 Onlinekommentar.

7 SCHROLL in Fuchs/Ratz, WK StPO § 209a StPO Rz 1.

' TIPOLD, Alexander, Absprachen im Strafprozess, in : Archivum Juridicum Cracoviense, Vol XXXI. XXXII, 1998-1999
(2000) S.172,173.

1% BIRKLBAUER, Alois, Der Prozessgegenstand im Osterreichischen Strafverfahren: Umfang, Grenzen und die Folgen
seiner Erledigung, Graz 2009.

2 TIPOLD, Alexander, Absprachen im Strafprozess, in : Archivum Juridicum Cracoviense, Vol XXXI. XXXII, 1998-1999
(2000) S. 169.

I BIRKLBAUER, Alois, Der Prozessgegenstand im osterreichischen Strafverfahren: Umfang, Grenzen und die Folgen
seiner Erledigung, Graz 2009, S. 115.

22 RATZ, Eckart, Der Vergleich im gerichtlichen (Finanz-) Strafverfahren aus Sicht des Richters, in: Roman, LEITNER
(Hrsg), Finanzstrafrecht 1996-2002 (2006) S. 793.




WU Ausgabe 4.2018

Internationales 228

ter sind Beamte im Sinne des § 302 Abs 1 StGB. Schoffen kénnen sich auch des Amtsmiss-
brauchs strafbar machen, wenn sie an der Absprache mitgewirkt haben?.

Tathandlungen sind die falsche ,Belehrung” (unter Verstol3 gegen § 164 Abs 4 StPO) und/oder
die anschlieBende Urteilsfallung. Das Tatbestandsmerkmal des Befugnismissbrauchs ist durch
AufBerachtlassung der gesetzlichen Voraussetzungen fur eine Verurteilung gegeben. Beruht das
Urteil ndmlich auf einer Urteilsabsprache werden die vollsténdige Aufklarung des Sachverhaltes
und die Vernehmung des Angeklagten regelmaBig fehlen.

Festzuhalten ist weiters, dass der Vorsitzende durch Urteilsabsprachen Amtsgeschafte vor-
nimmt, obwohl Umstande vorliegen, die ihre volle Unbefangenheit in Zweifel ziehen. Dies stellt
einen weiteren Befugnismissbrauch dar®.

Der Amtsmissbrauch erfordert jedoch Wissentlichkeit im Hinblick auf den Befugnismissbrauch.
Der Richter muss wissen, dass sein Verhalten in unvertretbarerweise rechtswidrig ist. Dafur ist
seine eigene Rechtsauffassung maBgeblich®. Es ist daher stets zu prifen, ob dem Vorsitzenden
bewusst ist, dass es im jeweiligen Verfahren nicht mehr um die Ermittlung der Wahrheit, son-
dern um den Vollzug der Absprache geht. Ist dies der Fall, wird die Verurteilung grundsatzlich
durch die Straftat eines Dritten veranlasst. Damit wird das Verfahren wiederaufnahmefahig im
Sinne des § 353 Z 1 StPO.*

Aus der aktuellen Rechtsprechung zum Wirtschaftsstrafrecht

Abwesenheit eines Angeklagten
2018/198

§ 427 Abs 1 8StPO (§ 6 Abs 1 StPO)

OGH 6.12.2017, 13 Os 122/17s; EvBl 2018/63

Mitwirkung eines- nicht auch korperlich anwesenden- Angeklagten an der Hauptverhandlung
im Weg seiner ,Zuschaltung” mittels technischer Einrichtungen zur Wort-Bildibertragung (,Vi-
deokonferenz”) sieht die 6StPO nicht vor.

(Manfred Ainedter, AnwBI 09/2018)

Untreue

2018/195

§ 153 StGB (§ 15 StGB; 3281 Abs 1 Z 11 zweiter Fall StPO)
OGH 11.10.2017, 13 Os 55/17p; EvBI 2018/56

Die Judikatur zum “Vermoégensnachteil” iSd § 153 Abs 1 StGB idF vor BGBI 2015/112 ist auf das
nunmehr normierte Tatbestandselement des ,Vermdgensschadens” uneingeschrankt anwend-
bar. Bei missbrduchlichen Kreditvergaben stellt die Rechtsprechung fur die Tatvollendung auf
den Zeitpunkt des Entstehens der Kreditschuld ab. Dass sie urspriinglich (nicht nur den Ver-
tragsabschluss, sondern) auch die Zuzéhlung der Kreditvaluta verlangte, resultiert daraus, dass
vor dem Inkrafttreten des DaKRAG BGBI | 2010/28 geschlossene Kreditvertrdge Realvertrage wa-
ren, wogegen der Kreditvertrag (als Unterfall des Darlehensvertrages [§§ 983 ff ABGB]) nunmehr
als Konsensualvertrag konzipiert ist. Der Ansatz, bei sogenannten Swap-Geschaften zur Beurtei-
lung eines allfdlligen Vermogensschadens den Ablauf der Vertragsdauer abzuwarten, geht da-
ran vorbei, dass nachtragliche finanzielle Entwicklungen bei der Beurteilung des Schadensein-
tritts iSd § 153 StGB aul3er Betracht zu bleiben haben.

(Manfred Ainedter, AnwBI 09/2018)

Untreue ; Einwilligung ZWF 2018/41
§ 153 StGB

OGH 19.4.2018,17 Os 15/17 k, 17 Os 23/18m; RIS-Justiz RS0132027

BVELTEN in Fuchs/Ratz, WK StPO Nach § 1, Rz 76.

217 Os 15/14f, EvBI 2014/122 (835).

ZVELTEN in Fuchs/Ratz, WK StPO Nach § 1, Rz 78.

% RATZ, Eckart, Der Vergleich im gerichtlichen (Finanz-) Strafverfahren aus Sicht des Richters, in: Roman, LEITNER
(Hrsg), Finanzstrafrecht 1996-2002 (2006) S. 794.
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Grundsatzlich schlie8t die (mangelfreie) Einwilligung des Machtgebers Befugnisfehlgebrauch
(also einen Verstol3 gegen ,internes Diirfen”) des Machthabers aus. Ist der Machtgeber (wie hier)
eine GmbH, kann (nicht anders als im Fall einer AG) das Einverstandnis, um tatbestandsaus-
schlieBend zu sein, von den Gesellschaftern (als Rechtsguttrégern) gegeben werden. Handelte
es sich beim einzigen Gesellschafter um eine juristische Person, werden deren Gesellschafter-
rechte durch das nach aul8en vertretungsbefugte Organ wahrgenommen. Die Vermdgensinte-
ressen der wirtschaftlich Berechtigten hat (auch) der organschaftliche Vertreter der Alleingesell-
schafterin gegenlber den vertretungsbefugten Organen der Tochtergesellschaft wahrzuneh-
men. Wirken beide Vertretungsorgane (ndmlich jene von Mutter- und Tochtergesellschaft) kol-
lusiv zum Nachteil des wirtschaftlich Berechtigten zusammen, entfaltet das Einverstandnis des
Vertreters der Alleingesellschafterin keine tatbestandsausschlieBende Wirkung.

Untreue; Weisung

ZWF 2018/25

§ 153 StGB

OGH 11.10.2017, 13 Os 55/17p; Ris-Justiz RS0131817

Lasst eine Handlungsanweisung des Machtgebers keinen Handlungsspielraum , ist in aller Regel
jeder Verstol3 gegen sie als unvertretbar iSd § 153 Abs 2 StGB zu werten.

Geldwascherei; Begehungsweise

ZWF 2018/26

§ 165 Abs 1 StGB

OGH 13.3.2018, 11 Os 130/17b

Verbergen (§ 165 Abs 1 Fall 1 StGB) ist eine Tatigkeit, die das Auffinden eines deliktstauglichen
Vermogenswertes durch den Verletzten, von ihm Beauftragte oder Strafverfolgungsorgane ver-
eiteln oder erschweren soll. Physische Verbringung von Geldbetrdgen (etwa Uber eine Staats-
grenze) ohne eine (devisenrechtlich gebotene) Offenlegung ihrer Herkunft kann ein Verbergen
sein. BloRes Beheben von Bargeld und Ubergabe desselben an einen Drittensind jedoch, wenn
nicht besondere Begleiumstédnde hinzutreten, Vorgange des gewohnlichen Wirtschaftslebens
und als solche-per se- noch kein Verbergen iSd § 165 Abs 1 StGB.

Verleumdung
2018/135
§ 297 Abs 1 StGB (§ 1 Abs 3,§ 2 Abs 1 StPO)

OGH 4.7.2017,14 Os 15/17p; EvBI 2018/21

Wird gegen eine bestimmte Person der substantiierte Vorwurf der Begehung einer mit (gericht-
licher) Strafe bedrohten Handlung gegentber einer zur Strafverfolgung zustandigen (und ver-
pflichteten) Behorde (deren Organ) geduBert, erlangt diese also Kenntnis von einem solchen
Anfangsverdacht, ist die behordliche Verfolgung des Angeschuldigten als regelméfige Folge zu
erwarten. Bei einer derartigen Sachverhaltskonstellation ist daher (rechtlich) —unabhéangig da-
von, ob es tatséchlich zu einer Verfolgung kommt-grundsatzlich vom Bestehen einer solchen
konkreten Gefahr auszugehen. Dies ist dann nicht anzunehmen, wenn die Verdachtigung bei
gebotener Ex-ante-Betrachtung intersubjektiv derart unglaubwirdig (oder unsubstantiiert) er-
scheint, dass ausnahmsweise (mangels Anfangsverdachts) keine Verfolgung zu erwarten war.

(Manfred Ainedter, AnwBI 06/2018)

Beschwerdegegenstand einer Bewilligung ist Entscheidungszeitpunkt erster In-
stanz

2018/136

§ 105 StPO (§89 Abs 2 b StPO)

OGH 13.9.2017,11 Os 78/17 f; EvBI -LS 2018/22
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Die Prifung der Rechtméfigkeit der Bewilligung einer Durchsuchung durch das Beschwerdege-
richt hat sich auf den Zeitpunkt der Entscheidung durch das Erstgericht zu beziehen(,ex-ante”-
Perspektive). Nachtraglich eingetretene oder bekanntgewordene Umstande , die aus spaterer
Sicht zur Annahme flhren, es fehle an einer Durchsuchungsvoraussetzung , machen die seiner-
zeitige Entscheidung nicht rechtswidrig.

(Manfred Ainedter, AnwBI 06/2018)

Die Abzugsfahigkeit von Verteidigerkosten
ZWF 2018/3
Auf den Punkt gebracht (Zusammenfassung)

Maf3gebliches Motiv der gesetzlichen Normierung des Abzugsverbots fur Strafen und Geldbu-
Ben mit dem AbgAG 2011 war die Gewihrleistung des Pénalcharakters der Strafe, um Wer-
tungswiderspriiche zu vermeiden und die Einheit der Rechtsordnung zu wahren. Nach VwGH-
Rechtsprechung erfordert es die Einheit der Rechtsordnung aber nicht, aufgrund des Pénalcha-
rakters der Strafe auch den Abzug der Strafverteidigungskosten zu untersagen. Dieser Grundsatz
gilt dem Gerichtshof zufolge sowohl fiir den Bereich des EStG als auch des KStG. Das objektive
Nettoprinzip und die im 6sterreichischen Recht anerkannte Wertefreiheitdes Steuerreechts un-
terstUtzen eine Abzugsfahigkeit der Strafverteidigungskosten unabhéngig von einem Verschul-
den des Steuerpflichtigen.

Der Verwaltungsgerichtshof erlaubte den Abzug der Verteidigungskosten bisher nur im Fall ei-
nes Freispruchs. In den beiden jlingsten Erkenntnissen zur Abzugsfahigkeit von Strafverteidi-
gungskosten lasst der Verwaltungsgerichtshof — wie auch der HFH- nunmehr einen verschul-
densunabhangigen Abzug als Werbungskosten oder Betriebsausgabe zu. Auf den Ausgang des
Strafverfahrens stellt der Gerichtshof nicht mehr ab. Alleinige Voraussetzung der Abzugsfahig-
keit — sowohl im Bereich des EStG als auch des KStG- ist nunmehr, dass der strafrechtliche Vor-
wurf, gegen den sich der Steuerpflichtige zur Wehr gesetzt hat, ,ausschliellich aus seiner beruf-
lichen (betrieblichen ) Sphére erkldrbar und damit betrieblich veranlasst ist.”

Der Verwaltungsgerichtshof orientiert sich schon bei der Formulierung des fiir die Abzugsféhig-
keit notwendigen Kausalzusammenhangs an der vom BFH verwendeten Wortwahl. Die Recht-
sprechung des BFH zum fir die Abzugsféhigkeit in Deutschland notwendigen ,ausschlieflich
betrieblichen Zusammenhang” wird dementsprechend in Zweifelsfragen wertvolle Anhalts-
punkte flr das genaue inhaltliche Versténdnis dieses Kriteriums durch den Verwaltungsge-
richtshof bieten.

(Thomas Pillichshammer/Desiree Auer, Artikel in Langform)

Veranstaltungen und politische Diskussionen

Yannic Hubner, Frankfurt am Main

Tagungsbericht zur
WisteV-wistra-Neujahrstagung 2018
am 19./20.1.2018 in Frankfurt am Main

Am 19. und 20. Januar 2018 fanden sich 180 Vertreterinnen und Vertreter' aus Wissenschaft und
Praxis zur neunten Neujahrstagung der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung e.V. (WisteV) und
der Zeitschrift fur Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (wistra) in Frankfurt am Main zusammen. Un-
ter dem Thema ,Wissenschaft Wirtschaftsstrafrecht? oder:; ,Dazu habe ich keinen Fall” referierten
neun Redner zur Bedeutung der Theorie fur die Praxis des Wirtschaftsstrafrechts sowie zum Zu-
sammenhang zwischen Gesetz und Entscheidung im materiellen Strafrecht und im Verfahrens-

! Aus Gruinden der Lesbarkeit wird im Folgenden auf die Nennung beider Geschlechtsformen, die stets gemeint sind,
verzichtet.




