1. Kapitel

Ausgewahlte Fragen des Allgemeinen Teils
des Wirtschaftsstrafrechts
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I. Der Begriff des Wirtschaftsstrafrechts

1.1 Wirtschaftsstrafrecht ist in Osterreich ein wesentlicher Bereich des Strafrechts, der sich
mit dem Wiederaufbau und dem Wachstum der Wirtschaft nach dem Zweiten Weltkrieg
als spezielles Gebiet im Strafrecht entwickelt hat und in den letzten Jahrzehnten stark
durch die Europdisierung und Globalisierung der Wirtschaft mitgepragt wurde. Nicht
nur wegen seiner Vielfiltigkeit wird das Wirtschaftsstrafrecht im Schrifttum in vielfilti-
ger Weise erortert. In der dsterreichischen Literatur fand besonders Ende der 70er- und
Anfang der 80er-Jahre eine erste intensivere Auseinandersetzung mit dem Gebiet des
Wirtschaftsstrafrechts als Ganzes statt." Wird von Wirtschaftsstrafrecht gesprochen, stellt
sich zunéchst die Frage, was unter dem Begriff zu verstehen ist. Es gibt kein Gesetz, in
dem alle Wirtschaftsdelikte zusammengefasst wéren, sondern sie verteilen sich vielmehr
auf eine Vielzahl von Gesetzen. Eine allgemein anerkannte Definition, welche die ver-
schiedenen Aspekte der Wirtschaftskriminalitéit in seiner gesamten Dimension umfassen
wiirde, fehlt.

1.2 Zweck des Wirtschaftsstrafrechts ist die Bekimpfung von Wirtschaftskriminalitét.
Kennzeichen der Wirtschaftskriminalitit ist, dass das strafbare Verhalten im Zusammen-
hang mit einer kaufmannisch-wirtschaftlichen Tatigkeit gesetzt wird und dabei die wirt-
schaftlziche Macht und das soziale Ansehen ausgeniitzt werden, um Schwichere zu sché-
digen.

1.3 Nach dem auf Sutherland’ zuriickgehenden ,,white collar“-Konzept bestimmt sich Wirt-
schaftskriminalitdt nach den agierenden Tétern. ,,White collar crimes“ umfassen dem-
nach Straftaten, die von ehrbaren Personen mit hohem sozialem Ansehen im Rahmen
ihrer beruflichen Tétigkeit begangen werden. Diese Definition, deren Begriindung in Su-
therlands Bestreben liegt, dass kriminelles Verhalten nicht nur von Personen aus der
Unterschicht gesetzt wird, greift auf der einen Seite fiir das heutige Verstindnis von
Wirtschaftskriminalitit jedenfalls zu kurz, da sie lediglich auf Fithrungskréfte im Wirt-
schaftsleben abstellt. Potentielle Wirtschaftsstraftater finden sich jedoch in allen Bevolke-
rungsschichten. Wirtschaftskriminalitit ist daher keinesfalls nur auf Manager und Vor-
stinde beschrinkt, sondern auch untergeordnete Mitarbeiter konnen Téter von Wirt-
schaftsdelikten sein. Auf der anderen Seite fillt nicht jede Straftat, die im Rahmen der
beruflichen Titigkeit begangen wird, in den Bereich der Wirtschaftskriminalitit. Eine

1 Schick, OJZ 1975, 537; Liebscher, JBl 1979, 225; Steininger, OJZ 1982, 589; Burgstaller, ]Bl 1984,
577; Fuchs in FS Steininger 57.

2 Schick, OJZ 1975, 539.

3 Sutherland, White Collar Crime, pass.
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Gleichstellung von ,,white collar crimes® mit Wirtschaftsstrafrecht ist daher nicht zulis-
s 4
sig.

Teilweise wird fiir den Begriff der Wirtschaftskriminalitdt verlangt, dass {iber die Scha- 1.4
digung von Individualinteressen hinaus die gesamte Volkswirtschaft betroffen ist.” Neben

dem Schutz von Individualinteressen schiitze das Wirtschaftsstrafrecht auch das gesamt-
wirtschaftliche Gefiige.® Vielfach wird daher eine Besonderheit des Wirtschaftsstrafrechts
darin gesehen, dass es in besonderer Weise dem Schutz iiberindividueller Rechtsgiiter
diene.” Betrachtet man jedoch die Delikte, die iiblicherweise dem Wirtschaftsstrafrecht
zugeordnet werden, fithren diese keineswegs immer zu einer Schiadigung der gesamten
Volkswirtschaft.® Innerhalb der EU wire eine Beschrinkung auf die Schidigung der Na-
tionalokonomie jedenfalls zu kurz gegriffen; man miisste darauf abstellen, ob die Binnen-
marktwirtschaft betroffen ist.

Anhaltspunkte fiir eine inhaltliche Konkretisierung des Begriffs des Wirtschaftsstraf- 1.4/1
rechts (in Osterreich) konnten aus der Zustindigkeitsregelung fiir die Wirtschafts- und
Korruptionsstaatsanwaltschaft (WKStA) in § 20a StPO gewonnen werden. Das Gesetz
enthilt einen Katalog von Straftaten, fiir welche die WKStA zustdndig ist. Allerdings
handelt es sich hierbei nicht um eine inhaltliche Umschreibung, sondern eine blofle Zu-
stindigkeitsregel, die auch von prozesstechnischen Uberlegungen geprigt ist und dariiber
hinaus den Titigkeitsbereich der WKStA (teilweise) auf schwere Straftaten beschrinkt
(etwa auf einen Schaden von mehr als 5 Mio EUR). Der Begriff des Wirtschaftsstrafrechts
ist somit jedenfalls weiter zu verstehen, das Ausmaf$ des deliktsspezifischen Schadens ist
weniger relevant. Hingegen gehoren Terrorismus und organisierte Kriminalitdt, fiir deren
Verfolgung auch die WKStA zustdndig ist, per se nicht zum Wirtschaftsstrafrecht, auch
wenn es Berithrungspunkte gibt.

Typischerweise wird heute fiir die Begriffsbestimmung auf rechtsdogmatische Aspekte 1.5
Bezug genommen. Unter Wirtschaftskriminalitit wird die Gesamtheit jener Straftaten
verstanden, die im Rahmen einer wirtschaftlichen Titigkeit begangen werden und iiber

eine individuelle Schidigung hinaus auch Belange der Allgemeinheit berithren.” Krite-
rien sind ein wirtschaftlicher Bezug des mit Strafe bedrohten Verhaltens und eine Bege-
hung im Rahmen der beruflichen Tatigkeit. Teilweise wird auch ein Vertrauensmiss-
brauch als typisch angesehen.'”

4 Dannecker/Biilte in Wabnitz/Janovsky/Schmitt, HB Wirtschafts- und Steuerstrafrecht’ Kap 1
Rz 6; Eder-Rieder, Wirtschaftsstrafrecht’® 29.

5 Liebscher, JBl 1979, 225.

6 In diesem Sinne Steininger, 0OJZ 1982, 589; Burgstaller, JBl 1984, 578.

7 Vgl Dannecker/Biilte in Wabnitz/Janovsky/Schmitt, HB Wirtschafts- und Steuerstrafrecht® Kap 1
Rz 10.

8 Vgl zu dieser Problematik bei der Begriffsbestimmung Burgstaller, JBl 1984, 579.

9 Heinz in Gropp, Wirtschaftskriminalitdt und Wirtschaftsstrafrecht 17; Dannecker/Biilte in Wab-
nitz/Janovsky/Schmitt, HB Wirtschafts- und Steuerstrafrecht® Kap 1 Rz 9.

10 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Bd I, 50.
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ll. Regelungen des Allgemeinen Teils fiir das Wirtschaftsstrafrecht

1.6 Die Regelungen des Allgemeinen Teils des StGB finden grundsitzlich auch auf die Tatbe-
stinde des Wirtschaftsstrafrechts Anwendung. Dies gilt nicht nur fiir die Strafbestim-
mungen im StGB, sondern im Prinzip auch fiir jene in den strafrechtlichen Nebengeset-
zen, soweit diese nichts Anderes bestimmen (Art I Abs 1 StRAG). Fiir das Finanzstraf-
recht geht der OGH jedoch in jiingerer Zeit davon aus, dass der Allgemeine Teil des StGB
- abgesehen von Sonderregelungen wie § 23 Abs 2 FinStrG, der ausdriicklich auf Bestim-
mungen des StGB verweist — in Finanzstrafsachen nicht anzuwenden sei, da der Allge-
meine Teil im FinStrG abschliefend geregelt sei.''

A. Objektiver und subjektiver Tatbestand

1.7 Jede stratbare Handlung besteht aus einer dufleren (= objektiven) und inneren (= sub-
jektiven) Tatseite. Eine Strafbarkeit nach dem vollendeten Delikt setzt voraus, dass ein
Tatbestand zur Ganze erfillt ist, dh es miissen alle objektiven und subjektiven Tatbe-
standselemente vorliegen. Sind nicht alle objektiven Tatbestandsmerkmale erfiillt, han-
delt der Téter aber mit Vollendungsvorsatz, kann der Tater wegen des versuchten Delikts
strafbar sein.'?

1. Objektiver Tatbestand und Kausalitat

a) Allgemeines

1.8 Die meisten objektiven Tatbestandsmerkmale werden in den Deliktstatbestinden des Be-
sonderen Teils explizit angefithrt. Darunter fallen die Person des Tatsubjekts, die Tat-
handlung, das Tatobjekt sowie allfdllige Tatmodalitdten. Eine Reihe von Straftatbestdnden
setzt dartiber hinaus voraus, dass das Verhalten des Téters eine zumindest gedanklich
abtrennbare Wirkung in der Auflenwelt, einen Erfolg, nach sich zieht, wie bspw der Be-
trug (§ 146), die Untreue (§ 153) oder die Betriigerische Krida ($ 156)." Bei diesen Er-
folgsdelikten muss als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal stets ein Kausalzusam-
menhang zwischen Tathandlung und Erfolg vorliegen. Eine Handlung ist dann ursdch-
lich fiir einen Erfolg, wenn sie nicht weggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in
seiner konkreten Gestalt entfiele (conditio sine qua non-Formel).!* Mitursichlichkeit
geniigt, um die Kausalitit zu bejahen. Fehlt es an einem Kausalzusammenhang zwischen
Handlung und Erfolg, kommt uU eine Strafbarkeit wegen Versuchs in Betracht.'”

Beispiel

Der Bankangestellte erkennt, dass die vom Kreditwerber gemachten Angaben iiber seine Ein-
kommenssituation unrichtig sind, und zahlt dennoch das Darlehen aus. Tatsdchlich wird in der
Folge das Darlehen nicht zuriickgezahlt. Eine Bestrafung wegen vollendeten Betrugs scheidet

11 OGH 13 Os 16/081, SSt 2008/22. Vgl Leitner/Brandl/Lehner in diesem Buch Rz 15.3.

12 Siehe Rz 1.13.

13 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 9.6.

14 L/St/Stricker, StGB* Vor § 1 Rz 19; OGH 12 Os 21/06i, SSt 2006/54; 13 Os 111/86, SSt 57/69 =
JBI 1987, 191; 12 Os 110/84, SSt 55/86; 13 Os 150/83, JBI 1984, 326 mit Anm Fuchs; 12 Os 165/
81, SSt 53/2; 12 Os 118/77, SSt 48/68.

15 Siehe Rz 1.13.
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mangels Kausalitit der Tduschung aus, da die Vermogensverfiigung in Kenntnis des wahren
Sachverhalts vorgenommen wurde, die Tauschung somit nicht ursichlich war.'® Der Kreditwer-
ber ist allerdings wegen versuchten Betrugs strafbar.

Bei der Untreue wird die Kausalitdt zwischen Befugnismissbrauch und Vermoégensschaden
durch den Wortlaut der Bestimmung ausdriicklich gefordert (,dadurch®). Mitursachlichkeit
des Befugnismissbrauchs gentigt auch hier. Daher ist der Befugnismissbrauch auch dann kausal,
wenn andere Umstande — wie etwa eine mangelhafte Kontrolle des Machthabers — miturséchlich
fir den Eintritt des Schadens waren.'”

Die Weite der Aquivalenztheorie erfordert — vor allem bei fahrlissigen, aber auch bei 1.9
vorsitzlichen Erfolgsdelikten - eine Begrenzung der Haftung mittels einer normativen
Verkniipfung zwischen Handlung und Erfolg. Diese wird im Wege der objektiven (nor-
mativen) Zurechnung des Erfolgs gepriift und umfasst drei Priifungsschritte, ndmlich
Addquanzzusammenhang, Risikozusammenhang und Risikoerh6éhung gegeniiber recht-
mifigem Alternativverhalten.'®

b) Kausalitatsfragen bei Entscheidungen von Kollegialorganen

Kausalitdtsfragen konnen sich gerade im Wirtschaftsstrafrecht auch dann stellen, wenn 1.10
mehrere Personen das Gremium (etwa den Vorstand oder die Geschiftsfithrung) bilden,
das fiir den Eintritt eines Schadens verantwortlich ist.

Beispiel

Ein aus mehreren Personen bestehender Vorstand beschlief3t, einen falschen Jahresabschluss der
AG zu erstellen, damit die Gesellschaft ein Darlehen erhilt. Es wird in der Folge entsprechend
diesem Beschluss ein falscher Jahresabschluss erstellt und der Bank vorgelegt, um ein Darlehen
auf betriigerische Weise zu erhalten.

Bei solchen Kollegialentscheidungen stellt sich die Frage, ob das einzelne Mitglied des 1.1
entscheidungsbefugten Organs durch seine pflichtwidrige oder pflichtgemif3e Stimmab-
gabe kausal fir den Eintritt des Erfolges wird, da der Erfolg erst durch das Zusammen-
wirken mehrerer, die unabhingig voneinander abstimmen, herbeigefiihrt wird. Hierbei
handelt es sich meist blofl um einen Zwischenerfolg, da die Beschlussfassung fiir sich
genommen nur ausnahmsweise den Tatbestand einer strafbaren Handlung erfiillt. In
der Regel wird die strafbare Handlung erst mit Durchfithrung des Beschlusses gesetzt."’

Fiir die Beurteilung ist zum einen zu unterscheiden, ob das einzelne Organmitglied 1.11/1
pilichtwidrig oder pflichtgemaf} abgestimmt hat, zum anderen, ob die Beschlussfassung
nach dem Zustimmungs-, Einstimmigkeits- oder Mehrheitsprinzip erfolgte. Die Kausa-
litdt ist — mit Hilfe der conditio sine qua non-Formel - dann eindeutig zu bejahen, wenn
die Ja-Stimme des einen Organmitglieds jene ist, mit der die Zustimmung aller Organ-

16 Kert, SbgK § 146 Rz 288.

17 Komenda, Vermdgensnachteil 240.

18 Ausfithrlich dazu s Fuchs/Zerbes, AT I'° Kap 13 Rz 23{f; Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 28.11f.
19 Ausfiihrlich dazu Weinberger, Kollegialorgane 122 ff.
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mitglieder, die Einstimmigkeit oder die erforderliche Mehrheit erreicht wird, da mit ih-
rem Entfall der Beschluss nicht zustande gekommen wire.*’

1.11/2 Zu denken wire auch daran, dass sich die Organmitglieder vorher absprechen und damit
als Mittdater zusammenwirken. In diesem Fall wére ihnen das Verhalten der anderen
Beteiligten wechselseitig zurechenbar. Allerdings setzt dies voraus, dass bereits mit dem
Beschluss eine stratbare Handlung begangen wird, was etwa dann in Betracht kommt,
wenn der Beschluss unmittelbar zu einem Erfolgseintritt fiihrt, etwa zu einer Korperver-
letzung einer Person aufgrund unterlassener Sicherheitsvorkehrungen.'

1.12 Weniger klar ist die Kausalitdt allerdings, wenn es sich um Abstimmungen nach dem
Mebhrheitsprinzip handelt, bei denen im konkreten Fall mehr als die zwingend notwen-
digen (pflichtwidrigen) Pro-Stimmen vorliegen. Denkt man sich hier die konkrete ein-
zelne Stimme weg, entféllt der Erfolg nicht, weil trotzdem eine Mehrheit an Stimmen
erreicht wiirde. Daher kommt man in diesem Fall nicht mit der conditio sine qua non-
Formel zum Ziel, denn auch ohne die eine Stimme wire die Tat ausgefithrt worden.
Daher fithrt das Hinwegdenken der Stimme des einzelnen nicht zum Entfall des Erfolges.
In solchen Fillen ist die Formel von der gesetzmifligen Bedingung® heranzuziehen,
wonach Kausalitit dann vorliegt, wenn ein gesetzmifliger Zusammenhang den Erfolg
als Wirkung einer Handlung erklirt.”®

Beispiel

A, B, C, D und E sind Mitglieder eines fiinfkopfigen Vorstandes einer AG. Wenn A, B und C fiir
ein strafrechtswidriges Verhalten stimmen, D und E dagegen, fithrt die conditio sine qua non-
Formel zum Ergebnis, dass das Stimmverhalten von A, B und C kausal war fiir das Zustande-
kommen des Beschlusses.

Stimmen aber A, B, C und D fiir das strafbare Verhalten, wiahrend E dagegen stimmt, ist die
Stimme jedes Einzelnen von ihnen nicht zwingend notwendig fiir das Zustandekommen des
Beschlusses, sofern eine Stimmenmehrheit zur Annahme des Beschlusses ausreicht. Nach der
conditio sine qua non-Formel ist das Abstimmungsverhalten des mit Nein stimmenden E nicht
kausal fiir die Begehung der Straftat. Bei Priifung des Verhaltens von A, B, C und D kommt man
bei der Priifung mittels der conditio sine qua non-Formel jeweils zum Ergebnis, dass die Pro-
Stimme fiir das strafbare Verhalten fiir sich genommen weggedacht werden kann, ohne dass der
Erfolg in seiner konkreten Form entfiele. Priift man beispielsweise die Kausalitdt von C’s Stimm-
verhalten, kann davon ausgegangen werden, dass auch mit den Stimmen von A, B und D eine
Mebhrheit fiir das strafbare Verhalten vorgelegen wire, sodass auch bei Wegdenken von C’s
Stimme der Erfolg eingetreten wére. Geht man aber von der Lehre der gesetzméafligen Bedin-
gung aus, so ist bei einem Kausalverlauf, der zu einem Beschluss fiihrt, von einem gesetzmaf3i-
gen Zusammenhang zwischen Zustimmung und Zustandekommen des Beschlusses auszugehen;
und zwar unabhingig davon, ob einzelne Stimmen weggedacht werden kénnen.**

20 Weinberger, Kollegialorgane 122ff.

21 Diesen Ansatz eher ablehnend Weinberger, Kollegialorgane 143.

22 Fuchs/Zerbes, AT I'° Kap 13 Rz 4ff; Jescheck/Weigend, AT® 281; Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'®
Rz 10.11; Roxin, AT Bd1* § 11 Rz 15ff.

23 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 10.11; Steininger in SbgK Vor § 2 Rz 35.

24 Instruktiv Weinberger, Kollegialorgane 146 ff.
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Entscheidet ein Kollegialorgan nach dem Mehrheitsprinzip, ist ein rechtswirksamer Be- 1.12/1
schluss auch dann mdoglich, wenn ein oder mehrere Mitglieder des Organs pflichtgemifd

gegen den Antrag gestimmt haben. Wendet man die oben genannten Prinzipien auf diese
Konstellation an, so ist die pflichtgemdfle Stimmabgabe nicht kausal fiir den Eintritt des
Erfolges. Auch wenn die Stimmabgabe nicht kausal ist, bedeutet dies aber nicht automa-

tisch, dass ein Organmitglied, das sich der Stimme enthilt oder dagegen stimmt, aber
uberstimmt wird, automatisch von jeder Strafbarkeit befreit ist. Es ist zu priifen, ob das
Organmitglied mit seiner Gegenstimme oder Stimmenthaltung ausreichend getan hat

oder eine Pflicht besteht, weitergehende Schritte zur Verhinderung der Straftat zu setzen.

Dazu s Rz 1.76ff.

c) Nichterflillung des objektiven Tatbestandes: Versuchsstrafbarkeit

Ist der objektive Tatbestand nicht zur Géinze erfiillt, kommt bei Vorsatzdelikten eine 1.13
Strafbarkeit wegen Versuchs in Betracht. Nach § 15 StGB ist ndmlich nicht nur das
vollendete Delikt, sondern auch die versuchte Begehung eines Vorsatzdelikts strafbar.

Das heifit, auch wenn nicht alle objektiven Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind, etwa

weil beim Betrug oder bei der Untreue kein Schaden eintritt, der Téater aber mit dem
Vorsatz darauf handelt, das gesetzliche Tatbild zur Ginze zu erfiilllen (voller Tatent-
schluss), kommt eine Strafbarkeit in Betracht.”> Das versuchte Delikt ist dabei mit der
gleichen Strafe wie das vollendete bedroht.

Beispiel

Tauscht A den Bankangestellten iiber sein Einkommen, um einen Kredit zu erhalten, und fiihrt
die Tduschung dazu, dass der Bankangestellte einen Kredit bewilligt und die Auszahlung ver-
anlasst, tritt mit der Auszahlung des Darlehens ein Schaden ein und ist der Betrug vollendet. Bei
entsprechendem Vorsatz ist A daher wegen vollendeten Betrugs (§ 146ff StGB) strafbar. Er-
kennt der Bankangestellte aber, dass A kein oder ein zu geringes Einkommen fiir die Gewih-
rung eines Kredits in der gewiinschten Hohe hat, und verweigert er deswegen die Gewédhrung
des Darlehens, ist A zwar nicht wegen vollendeten, sehr wohl aber wegen versuchten Betrugs
(S$ 15, 146 ff StGB) stratbar, wenn er mit Tduschungs- und Schadigungsvorsatz sowie Bereiche-
rungsvorsatz gehandelt hat.

Der Versuch ist bei allen Vorsatzdelikten strafbar. Ist der objektive Tatbestand bei Fahr- 1.13/1
lassigkeitsdelikten nicht vollstindig erfillt, ist das Verhalten nach diesem Delikt nicht
strafbar, allenfalls nach einem weniger schweren, sofern ein weniger schwerer Erfolg

(zB Korperverletzung statt Tod) eingetreten ist.

2. Subijektiver Tatbestand

a) Bezugspunkte des Vorsatzes

Um den Tatbestand eines (Vorsatz-)Delikts zu erfiillen, muss nicht nur der objektive, 1.14
sondern auch der subjektive Tatbestand erfiillt sein. Der subjektive Tatbestand ist die
Summe aller subjektiven Tatbestandsmerkmale eines Delikts. Er stellt das Pendant
zum objektiven Tatbestand (Tatbild) dar und erst durch seine Erfiillung wird das gesamte

25 Fuchs/Zerbes, AT I' Kap 28 Rz 1f; Kienapfel/Hopfel/Kert, AT' Rz 22.13.
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Unrecht der Tat begriindet.”® Subjektive Tatbestandsmerkmale beziehen sich auf Um-
stinde, die im seelischen Bereich des Téters liegen. Es geht somit um die innere Einstel-
lung des Téters zur Tat.

1.15 Bei jedem Vorsatzdelikt muss der Téter mit Tatbildvorsatz handeln, der alle Merkmale
des dufleren Tatbestandes umfasst. Sofern ein Tatbestand des Besonderen Teils zur inne-
ren Tatseite nichts Spezielles ausfiihrt, ist nur vorsitzliches Handeln strafbar (§ 7 Abs 1
StGB). Das ist bei den meisten Delikten der Fall, insb bei den fiir das Wirtschaftsstraf-
recht relevanten Vermogensdelikten (mit Ausnahme von § 159 StGB) oder Korruptions-
delikten.

1.16 Bei einzelnen Delikten konnen tiber den Tatbildvorsatz hinaus besondere subjektive Tat-
bestandsmerkmale hinzukommen, die das Gesetz ausdriicklich nennt und mit denen ein
bestimmtes Ziel, das der Téter mit der Begehung der Tat verfolgen muss, umschrieben
wird (erweiterter Vorsatz). In diesem Fall geht der subjektive Tatbestand iiber den ob-
jektiven Tatbestand hinaus (Delikte mit tiberschieflender Innentendenz), dh es muss ein
Tatbestandselement nur subjektiv, nicht aber objektiv erfiillt sein.

Beispiele

Einen erweiterten Vorsatz auf unrechtméifige Bereicherung verlangen die meisten Vermégens-
delikte, etwa Diebstahl (§ 127), Veruntreuung ($ 133) oder Betrug (§ 146); nicht aber die Un-
treue (§ 153). Die unrechtmiflige Bereicherung ist kein objektives Tatbestandsmerkmal und
muss daher bei diesen Delikten nicht tatsdchlich eintreten, allerdings muss der Vorsatz des
Taters darauf gerichtet sein. Die Urkundenfilschung verlangt bspw in § 223 Abs 1 StGB einen
erweiterten Vorsatz, die gefalschte oder verfilschte Urkunde spiter im Rechtsverkehr zu gebrau-
chen.

1.17 Der Vorsatz muss sich bei Deliktsqualifikationen - anders als bei Erfolgsqualifikationen
iSd § 7 Abs 2 StGB - auch auf die qualifizierenden Umstdnde erstrecken. Um Delikts-
qualifikationen handelt es sich etwa bei den Schadens- und Wertqualifikationen der Ver-
mogensdelikte, wie etwa § 133 Abs 2, § 147 Abs 2 und 3, § 153 Abs 3 StGB, oder auch
den Handlungsqualifikationen nach § 128 Abs 1 Z 1-3 oder § 147 Abs 1 StGB.

1.18 Umstritten ist, ob sich im Finanzstrafrecht der Vorsatz auch auf den strafbestimmen-
den Wertbetrag und damit auf die Hohe der Abgabenverkiirzung beziehen muss. Nach
der Rsp des OGH muss der Vorsatz des Titers lediglich auf die Abgabenverkiirzung (von
mehr als Null) dem Grunde nach, nicht aber auf die Hohe des Verkiirzungsbetrages ge-
richtet sein.”’” Fiir das Vorliegen einer (vorsitzlichen) Abgabenhinterziehung reicht es
daher aus, dass sich der Vorsatz des Téters auf eine Abgabenverkiirzung an sich bezieht.
Es ist jedoch irrelevant, ob der Vorsatz lediglich auf einen oder mehrere Millionen Euro
gerichtet ist. Mit der FinStrG-Nov 2010 hat der Gesetzgeber in § 33 Abs 5 insofern eine

26 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 11.1.

27 Vgl OGH 10 Os 76/82, EvBI 1983/75; 10 Os 159/82, EvBI 1983/156; 12 Os 182/96; 13 Os 47/97,
OStZB 1998, 31; 15 Os 32/06d. Zu Recht kritisch dazu ua Leitner, Abgabenverkiirzung auf Zeit -
finanzstrafrechtliche Aspekte, in Leitner, Finanzstrafrecht 1996 -2002 (2006) 269 (271); Graben-
warter, Abgabenverkiirzung auf Zeit — verfassungsrechtliche Aspekte, in Leitner, Finanzstraf-
recht 1996 -2002, 291; Fuchs, Subjektive Tatseite und Zustidndigkeitsabgrenzung (Gericht - Ver-
waltungsbehorde) bei der Abgabenhinterziehung, in Leitner, Finanzstrafrecht 2006 (2007) 195.
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Klarstellung dahingehend getroffen, dass der strafbestimmende Wertbetrag nur jene Ab-
gabenbetrige bzw ungerechtfertigte Gutschriften umfasst, deren Verkiirzung im Zusam-
menhang mit Detailunrichtigkeiten bewirkt wurde, auf die sich der Vorsatz des Téters
bezieht.zfin Vorsatz auf die Hohe des Verkiirzungsbetrags ist auch danach nicht erfor-
derlich.

b) Starkegrade des Vorsatzes

Vorsitzlich handelt, wer einen Sachverhalt verwirklichen will, der einem gesetzlichen 1.19
Tatbild entspricht (§ 5 Abs 1 erster Halbsatz StGB, § 8 Abs 1 erster Halbsatz FinStrG).
Der Vorsatz umfasst eine Wissens- und eine Wollenskomponente.

Im Hinblick auf die Intensitidt des Vorsatzes unterscheidet das Gesetz verschiedene Stir-
kegrade des Vorsatzes.

aa) Bedingter Vorsatz (dolus eventualis)

Die Untergrenze des Vorsatzes bezeichnet der bedingte Vorsatz (dolus eventualis). Be- 1.20
dingt vorsatzlich handelt, wer es ernstlich fiir moglich hilt, dass er einen Sachverhalt
verwirklicht, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht, und sich damit abfindet (§ 5
Abs 1 2. Halbsatz StGB; § 8 Abs 1 2. Halbsatz FinStrG). Jenseits des bedingten Vorsatzes
beginnt die (bewusste) Fahrlidssigkeit. Die Definition des bedingten Vorsatzes erfordert
eine restriktive Anwendung. Bewusste Gleichgiiltigkeit ist nicht ausreichend fiir die An-
nahme bedingten Vorsatzes. Bedingter Vorsatz liegt daher nur dann vor, wenn der Titer
die Moglichkeit der Tatbestandsverwirklichung als naheliegend und relativ grofl ansieht
und sie trotzdem hinzunehmen gewillt ist.”* Die Wollenskomponente wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dass die Tatbestandsverwirklichung an sich unerwiinscht ist, sich der
Titer aber mit ihr notgedrungen abfindet.*

Aus § 7 Abs 1iVm § 5 Abs 1 2. Halbsatz StGB ergibt sich, dass fiir Vorsatzdelikte grund- 1.21
satzlich bedingter Vorsatz geniigt. Auch derjenige, der den Eintritt eines Schadens ernst-

lich fir moglich halt und sich damit abfindet, ist (bei Vorliegen der sonstigen Stratbar-
keitsvoraussetzungen) wegen Betrugs oder Untreue zu bestrafen. Ausnahmen gelten nur
insoweit, als das Gesetz ausdriicklich Wissentlichkeit oder Absichtlichkeit fordert.

Beispiel
Schidigungsvorsatz beim Kredit- und Anlagebetrug

Dass fiir den Betrug im Hinblick auf die Schiddigung und Bereicherung bedingter Vorsatz ge-
niigt, erfordert insb im Zusammenhang mit dem Anlage- und Kreditbetrug, aber auch mit der
Untreue, besonderes Augenmerk darauf, dass die Erfordernisse des § 5 Abs 1 StGB auch tat-
sichlich erfiillt sind.>" Bedingter Vorsatz heifft namlich auch: Das blofe Fiir-moglich-Halten
reicht nach dem Gesetzeswortlaut nicht aus. Der Téter muss es ernstlich fiir méglich halten,
somit den moglichen Eintritt eines Schadens konkret erkennen und ernst nehmen. Dariiber

28 Siehe dazu in diesem Buch Leitner/Brandl/Lehner, Rz 15.65.

29 OGH 13 Os 6/75, SSt 46/8 = JBI 1975, 384; vgl auch 15 Os 15/02, JB1 2003, 399; 12 Os 150/86, SSt
57/90; 11 Os 119/82, EvBI 1983/58; 13 Os 65/81, SSt 52/39; 13 Os 20/78, SSt 49/18.

30 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 28.25.

31 Siehe dazu in diesem Buch Hinterhofer, Rz 3.791.
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hinaus muss er diesen Erfolg — {iber blofle Gleichgiiltigkeit im Sinne innerer Teilnahmslosigkeit
- auch willensmigig hinnehmen, dh sich damit positiv abfinden.’* Der Titer muss folglich die
Schiadigung nicht nur fiir naheliegend ansehen, sondern damit auch einverstanden sein.*® Blo-
Bes ,,Wissen-miissen“>*, Unbedachtheit oder Leichtsinn>’ reichen also nicht aus.

Auch im Urteil muss der fiir das Sich-Abfinden notwendige Willensentschluss entsprechend
festgestellt und begriindet werden.>® Allgemeine Schliisse aus den objektiven Tatbestandsmerk-
malen auf den Schadigungsvorsatz sind daher nicht zuldssig. Wer ein Kreditgeschift abschlief3t,
wird es vielfach fiir moglich halten, dass er das Darlehen nicht oder nicht immer rechtzeitig
zuriickzahlen kann. Allein daraus, dass der Beschuldigte die Riickzahlungsraten nicht geleistet
hat, zu schlieflen, der Titer habe es ernstlich fiir moglich gehalten und sich damit abgefunden,
einen Vermdgensschaden herbeizufithren, wiirde die Bedeutung der subjektiven Komponente
»Schidigungsvorsatz“ entwerten. Auch nach der Jud des OGH reicht die blof3e Feststellung im
Urteil, dass der Téter mit einem Schaden ,rechnete®, nicht aus, da damit die Willenskompo-
nente des bedingten Vorsatzes (,,sich damit abfinden®) nicht erfasst wird.?” Das Gericht muss
vielmehr feststellen, dass sich der Téter im Fall eines bedingten Vorsatzes dennoch zur Tat
entschliefit, weil er eine Vermégensschiadigung hinzunehmen gewillt ist. Im Fall bewusster
Fahrlédssigkeit handelt er hingegen im Vertrauen darauf, den verponten Erfolg nicht herbeizu-
fithren.*® Auch ein Hinweis auf die schlechte finanzielle Lage des Tauschenden, ohne darzu-
legen, welche konkreten Vorstellungen der Tduschende iiber seine kiinftigen finanziellen Mog-
lichkeiten hatte, geniigt zur Begriindung eines Schadigungsvorsatzes ebenso wenig wie die Fest-
stellung, dass der Kreditnehmer ,hitte wissen miissen®, dass er das Darlehen nicht rechtzeitig
zurilickzahlen kann. Wer sich jedoch der Unausweichlichkeit des Schadenseintritts bewusst ist,
aber ,auf einen guten Ausgang“ hofft (zB Lottogewinn), handelt vorsitzlich hinsichtlich der
Schadigung.®

bb) Wissentlichkeit

1.22 Wissentlichkeit umschreibt den mittleren Stirkegrad des Vorsatzes. Bei der Wissentlich-
keit dominiert die Wissenskomponente. Wissentlich handelt, wer den Umstand oder
Erfolg, fiir den das Gesetz Wissentlichkeit voraussetzt, nicht blof fiir moglich halt, son-
dern sein Vorliegen oder Eintreten fiir gewiss hélt (§ 5 Abs 3 StGB). Somit ist in Bezug
auf bereits vorliegende Tatumstinde sicheres Wissen, in Bezug auf kiinftige Umstinde
subjektive Gewissheit erforderlich.*” Wissentlichkeit fordert das StGB idR nur beziiglich
einzelner Tatbestandsmerkmale, etwa bei §§ 153, 191, 297 Abs 1, 298, 302 StGB.

Beispiel

Wer eine Untreue (§ 153 StGB) begeht, muss es fiir gewiss halten, dass er gegen die ihm ein-
gerdumte Befugnis verstofit, iiber fremdes Vermdégen zu verfiigen oder einen anderen zu ver-
pflichten. Dass man dies blof fiir moglich halt, ist nicht ausreichend. Fiir den Eintritt des Ver-
mogensschadens reicht es hingegen aus, dass dieser eventualvorsitzlich herbeigefiihrt wird.

32 OGH 12 Os 150/86, SSt 57/90; 13 Os 29/75; 11 Os 45/76, SSt 47/27.

33 Kirchbacher/Sadoghi in WK* StGB § 146 Rz 115.

34 OGH 9 Os 10/78, OJZ-LSK 1978/142.

35 OGH 13 Os 103/75, SSt 46/70.

36 Kienapfel/Hépfel/Kert, AT'® Rz 28.25.

37 OGH 9 Os 114/86; 10 Os 44/81; 9 Os 10/78, OJZ-LSK 1978/142.

38 Siehe ua OGH 11 Os 133/78; 13 Os 172/77, EvBI 1978/80; 13 Os 6/75, SSt 46/8 = JBI 1975, 384.
39 Vgl dazu Kert, ZWF 2015, 73f.

40 Vgl Jescheck/Weigend, AT® 298; Triffterer, AT* 9/27ff; L/St/Stricker, StGB* § 5 Rz 10.
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Kert Il. Regelungen des Allgemeinen Teils fur das Wirtschaftsstrafrecht

cc) Absichtlichkeit

Als intensivste Vorsatzform definiert das StGB die Absichtlichkeit. Absichtlich handelt, 1.23
wem es darauf ankommt, den Umstand oder Erfolg zu verwirklichen, fiir den das Gesetz
absichtliches Handeln voraussetzt (§ 5 Abs 2 StGB). Hier dominiert die Wollenskompo-
nente. Es ist daher gleichgiiltig, ob der Téter den Eintritt des bezweckten Erfolges fiir
sicher oder nur fiir méglich gehalten hat. Die Vorsatzform der Absichtlichkeit ist nur

dann erforderlich, wenn dies vom Gesetz ausdriicklich verlangt wird.

Beispiel

Gewerbsmiflige Begehung

§ 70 StGB verlangt fiir die gewerbsmaflige Begehung, dass der Tiéter die Absicht hat, sich durch
die wiederkehrende Begehung einer Tat lingere Zeit hindurch ein nicht blof3 geringfiigiges fort-
laufendes Einkommen zu verschaffen. Bis zum StRAG 2015 war die Absicht des Titers die ein-

zige Voraussetzung fiir die Gewerbsméfligkeit. Nunmehr verlangt das Gesetz neben der Absicht
auch objektive Elemente.

c) Besonderheiten

Der Vorsatz muss immer zur Zeit der Tat, dh bei Vornahme der Tathandlung, vorliegen. 1.24
Weder dolus subsequens noch dolus antecedens geniigen. Bei mehraktigen Delikten

muss der Vorsatz bereits beim ersten Akt vorliegen, bei Dauerdelikten kann er erst spater
gefasst werden. Bei Erfolgsdelikten geniigt es, dass der Vorsatz zum Zeitpunkt der Tat-
handlung, nicht zum Zeitpunkt des Erfolgseintritts vorliegt.

Fiir den Vorsatz ist es nicht erforderlich, dass der Titer einen bestimmten Umstand als 1.25
gesetzliches Tatbestandsmerkmal erkennt bzw ihn strafrechtlich zutreffend wertet. Der
Téter muss lediglich die Wertungen des Gesetzes nachvollziehen und die Tatbildelemente

in ihrem sozialen Bedeutungsgehalt erfassen. Dazu ist keine juristisch korrekte Beurtei-

lung notwendig, sondern es reicht fiir den Vorsatz aus, dass der Tater die (straf-)recht-

liche Wertung zumindest in laienhafter Weise nachvollzieht. Es gentigt eine Parallelwer-

tung in der Laiensphire.*'

Beispiele

Wer falsche Rechnungen, die blof3 computerschriftlich unterzeichnet sind, herstellt, handelt
auch dann hinsichtlich der Urkundenfélschung vorsitzlich, wenn er irrigerweise annimmt, es
handle sich bei den hergestellten Rechnungen nicht um Urkunden, weil diese keine handschrift-
liche Unterschrift aufweisen.** Ebenso handelt hinsichtlich der Bestimmung zum Missbrauch
der Amtsgewalt vorsitzlich, wer den Betreiber einer Werkstitte, welche zur Durchfiihrung einer
Kfz-Begutachtung nach § 57a KFG befugt ist, dazu tiberredet, ihm das ,,Pickerl trotz Vorlie-
gens schwerer Mangel zu geben, obwohl er nicht weif3, dass der Betreiber ein Beamter iSd § 74
Abs 1 Z 4 StGB ist.

Sicheres Wissen ist beim Tater hdufig nicht vorhanden und auch nicht erforderlich. Be- 1.26
reits undeutliche und unreflektierte Vorstellungen gentigen den Anforderungen an das

41 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 11.11; Fuchs/Zerbes, AT I'° Kap 14 Rz 21ff.
42 Niemeyer/Grube in Miiller-Gugenberger, Wirtschaftsstrafrecht” Rz 17.33.
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Kap 1 Ausgewadhlte Fragen des Allgemeinen Teils des Wirtschaftsstrafrechts Kert

Wissen. Lehre und Praxis unterscheiden zwei Bewusstseinsformen des Wissens: Das
Aktualwissen und das Begleitwissen (Mitbewusstsein).*> Von Aktualwissen spricht
man, wenn der Tater an die Verwirklichung des Tatbestandes oder eines bestimmten
Tatbestandsmerkmals explizit gedacht hat. Das Begleitwissen umfasst solche Fille, in
denen dem Titer die Verwirklichung des Tatbestandes oder eines bestimmten Tatbe-
standsmerkmals entweder aus den Begleitumstidnden oder sonst latent bewusst war. Nach
hM ist Begleitwissen hinsichtlich solcher Umstande ausreichend, die im Bewusstsein des
T'eiteﬁ jederzeit so verhaftet sind, dass sie jedenfalls Inhalt seiner Willensbildung wer-
den.

B. Fahrlassigkeit

1.27 Ist dem Téter eine vorsitzliche Handlung nicht nachzuweisen, so kommt eine Strafbar-
keit wegen eines Fahrlissigkeitsdelikts in Betracht, sofern das Gesetz die fahrldssige
Begehung unter Strafe stellt und der Tater tiberhaupt fahrldssig gehandelt hat. Im Wirt-
schaftsstrafrecht gibt es nur wenige Fahrlassigkeitsdelikte: im StGB die grob fahrlassige
Beeintrichtigung von Glaubigerinteressen (§ 159 StGB), im FinStrG die grob fahrlissige
Abgabenverkiirzung (§ 34 FinStrG) und die grob fahrlédssige Verkiirzung von Eingangs-
und Ausgangsabgaben (§ 36 FinStrG). Allerdings kénnen auch fahrlédssige Delikte gegen
Leib und Leben (fahrldssige Totung und Korperverletzung) oder fahrldssige Umweltde-
likte im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit verwirklicht werden.

1.28 Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit wegen eines Fahrléssigkeitsdelikts ist, dass der Tater
die ,Sorgfalt auler Acht lasst, zu der er nach den Umstanden verpflichtet und nach sei-
nen geistigen und korperlichen Verhéltnissen befahigt ist, und deshalb nicht erkennt,
dass er einen Sachverhalt verwirklichen konne, der einem gesetzlichen Tatbild ent-
spricht® (§ 6 StGB). Es ist daher erforderlich, dass der Téter objektiv sorgfaltswidrig
handelt und der Erfolg objektiv voraussehbar ist. Mafistab der einzuhaltenden Sorgfalt
ist das Verhalten eines einsichtigen und besonnenen Menschen in der konkreten Situa-
tion des Titers. Es ist daher das Verhalten eines einsichtigen und besonnenen Geschafts-
fithrers eines Transportunternehmens, Vorstands einer Bank, Poliers in einem Bauunter-
nehmen, Lebensmittelhdndlers oder Abteilungsleiters eines Industriebetriebes als Ver-
gleichsmaf3stab heranzuziehen. Fiir zahlreiche Bereiche des Wirtschaftsrechts existieren
teils in Rechts-, teils in Verkehrsnormen verankerte Sorgfaltsregeln, die den allgemeinen
Sorgfaltsmafistab modifizieren und spezifizieren. So kommen etwa feuer-, bau- und ge-
werbepolizeiliche Vorschriften, Sicherheitsbestimmungen fiir Berg-, Stahl- oder Chemie-
werke als Rechtsnormen oder ONORMEN und der Codex Alimentarius Austriacus als
Verkehrsnormen in Betracht.*” Die Einhaltung oder Verletzung solcher Verkehrsnormen
ist als Indiz fiir sorgfaltsgemifles bzw sorgfaltswidriges Verhalten anzusehen.*

43 Platzgummer, Bewusstseinsform 63; Reindl-Krauskopf in WK? StGB § 5 Rz 16ff; L/St/Stricker,
StGB* § 5 Rz 3; Fabrizy, StGB"” § 5 Rz 3.

44 Reindl-Krauskopf in WK* StGB § 5 Rz 17.

45 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 26.11.

46 Kert in WiR Studiengesellschaft Wirtschaft und Recht, Privatisierung 36 ff.
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Beispiele

Objektiv sorgfaltswidrig handelt ein Schichtmeister, der einen die Umwelt gefidhrdenden Defekt
der Emissionsanlage nicht weitermeldet. Auch der Manager eines Unternechmens, das mit um-
weltgefihrdenden Chemikalien agiert, handelt objektiv sorgfaltswidrig, wenn er keine entspre-
chenden Sicherheitsvorkehrungen trifft. Ebenso handelt ein Geschiftsfiithrer objektiv sorgfalts-
widrig, wenn er entgegen den arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften nicht fiir den vorgeschrie-
benen Arbeitnehmerschutz in einer Fabrik sorgt.

Gerade innerhalb eines komplexen Wirtschaftslebens ist es fiir den einzelnen oft nicht 1.29
einfach, alle ihn treffenden Sorgfaltspflichten (selbst) zu erfiillen. Um innerhalb einer
arbeitsteiligen Wirtschaft ein Funktionieren der Abldufe zu gewéhrleisten, sind daher Be-
grenzungen der Sorgfaltspflichten erforderlich. Eine Begrenzung erfahren die Sorgfalts-
pflichten durch den Vertrauensgrundsatz. Positivrechtlich verankert ist der Vertrauens-
grundsatz im Straflenverkehrsrecht (§ 3 StVO). Nach hM ist er — wenn auch mit Aus-
nahmen - immer dann anzuwenden, wenn bei gefahrtrachtigen Handlungen mehrere in
Form der Arbeitsteilung zusammenwirken.*” Nach Ansicht Burgstallers*® sollte Richtlinie
fur die weitere Ausdehnung des Vertrauensgrundsatzes sein, dass ,,der Vertrauensgrund-
satz uberall dort anzuwenden ist, wo die Erreichung eines sozial erwiinschten und vom
Recht als wertvoll anerkannten Zustandes moglich erscheint, wenn man den Handelnden
von der generellen Einkalkulierung fremden Fehlverhaltens freistellt“. Grundsatzlich
kann daher bei arbeitsteiligem Zusammenwirken mehrerer Personen innerhalb eines Un-
ternehmens darauf vertraut werden, dass sich alle anderen im Unternehmen tétigen Per-
sonen ebenfalls sorgfaltsgemaf verhalten. Unter dieser Annahme werden die an ein be-
stimmtes Verhalten zu stellenden Sorgfaltsanforderungen dementsprechend beschrankt.
Ein Vertrauen auf die Vorschriftsméfligkeit des Verhaltens des anderen ist jedoch dann
ausgeschlossen, wenn ,,die Vorschriftswidrigkeit des Verhaltens bereits eindeutig erkenn-
bar ist“.*’

Der Vertrauensgrundsatz gilt grundsatzlich auch innerhalb von Kollegialorganen eines 1.30
Unternehmens, findet seine Grenzen aber darin, dass sich die Mitglieder eines Kollegia-
lorgans nicht blind darauf verlassen diirfen, dass die anderen Mitglieder sorgfaltsgemaf3
handeln.”® In hierarchisch organisierten Strukturen ist der Vertrauensgrundsatz inso-
fern beschrinkt, als sich auf den Vertrauensgrundsatz nur derjenige berufen kann, der
seinen Auswahl-, Uberwachungs- und Begleitpflichten nachkommt, insb auch die erfor-
derlichen klaren Anweisungen erteilt.”’ Organisationsmingel innerhalb eines Unterneh-
mens schlieffen die Berufung auf den Vertrauensgrundsatz aus.

Der Vertrauensgrundsatz gilt auch zwischen mehreren Gliedern einer Produktions- und 1.31
Vertriebskette.

47 Vgl dazu Burgstaller, Fahrlassigkeitsdelikt 63f; Kuhlen, Fragen 129.

48 Burgstaller/Schiitz in WK? StGB § 6 Rz 54; Burgstaller, Fahrlassigkeitsdelikt 63.
49 Burgstaller, Fahrlassigkeitsdelikt 60.

50 Siehe dazu Rz 1.76ff.

51 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT' Rz 26.20.
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Kap 1 Ausgewadhlte Fragen des Allgemeinen Teils des Wirtschaftsstrafrechts Kert

Beispiele

Nach hM gilt der Vertrauensgrundsatz grundsitzlich auch im Lebensmittelrecht.>* Lebensmit-
telproduzenten und -hindler miissen nicht mit einem Verstofl gegen das Lebensmittelrecht
durch denjenigen rechnen, der in der Lieferkette vor ihnen gereiht ist (zB Lieferanten, Zwi-
schenhindler). Ein Schutz der Bevolkerung vor Gesundheitsschiden und Téduschung ist auch
moglich, wenn der Handelnde grundsétzlich davon ausgeht, dass es sich um nicht zu beanstan-
dende Ware handelt, die er geliefert bekommt. Die Rechtsgiiter Gesundheit und Verbraucher-
schutz erfordern es aber, dass trotz des Vertrauens auf den Vormann gewisse Kontrollpflichten
des Verantwortlichen bestehen bleiben, da sich ein Verstof8 gegen lebensmittelrechtliche Vor-
schriften bei einem - in der lebensmittelrechtlichen Kette an sich unbeteiligten - Dritten, ndm-
lich dem Verbraucher, schidlich auswirkt.”® Die Anwendbarkeit des Vertrauensgrundsatzes be-
deutet daher nicht, dass sich der Héandler blind darauf verlassen darf, dass die ihm gelieferte
Ware frei von Beanstandungsgriinden ist.>* Es geniigt aber in der Regel, die Einhaltung der
lebensmittelrechtlichen Vorschriften stichprobenartig bei Lieferung der Waren zu iiberpriifen.>
Eine Berufung auf den Vertrauensgrundsatz ist ausgeschlossen, wenn ein konkreter Anlass zu
Bedenken gegen die einwandfreie Beschaffenheit der bezogenen Ware besteht,*® etwa beim erst-
maligen Bezug vom Hersteller oder Héndler, bei wiederholtem Grund zur Beanstandung oder
auffallend niedrigem Preis.

Der Vertrauensgrundsatz gilt auch zwischen Steuerberater und Steuerpflichtigem.”” Der Grund-
satz des Vertrauens in die vollstindige und richtige Sachverhaltsinformation ist auch in § 77
Abs 6 WTBG verankert, wonach der Steuerberater berechtigt ist, die ihm erteilten Auskiinfte
und iibergebenen Unterlagen des Auftraggebers, insb Zahlenangaben, als richtig und vollstindig
anzusehen. Um eine effiziente Abwicklung der Beratertitigkeit zu erméglichen, darf der Berater
grundsitzlich auf die Richtigkeit der ihm {ibergebenen Informationen vertrauen. Dem Vertrau-
en sind allerdings auch hier Grenzen gesetzt: Der Vertrauensgrundsatz gilt insoweit nicht, als
sich der steuerliche Vertreter ausdriicklich zur Uberpriifung der Angaben verpflichtet hat - was
in der Praxis nur ausnahmsweise der Fall sein wird — sowie dann, wenn die erhaltenen Infor-
mationen offensichtliche oder erhebliche Unrichtigkeiten aufweisen. In letzterem Fall trifft den
Steuerberater die Pflicht zur Riickfrage und Klirung.>®

1.32 Auf Ebene der Schuld miissen beim Fahrldssigkeitsdelikt zusitzlich zu den allgemeinen
Schuldelementen spezielle Elemente der Fahrldssigkeitsschuld vorliegen. Dazu gehéren
die subjektive Sorgfaltswidrigkeit, die subjektive Voraussehbarkeit des Erfolgs und die
Zumutbarkeit sorgfaltsgeméfien Verhaltens. Insbesondere ist zu priifen, ob der Tater
die notwendigen Fahigkeiten und Kenntnisse hatte, um in der konkreten Situation
zum Zeitpunkt der Handlung die objektiv gebotene Sorgfalt einzuhalten (subjektive
Sorgfaltswidrigkeit).” Der Titer muss somit in der konkreten Situation in der Lage
gewesen sein, objektiv sorgfaltsgemafl zu handeln.

52 Vgl OGH 9 Os 59/84, SSt 55/24; Sammer, Sorgfaltspflichten 146f und 156f; Brinkmann, Ver-
trauensgrundsatz 50.

53 Vgl Sammer, Sorgfaltspflichten 156.

54 OGH 9 Os 59/84, SSt 55/24.

55 Ausfithrlich dazu Kert, Lebensmittelstrafrecht 333 ff.

56 OGH 9 Os 59/84, SSt 55/24.

57 Leitner, Finanzstrafrecht 2014, 141; Leitner/Brandl/Kert, HB Finanzstrafrecht* Rz 502.

58 Leitner/Brandl/Kert, Handbuch Finanzstrafrecht* Rz 504 und 269f; Kert, ZWF 2018, 309f.

59 Burgstaller/Schiitz in WK® StGB § 6 Rz 108{f; Fuchs/Zerbes, AT I'° Kap 26 Rz 2; Kienapfel/Hép-
fel/Kert, AT'® Rz 25.23.
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Hatte der Tdter zum Zeitpunkt der Handlung nicht die erforderlichen Féhigkeiten und 1.33
Kenntnisse, ist zu fragen, ob ihm ein Vorwurf gemacht werden kann, die (gefihrliche)
Tatigkeit iiberhaupt tibernommen zu haben, von der er erkennen konnte, dass er fiir sie

nicht die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten hat (Ubernahms- oder Einlassungs-
fahrlissigkeit).”” Zum Zeitpunkt der Ubernahme der Titigkeit miissen die objektiven

und subjektiven Voraussetzungen vorliegen.®'

Beispiele

Ein Unternehmer, der einen Installateursbetrieb fiihrt, hat keinerlei Kenntnisse in Buchhaltung.
Dennoch fiihrt er selbststindig seine Biicher. Diese sind daher unvollstindig und nicht ordnungs-
gemif gefithrt und ermédglichen keinen zeitnahen Uberblick iiber die wahre Vermdgens-, Finanz-
und Ertragslage des Unternehmens. Als das Unternehmen zahlungsunfihig ist, beruft sich der
Unternehmer darauf, dass er keine Buchhaltungskenntnisse besitzt und daher nicht in der Lage
war, objektiv sorgfaltsgemaf3 zu handeln. Dies kann ihm daher nicht zum Vorwurf gemacht wer-
den. Jedoch ist es objektiv sorgfaltswidrig, dass er sich auf die Fithrung der Biicher tiberhaupt
eingelassen hat, ohne fachkundige Hilfe durch einen Buchhalter einzuholen. Er wire auch in
der Lage gewesen, seine fehlenden Kenntnisse zu erkennen. Daher handelte er zum Zeitpunkt
der Ubernahme subjektiv sorgfaltswidrig. Somit ist bei Vorliegen der sonstigen Strafbarkeitsvo-
raussetzungen aufgrund der Ubernahmsfahrlissigkeit eine Bestrafung nach § 159 StGB méglich.

Entsprechendes gilt hinsichtlich der Erfiillung der abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs-
und Wahrheitspflicht, welche fiir das Finanzstrafrecht von Bedeutung ist. Fehlendes steuer-
rechtliches Wissen befreit nicht von der Strafbarkeit wegen grob fahrlassiger Abgabenverkiir-
zung (§ 34 FinStrG), da dem Steuerpflichtigen zum Vorwurf gemacht werden kann, dass er
keine fachkundige Beratung eingeholt hat.®

Wie beim Vorsatzdelikt miissen auch beim Fahrlassigkeitsdelikt alle Strafbarkeitsvoraus- 1.34
setzungen bei jedem einzelnen Téter vorliegen. Somit ist nur stratbar, wer in eigener
Person objektiv und subjektiv sorgfaltswidrig handelt und wem ein sorgfaltsgeméfies
Verhalten auch zumutbar ist.

C. Wirtschaftlicher Notstand

Der Schuldgrundsatz, welcher zu den tragenden Prinzipien des Osterreichischen Straf- 1.35
rechts gehort, verlangt, dass die Schuld des Téters Grund und auch Grenze jeder Strafe ist
(§ 4 StGB).®® Strafbarkeit setzt daher voraus, dass dem Titer die rechtswidrige Tat per-
sonlich vorgeworfen werden kann.®* Im Wirtschaftsstrafrecht wire auf Schuldebene an
eine Entschuldigung durch (entschuldigenden) ,,wirtschaftlichen Notstand“ zu denken.
Vorausgesetzt ist eine Notstandssituation nach § 10 StGB, die in einem unmittelbar dro-
henden bedeutenden Nachteil fiir Individualrechtsgiiter des Notstandstéters oder eines
Dritten besteht.%® Die Notstandshandlung muss das einzige und mildeste Mittel sein. Es
darf nicht unverhiltnisméflig sein, der Tdter darf sich nicht ohne einen anerkannten

60 Fuchs/Zerbes, AT ' Kap 26 Rz 7; Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 26.26.
61 Fuchs/Zerbes, AT 1'° Kap 26 Rz 7; Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 26.27.
62 Siehe in diesem Buch Leitner, Rz 15.76.

63 Kienapfel/Hépfel/Kert, AT'® Rz 16.11f.

64 Fuchs/Zerbes, AT ' Kap 21 Rz 1ff.

65 Fuchs/Zerbes, AT I' Kap 24 Rz 9f; Kienapfel/Hopfel/Kert, AT" Rz 21.7.
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Grund bewusst der Gefahr ausgesetzt haben und von einem mit den rechtlich geschiitz-
ten Werten verbundenen Menschen darf kein anderes Verhalten zu erwarten gewesen
sein.®® Ob und inwieweit vermogensrechtliche Nachteile eine Notstandssituation begriin-
den und damit ein wirtschaftlicher Notstand entschuldigend wirken kann, ist aufgrund
der Umstinde des Einzelfalls zu beurteilen.®”

Beispiel

Das Bauunternehmen Z steht vor dem Konkurs. Um einen grofien Bauauftrag einer Gemeinde
zu erhalten, der den wirtschaftlichen Weiterbestand des Unternehmens sichern wiirde, wendet
der Geschiftsfithrer dem fiir die Vergabe zustindigen Biirgermeister der Gemeinde einen Vor-
teil zu.

1.36 Die Rsp stellt hohe Anforderungen an die Unmittelbarkeit und Bedeutsamkeit des wirt-
schaftlichen Nachteils. Sie anerkennt den wirtschaftlichen Notstand grundsétzlich weder
als Rechtfertigungs- noch als Entschuldigungsgrund. So hat der OGH eine Notstandssitua-
tion verneint fiir die Gefahr eines entgangenen Gewinns, eines drohenden Umsatzverlustes
von 2%, fiir den drohenden Entgang eines Groffauftrags®® und fiir den Schutz vieler Ar-
beitsplitze®. Der drohende wirtschaftliche Ruin eines Unternehmens entschuldigt nach
der Rsp daher idR nicht die Begehung einer Abgabenhinterziehung oder eines Betrugs
mit dem Ziel, dadurch das Unternehmen zu retten.”” Nach in der Lit vertretener Ansicht
kann hingegen die Gefahr bedeutsamer Gewinneinbuflen uU eine Notstandssituation be-
griinden. Die Notwendigkeit einer Betriebseinschriankung, die Arbeitsplatze einzusparen
zwingt, und eine Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Situation des Betroffenen iiber lan-
gere Zeit darstellt, kann demnach einen Notstand fiir Unternehmer begriinden.”" Entgegen
der restriktiven Handhabung durch die Rsp ist die Annahme eines wirtschaftlichen Not-
stands bei Vorliegen einer existenzbedrohenden wirtschaftlichen Situation nicht génzlich
auszuschliefSen. Es ist aber im Einzelfall streng zu priifen, ob der Schaden aus der Tat nicht
unverhiltnismiflig schwerer wiegt, der Téter sich der Gefahr ohne einen von der Rechts-
ordnung anerkannten Grund bewusst ausgesetzt hat und ob von einem mit den rechtlich
geschiitzten Werten verbundenen Menschen ein anderes Verhalten zu erwarten war.”>

D. Irrtum

1.37 Wirtschaftsstrafrechtliche Tatbestdnde beziehen sich vielfach auf komplizierte Sachver-
halte oder Rechtsnormen. In einer derart komplexen Materie sind Irrtimer der wirt-
schaftlich Agierenden nicht selten, zumal oftmals juristische Laien mit komplizierten
rechtlichen Vorschriften konfrontiert sind. Fiir die rechtliche Beurteilung ist der Bezugs-
punkt des Irrtums entscheidend. Da die verschiedenen Irrtumsarten mit unterschiedli-

66 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 21.17{f; Fuchs/Zerbes, AT I' Kap 24 Rz 11ff.

67 Pallin, OJZ 1982, 344; L/St/Koller/Schiitz, StGB® § 10 Rz 9.

68 OGH 12 Os 121/82, SSt 54/42.

69 OGH 12 Os 107/01.

70 OGH 13 Os 210/83, EvBl 1984/142.

71 Hopfel in WK> StGB § 10 Rz 6.

72 Zu den Anforderungen an die Notstandshandlung Fuchs/Zerbes, AT ' Kap 24 Rz 12ff; Kien-
apfel/Hopfel/Kert, AT' Rz 21.17f.
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chen Rechtsfolgen verbunden sind, ist stets zu untersuchen, woriiber der Téter irrt. Be-
zieht sich der Irrtum auf die tatsichliche Seite der Tat und verhiillt er dem Téter den
Sachverhalt, handelt es sich um einen Tatbildirrtum. Der Tiéter erkennt dabei nicht, dass
er einen Sachverhalt verwirklicht, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht. Weif3 der
Téter hingegen, was er tut, ist ihm aber verborgen, dass seine Tat verboten und damit
strafbar ist, ist ihm das Unrecht verhiillt und unterliegt er einem Verbotsirrtum.

Beispiele

Erkennt A nicht, dass es sich bei dem an sich genommenen Tablet nicht um sein eigenes, son-
dern jenes des Y handelt, unterliegt er einem Tatbildirrtum. Daher handelt es sich auch um
einen Tatbildirrtum, wenn der Téater dartiber irrt, dass die Sache im Miteigentum eines anderen
steht.”® Ebenso bleibt dem Titer der Sachverhalt verhiillt, wenn er nicht erkennt, dass es sich um
einen Beamten im strafrechtlichen Sinn handelt, den er verletzt. Hingegen handelt es sich um
einen Verbotsirrtum, wenn der Téter zwar den Sachverhalt einer Zahlung an einen Devisen-
Auslinder, nicht aber die Existenz devisenrechtlicher Verfiigungsbeschriankungen erkennt.”

1. Tatbildirrtum

Der Téter muss — wie oben ausgefiihrt — Vorsatz auf alle dufleren Tatbestandselemente 1.38
haben. Er irrt beim Tatbildirrtum daher tiber einen Umstand, der zum objektiven Tat-
bestand des Delikts gehort. Das StGB enthilt keine ausdriickliche Definition des Tatbild-
irrtums. Sie ergibt sich aber aus der Vorsatzdefinition des § 5 Abs 1 1. Halbsatz. Der
Tatbildirrtum ist die Kehrseite des Vorsatzes. Ein Tatbildirrtum liegt bereits vor, wenn

der Téter tiber ein einziges von mehreren Tatbildelementen irrt.

a) lrrtum Uber normative Tatbestandsmerkmale

Schwierigkeiten bereitet insb der Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale. Wenn 1.39
der Titer entweder die dem normativen Begrift zugrundeliegenden tatsdchlichen Um-
stainde nicht wahrgenommen oder ihren sozialen und rechtlichen Bedeutungsgehalt nicht
erkannt hat, handelt es sich um einen Tatbildirrtum.” Im Hinblick auf die normativen
Tatbestandsmerkmale ist es erforderlich, dass der Téter in laienhafter Parallelwertung die
rechtliche Wertung nachvollzieht. Erkennt der Téter nicht in zumindest laienhafter Wei-

se die soziale Bedeutung der normativen Tatbestandsmerkmale, handelt es sich nicht um

einen Verbotsirrtum nach § 9 StGB, sondern um einen Tatbildirrtum.”

Beispiel

Wer nicht erkennt, dass eine gelieferte Ware bis zur Bezahlung unter Eigentumsvorbehalt steht
und damit noch im Eigentum des Verkdufers steht, irrt dariiber, dass die Sache fremd ist. Be-
schéddigt oder zerstort er die Sache, ist er aufgrund eines Tatbildirrtums nicht nach § 125 StGB
strafbar.””

73 OGH 15 Os 88/89.

74 Vgl OGH 9 Os 142/82, RAW 1984/327.

75 OGH 13 Os 5/08x, EvBI 2008/99; 12 Os 119/05z, SSt 2006/20 = RZ 2007/3; 12 Os 111/94, EvBl
1995/16; Platzgummer, StP 1 35; L/St/Huber, StGB® § 7 Rz 6ff; Fuchs/Zerbes, AT I'’ Kap 14
Rz 45f; Schick, ZStW 1998, 485.

76 Reindl-Krauskopf in WK* StGB § 5 Rz 50.

77 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT' Rz 12.4.
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b) Irrtum Uber Blankettvorschriften

1.40 In wirtschaftsstrafrechtlichen Tatbestinden finden sich hdufig Blankettvorschriften. Da-
bei verweist eine Strafnorm zur Beschreibung des strafbaren Verhaltens ganz oder teil-
weise auf andere Vorschriften innerhalb desselben Gesetzes oder in anderen (zB verwal-
tungsrechtlichen) Gesetzen.”® Die vollstindige Beschreibung des strafbaren Verhaltens
ergibt sich hier erst aus einer Zusammenschau von verweisender und ausfiillender
Norm.

1.41 Besonders hdufig sind Blankettstrafnormen im Finanzstrafgesetz, das hinsichtlich der
abgabenrechtlichen Pflichten auf die spezifischen Steuergesetze verweist, aber etwa auch
§ 57 WeinG, § 168 GaswirtschaftsG, § 80 AuSWG 2011 enthalten Blankettstrafnormen.
Teilweise verweisen Blankettstrafnormen auch auf EU-Verordnungen, um eine Verfol-
gung von Verstoflen gegen diese zu sanktionieren.”” Die Umweltdelikte (§$ 180 ff StGB)
verlangen (mit Ausnahme von § 182 Abs 1 StGB) ein Handeln ,entgegen einer Rechts-
vorschrift oder einem behordlichen Auftrag®.

1.42 Irrtiimer iiber Blankettstrafnormen sind nach den allgemeinen Regeln zu beurteilen.*’
Nach hM gehéren zum Tatbestand auch die Merkmale der blankettausfiillenden Norm.
Kennt daher der Titer die Existenz der blankettausfiillenden Norm nicht, so liegt ein
Verbotsirrtum vor, der nach § 9 StGB zu beurteilen ist. Irrt der Tater hingegen tiber
ein Tatbestandsmerkmal der Ausfiillungsnorm, handelt es sich um einen Tatbildirrtum.®!

c) Rechtsfolgen des Tatbildirrtums

1.43 Liegt ein Tatbildirrtum vor, entféllt der Vorsatz. Daher fiithrt das Vorliegen eines Tatbild-
irrtums stets zum Entfall der Strafbarkeit wegen der vorsitzlichen Tat. Allerdings
bleibt eine Bestrafung wegen eines Fahrlissigkeitsdelikts moglich. Voraussetzung dafiir
ist, dass es ein entsprechendes Fahrldssigkeitsdelikt tiberhaupt gibt und dass der Irrtum
auf Fahrléssigkeit beruht (doppelt bedingte Fahrldssigkeitshaftung). Da die meisten Wirt-
schaftsdelikte Vorsatzdelikte sind, fithrt hier die Annahme eines Tatbildirrtums haufig
zur Straflosigkeit.

2. Verbotsirrtum

1.44 Ein Verbotsirrtum nach § 9 Abs 1 StGB schliefit im Gegensatz zum Tatbildirrtum die
Schuld aus. Der Titer handelt zwar vorsétzlich, es fehlt ihm aber das notwendige Un-
rechtsbewusstsein.®” Nicht schuldhaft handelt demnach, wer das Unrecht der Tat wegen
eines Rechtsirrtums nicht erkennt, wenn ihm dieser Irrtum nicht vorzuwerfen ist. Selbst
wenn der Handelnde nicht erkennt, dass sein Handeln verboten und daher Unrecht ist,
wird er in der Regel strafbar sein, weil ihm der Irrtum vorzuwerfen ist. Entscheidend fiir
die Entschuldigung ist somit, ob der Irrtum vorwerfbar ist. Ein Rechtsirrtum ist dem

78 Zu Blankettvorschriften im Detail Reindl-Krauskopf in WK StGB § 5 Rz 51.

79 Vgl dazu Kert, Lebensmittelstrafrecht 442 ff mit Hinweisen auf die straf- und verfassungsrecht-
liche Problematik solcher Verweisungen auf Verordnungen der EU.

80 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT I'° Rz 12.23; Moos in Leitner, Finanzstrafrecht 1997, 127; Jescheck/
Weigend, AT® 309; Schick, ZStW 1998, 485ff.

81 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT 1'° Rz 18.14f.

82 Fuchs/Zerbes, AT ' Kap 23 Rz 17; Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 26.26.
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Tdter dann vorzuwerfen, wenn das Unrecht fiir den Téter wie fiir jedermann leicht er-
kennbar war oder wenn sich der Téter mit den einschlagigen Vorschriften nicht bekannt
gemacht hat, obwohl er seinem Beruf, seiner Beschiftigung oder sonst den Umstianden
nach dazu verpflichtet gewesen wire (§ 9 Abs 2 StGB). Es ist zwar im Rahmen der wirt-
schaftlichen und unternehmerischen Tétigkeit durchaus denkbar, dass das Unrecht der
Tat nicht fir jedermann leicht erkennbar ist - man denke etwa an steuer- oder wirt-
schaftsrechtliche Vorschriften -, allerdings trifft den Wirtschaftstreibenden aufgrund sei-
ner Tiétigkeit die Pflicht, sich mit den einschligigen Rechtsvorschriften vertraut zu ma-
chen. Ubernimmt daher jemand eine wirtschaftliche Tatigkeit, muss er sich mit den seine
Tatigkeit betreffenden Vorschriften bekannt machen. Er hat sich mit den fiir seine wirt-
schaftliche Tatigkeit wesentlichen Rechtsvorschriften ebenso bekannt zu machen wie mit
allgemeinen wirtschaftlichen, buchhalterischen, steuerlichen oder sozialversicherungs-
rechtlichen Regelungen. Eine Entschuldigung aufgrund eines Verbotsirrtums wird daher
aufgrund dieser Erkundigungspflichten fiir eine in einem Unternehmen mit bestimmten
Tatigkeiten betraute Person selten vorliegen. Fehlt ihm selbst namlich dieses Wissen, so
hat er entsprechende Fachleute zu Rate zu ziehen.

Verlangt das Gesetz Wissentlichkeit, wie etwa fiir das befugnismissbrauchliche Han- 1.45
deln in §$ 153 und 302 StGB, so schlief3t nach stRsp jeder Rechtsirrtum nach § 9 StGB

die Wissentlichkeit aus. In diesem Fall ist nicht § 9 StGB anzuwenden und kommt es
daher nicht auf die Vorwerfbarkeit eines solchen Irrtums an. Es handelt sich somit
selbst dann nicht um einen wissentlichen Befugnismissbrauch nach § 302 StGB, wenn

die Uberzeugung eines Beamten, sich noch innerhalb seiner gesetzlichen Befugnisse zu
bewe8g3en, auf einer abwegigen Rechtsmeinung oder einem vorwerfbaren Irrtum be-

ruht.

Beispiel

Der Biirgermeister einer Gemeinde, gleichzeitig Baubehorde erster Instanz, erteilt in einem Bau-
verfahren eine Baubewilligung, weil er filschlich der Ansicht ist, dass die Zustimmung der Ei-
gentliimerin der angrenzenden Liegenschaft nicht erforderlich ist. In diesem Fall kommt es nicht
auf die Vorwerfbarkeit des Irrtums an, denn Voraussetzung fiir die Strafbarkeit nach § 302 StGB
ist, dass der Téter sowohl in Kenntnis des Erfordernisses als auch des Fehlens der Zustimmung
des Grundnachbarn handelte. Fehlt diese Kenntnis, mangelt es bereits an der subjektiven Tat-
seite, sodass die Vorwerfbarkeit des Verbotsirrtums irrelevant ist.

3. Die Irrtumsregelung im Finanzstrafrecht

In anderer Weise als im StGB ist der Rechtsirrtum im Finanzstrafrecht geregelt. § 9 1.46
FinStrG unterscheidet hinsichtlich der Rechtsfolgen nicht zwischen Tatbild- und Ver-
botsirrtum.* Fiir den Tatbildirrtum gilt das Gleiche wie im StGB: Fehlt der Vorsatz
auf ein Tatbestandsmerkmal, schlief3t dies die Stratbarkeit wegen des Vorsatzdelikts
aus.®® Nach § 9 FinStrG entfillt aber auch bei einem Rechtsirrtum wie bei einem Tat-
bildirrtum der Tatvorsatz und damit eine Strafbarkeit nach dem Vorsatzdelikt. Bei der

83 OGH 17 Os 16/14b; RIS-Justiz RS0088879, RS0088829, RS0088880.
84 Ahnlich auch die Regelung in § 5 Abs 2 VStG.
85 Lissig in WK? FinStrG § 9 Rz 1.
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Begehung eines vorsitzlichen Finanzvergehens wird also auch bei Vorliegen eines Ver-
botsirrtums — unabhéngig von der Entschuldbarkeit des Irrtums — der bestehende Vor-
satz nicht zugerechnet. Unterlief dem Titer ein entschuldbarer Irrtum, entfillt die Straf-
barkeit zur Ganze. Bei Unentschuldbarkeit des Irrtums ist dem Téter grobe Fahrlassig-
keit (bis 31. 12. 2015: Fahrlissigkeit) zuzurechnen.®® Grobe Fahrlissigkeit wird dem Titer
auch dann nicht zugerechnet, wenn ihm bei der Tat eine entschuldbare Fehlleistung un-
terlief. Fur die Entschuldbarkeit des Irrtums wird von der Rsp auf die Legaldefinition der
Vorwerfbarkeit in § 9 Abs 2 StGB zuriickgegriffen.’” Die Vermeidbarkeit des Rechtsirr-
tums ergibt sich bei Finanzvergehen haufig aus einer unterlassenen Einholung fachkun-
diger Informationen, zu der der Abgabepflichtige verpflichtet ist.*®

1.47 Entschuldbar ist ein Irrtum auch, wenn er einer vertretbaren Rechtsansicht ent-
springt.* Eine solche liegt vor, wenn der Steuerpflichtige oder sein Berater die materielle
oder formelle Norm des Abgaben- oder Zollrechts anders auslegt als die Finanzverwal-
tung oder die hochstrichterliche Rsp und diese abweichende Rechtsansicht aufgrund des
Wortlautes der entsprechenden Bestimmung nicht ginzlich unvertretbar ist, wenn sich
also die Rechtsansicht bei Anwendung aller gingigen Auslegungsmethoden nicht als
ginzlich unverniinftig erweist.” Teilweise wird angenommen, dass ein Abgabepflichtiger
dann nicht entschuldigt sein soll, wenn seine Abgabenerklarung zwar auf einer vertretba-
ren Rechtsansicht basiert, ihm aber die gegenteilige Rechtsauffassung der Abgabenbehor-
de erster Instanz bekannt sei.”* Dies ist allerdings rechtlich nicht zutreffend. Das Wissen
um eine abweichende Rechtsauffassung der Behorde schliefit noch nicht aus, dass die
Ansicht des Abgabepflichtigen, der eine kompetente Rechtsauskunft eingeholt hat, eine
vertretbare Gegenposition ist.”> Mafstab fiir die Vertretbarkeit der Rechtsauffassung ist
nicht die Rechtsauffassung der Behorde 1. Instanz, sondern die hochstgerichtliche Recht-
sprechung und herrschende Lehre. Solange die Ansicht auf einer fachkundigen Rechts-
auskunft beruht und ein Spielraum der Vertretbarkeit besteht, ist ein Fahrlassigkeitsvor-
wurf ausgeschlossen.”

E. Der Strafaufhebungsgrund der tatigen Reue

1.47/1 Das StGB sieht fiir eine Reihe von Delikten vor, dass der Téter durch téitige Reue straftrei
werden kann, vgl etwa §§ 167, 226, 240, 241d, 243, 291, 294 StGB. Die praktisch bedeut-
samste Regelung ist jene des § 167 StGB. Zweck dieser Regelung ist es, dem Opfer eines
Vermogensdelikts zu rascher Schadensgutmachung zu verhelfen.”* Die Opferinteressen
werden damit bewusst vor das Interesse an der Strafverfolgung gestellt.”> Das osterrei-

86 Zur Anderung durch das Steuerreformgesetz 2015/2016 Rebisant, ZWF 2016, 72.

87 RIS-Justiz RS0086197, RS0086205, RS0086206, RS0086818.

88 Leitner/Brandl/Kert, Finanzstrafrecht* Rz 561.

89 Lissig in WK FinStrG § 9 Rz 2; Tannert, FinStrG § 9 Anm 4.

90 Leitner/Brandl/Kert, Finanzstrafrecht* Rz 569 ff.

91 Wagner/Hammerl, RAW 2003/146, 170; Wagner/Hammerl, RAW 2003/587, 671 unter Bezug-
nahme auf VwGH 19. 12. 2001, 2001/13/0064.

92 Ldssig in WK? FinStrG § 9 Rz 2; Leitner/Brandl/Kert, Finanzstrafrecht* Rz 576ff.

93 Leitner, ecolex 2002, 916; Leitner, ecolex 2003, 617.

94 Kienapfel/Hépfel/Kert, AT'® Rz 23.25.

95 Birklbauer/Lehmkuhl/Tipold, BT® Vor §§ 125-168d Rz 22.
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chische Strafrecht bietet damit dem Téater im Hinblick auf eine rasche Gutmachung des
dem Opfer aus einer Straftat entstandenen Schadens eine besonders weitgehende Mog-
lichkeit, straffrei zu werden, auch wenn das Delikt bereits vollendet wurde.”®

Eine Strafauthebung durch tétige Reue ist nur bei einem vollendeten Delikt méglich; im  1.47/2
Versuchsstadium kommt blof3 Riicktritt vom Versuch in Betracht.

Strafbefreiung nach § 167 StGB tritt unter folgenden Voraussetzungen ein:

o Reuefihiges Delikt: Erfasst werden die meisten Vermogensdelikte, bei denen weder
Gewalt noch gefahrliche Drohung als Tatmittel eingesetzt werden; und zwar auch
dann, wenn eine oder mehrere Qualifikationen erfillt sind.

o Schadensgutmachung: Der Téter muss entweder den gesamten aus der Tat entstande-
nen Schaden gutmachen (Abs 2 Z 1) oder sich zumindest vertraglich dazu verpflichten,
dem Verletzten binnen einer bestimmten Zeit eine Schadensgutmachung zu leisten
(Abs 2 Z 2). Unter Schadensgutmachung ist grundsitzlich Naturalrestitution zu ver-
stehen. Wenn eine solche nicht mdglich ist — und nur dann -, hat der Tater Schaden-
ersatz zu leisten. Der Ersatz des positiven Schadens geniigt, Folgeschdaden miissen nicht
ersetzt werden.””

o Rechtzeitigkeit: Der Tater muss titig werden, bevor die Strafverfolgungsbehérde von
seinem Verschulden erfahren hat. An der Rechtzeitigkeit fehlt es, wenn der Strafver-
folgungsbehorde konkrete Anhaltspunkte vorliegen, dass die konkrete Person die Straf-
tat begangen hat.”®

o Freiwilligkeit: Der Tiéter darf nicht zur Schadensgutmachung gezwungen werden. Al-
lerdings unterscheidet sich die Freiwilligkeit der titigen Reue von jener des Riicktritts
vom Versuch. Im Gegensatz dazu schadet es nicht, wenn der Tiéter ,auf Andringen
des Verletzten“ titig wird. Die Drohung mit einer Anzeige oder einer Klage durch das
Opfer schliefit daher die Freiwilligkeit im Sinne des § 167 StGB nicht aus. Gezwungen
ist der Tdter, wenn er sich einem solchen Druck ausgesetzt fiihlt, dass eine Schadens-
gutmachung unvermeidbar erscheint.”

F. Beteiligung mehrerer
1. Grundlagen der Beteiligungslehre

Nicht nur derjenige, der selbst eine Tat unmittelbar ausfithrt, kann sich stratbar ma- 1.48
chen. Vielmehr ist auch Tadter, wer den Ausfithrenden zur Ausfithrung der strafbaren
Handlung bestimmt oder in sonstiger Weise dazu beitragt (§ 12 StGB, § 11 FinStrG).
Das osterr StGB und das FinStrG folgen damit dem Einheitstitersystem. Alle Beteilig-
ten sind Tdter und verantworten ausschliefllich eigenes Unrecht und eigene Schuld.

96 Hopfel in Eser ua, Neue Wege 171; Burgstaller in FS Platzgummer 97.

97 Kirchbacher in WK* StGB § 167 Rz 51 {f; ausnahmsweise aber fiir den Ersatz entgangener Zinsen
OGH SSt 32/33.

98 Kirchbacher in WK* StGB § 167 Rz 35; Birklbauer/Lehmkuhl/Tipold, BT® Vor §§ 125-168d

Rz 31.

99 Kirchbacher in WK? StGB § 167 Rz 45; Birklbauer/Lehmkuhl/Tipold, BT’ Vor §§ 125-168d
Rz 32.
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Anders ausgedriickt: Als Tater kann nur bestraft werden, wer sdmtliche allgemeinen
und besonderen Unrechts- und Schuldmerkmale in seiner eigenen Person verwirklicht.
Aber er kann auch dann bestraft werden, wenn der unmittelbare Téter oder andere
Beteiligte nicht strafbar sind, weil sie zB keinen Vorsatz hatten. Die Stratbarkeit des
Beteiligten ist daher weitgehend unabhéngig von jener eines ,Haupttiters® (keine qua-
litative Akzessorietit).

1.49 Niemand wird fiir das strafbare Verhalten eines anderen bestraft. Setzt daher ein anderer
Entscheidungstrager oder ein anderer Mitarbeiter des Unternehmens ein strafrechtlich
relevantes Verhalten, wird dessen Verhalten nicht automatisch dem Entscheidungstriger
zugerechnet. Ein Téter (Entscheidungstriger oder Mitarbeiter) wird nur fiir solche Straf-
taten strafrechtlich verantwortlich gemacht, beziiglich welcher er selbst rechtswidrig und
schuldhaft gehandelt hat (§ 13 StGB).

2. Taterschaftsformen

150 StGB und FinStrG unterscheiden zwischen unmittelbarem Titer, Bestimmungstiter
und Beitragstiter. Fir alle Téter und somit fiir simtliche Téterschaftsformen gelten die-
selben Strafdrohungen; Unterschiede konnen sich allerdings in der Strafzumessung er-
geben (vgl bspw den Milderungsgrund des § 34 Abs 1 Z 6 StGB).

1.51 Unmittelbare Mittiter sind solche Personen, welche die tatbestandliche, dh dem Wort-
lauttatbestand entsprechende und vom gemeinsamen Vorsatz getragene Ausfiihrungs-
handlung ganz oder zumindest teilweise selbst vornehmen. Bestimmungstiter iSd § 12
2. Fall ist, wer vorsitzlich einen anderen zur Ausfithrung einer strafbaren Handlung ver-
anlasst. Nicht erforderlich ist, dass im unmittelbaren Tater Vorsatz erweckt wird. Bei-
tragstiter iSd § 12 3. Fall ist, wer in sonstiger Weise vorsatzlich oder fahrldssig zur Aus-
fithrung einer stratbaren Handlung beitragt.

3. Deliktsspezifischer Vorsatz bei jedem Beteiligten

152 Jeder Tatbeteiligte muss selbst alle Strafbarkeitsvoraussetzungen erfiillen. Der Grundsatz,
dass jeder nach seinem eigenen Unrecht und seiner eigenen Schuld bestraft wird, bedeu-
tet auch, dass er selbst alle subjektiven Tatbestandsmerkmale erfiillt. Wesentlich fiir die
Strafbarkeit des Beteiligten ist, dass jeder Beteiligte den spezifischen vollstindigen Vor-
satz auf alle objektiven Tatbestandsmerkmale und dariiber hinaus auch die spezifischen
Vorsatzerfordernisse des Besonderen Teils (erweiterter Vorsatz, besondere Vorsatzinten-
sitat) erfallt.

1.53 Nach einem Vorsatzdelikt kann nur bestraft werden, wer selbst — auch hinsichtlich der
Herbeifithrung eines Erfolges — vorsitzlich gehandelt hat. Begeht daher ein Mitarbeiter
eines Unternehmens zB einen Betrug, kann der Entscheidungstriger, dem dieser Mitar-
beiter unterstellt ist, nur dann (wegen Betrugs) bestraft werden, wenn er selbst vorsatzlich
handelt und die Tat - durch einen physischen oder psychischen Beitrag — vorsatzlich
unterstiitzt oder dazu bestimmt. Dafiir geniigt es allerdings, dass er die Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbildes zumindest ernstlich fiir moglich hélt und sich damit abfindet
(Eventualvorsatz, § 5 Abs 1 zweiter Halbsatz StGB).
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Praxistipp
Deliktsspezifischer Vorsatz

Der Beteiligte muss immer auch die spezifischen subjektiven Voraussetzungen jedes Straftatbe-
standes erfiillen. So muss der Bestimmungs- oder Beitragstiter zur Untreue auch vom Miss-
brauch der Befugnis des Machthabers wissen.'*’

4. Sozialaddquanz und berufs(rollen)gemaRRes Verhalten

Fraglich ist, inwiefern ,,sozialaddquate® oder ,neutrale” oder ,berufstypische“ Hand- 1.54
lungen auch zu einer Strafbarkeit wegen Beitragstdterschaft fithren konnen oder ob es
beziiglich solcher Handlungen zu Einschrinkungen kommt. Grundsitzlich kennt das
StGB keine prinzipielle Beschrinkung der Beitragstiterschaft auf bestimmte Mittel; auch
sozialadiquates Verhalten kann zu einer Strafbarkeit wegen Beitragstiterschaft fithren.'"!

In vielen Féllen ist das Verhalten jedoch trotzdem nicht strafbar. Denn die wesentliche 1.55
Frage wird héufig sein, wann es sich iiberhaupt um eine sozialaddquate Handlung han-

delt. An eine Strafbarkeit ist nur dann zu denken, wenn der Beitragstiter auch hinrei-
chend genaue Tatplankenntnis hatte, das heif3t, dass er Vorsatz auf die entsprechenden
Tatbestandsmerkmale hatte. Vorsitzliche Verhaltensweisen sind meist nicht mehr so-
zialaddquat. Weif3 der Steuerberater etwa, dass nicht alle Einkiinfte in die Abgabenerkla-

rung aufgenommen werden, wird er auch strafrechtlich verantwortlich sein.

Der OGH hat sich mit der Sozialadiquanz von Mitwirkungshandlungen in einer 1.56
Grundsatzentscheidung'®” auseinandergesetzt: Wenn der Tatbeitrag das Risiko der Tat-
bildverwirklichung durch den unmittelbaren Téter in rechtlich missbilligter Weise — mit-

hin eine unerlaubte Gefahr - schaftt oder erhoht, ist die Beitragshandlung dem Beitrags-

tater objektiv zurechenbar. Die soziale Vertriglichkeit (Sozialaddquanz) des Verhaltens

des Beitragstiters ist nach dem Schutzzweck der anzuwendenden Norm in einem richter-
lichen Wertungsakt des Einzelfalles zu beurteilen. Dabei zu priifende Kriterien stellen

insb die Wichtigkeit des geschiitzten Rechtsgutes sowie die spezifische Bedeutung (zB
aktionsmafliger Zusammenhang, Ersetzbarkeit, Bestarkungspotential) des Beitrags fiir

die Verwirklichung des tatbestandlichen Unrechts dar.

Beispiele

Unternehmer A beantragt eine Betriebsgenehmigung, obwohl er weifi, dass die erforderlichen
gesetzlichen Voraussetzungen nicht vorliegen. Der zustindige Beamte B hat ihm zuvor zuge-
sichert, dass er die behordliche Genehmigung trotz Fehlens der erforderlichen Voraussetzungen
erhalten wird. Fiir die Erledigung eines Antrags und Erteilung einer behérdlichen Bewilligung
ist primdr der zustindige Beamte, nicht aber der Antragsteller selbst verantwortlich. Die An-
tragstellung selbst ist daher noch nicht sozial inaddquat und stellt noch keine strafbare Beteili-
gung am Amtsmissbrauch dar. Das gilt selbst dann, wenn der Antragsteller weif, dass sein An-
trag amtsmissbrauchlich genehmigt werden wird, und er auf die amtsmissbrauchliche Geneh-

100 Vgl OGH 10 Os 76/85, St 57/45 = RZ 1987/4 mit Anm Kienapfel; 14 Os 143/09z.

101 OGH 11 Os 130/05k, SSt 2006/54; 12 Os 43/03, SSt 2003/83 = JBI 2004, 804; 14 Os 150/88, SSt
60/13; vgl Jescheck/Weigend, AT 695.

102 OGH 11 Os 130/05k, SSt 2006/54.
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Kap 1 Ausgewadhlte Fragen des Allgemeinen Teils des Wirtschaftsstrafrechts Kert

migung abzielt. Eine strafbare Beteiligung liegt allerdings dann vor, wenn es nicht bei der bloflen
Antragstellung bleibt, sondern der Antragsteller weitere (sozial inaddquate) Verhaltensweisen
setzt, etwa indem er den Beamten zur missbrauchlichen Genehmigung iiberredet oder ihm ei-
nen Vorteil in Aussicht stellt.'”

C schlief8t mit dem Installationsunternehmer D einen Werkvertrag ab. C weif3, dass D das Ge-
schift dem Fiskus verheimlichen wird. Dennoch beteiligt sich C allein aufgrund dieses Wissens
nicht an der Abgabenhinterziehung des D. Denn der Abschluss des Geschiftes stellt ein sozial-
addquates Verhalten dar. Es fehlt in diesem Fall der aktionsméflige Zusammenhang mit der
Abgabenhinterziehung, denn der Abschluss des Geschifts dient ausschliefilich der Erzielung
von Einkiinften, unterstiitzt aber nicht deren Verschleierung. Anderes gilt, wenn der Kunde
C dem D vorschlagt, dass er keine Rechnung brauche, und er sich dafiir einen Preisnachlass
erwartet.'"

Der Steuerberater S schldgt seinem Mandanten M mehrere steuerlich giinstige Gestaltungen vor.
Gestaltungshinweise stellen ein berufstypisches Verhalten eines Steuerberaters dar. Allerdings
handelt es sich nur so lange um ein sozial addquates Verhalten, solange es nicht zur Verschleie-
rung der Bemessungsgrundlage oder zum Rechtsmissbrauch beitragt. Lauft die Beratung aber
darauf hinaus, wie steuerpflichtige Einkiinfte verheimlicht werden kénnen, handelt es sich nicht
mehr um ein sozial addquates Verhalten und macht sich der Berater strafbar. Ebenso wenig ist
es sozial addquat, wenn der Steuerberater im Wissen um die Unvollstindigkeit der vom Man-
danten bekanntgegebenen Einkiinfte die Abgabenerklirung erstellt.'®>

5. Beteiligung am Sonderdelikt

a) Allgemeines

1.57 Die meisten Delikte kénnen von jedermann begangen werden (Allgemeindelikte). Bei
einigen Delikten verlangt das Gesetz beim Titer aber eine bestimmte Subjektqualitét
(Sonderdelikte): Nicht jeder kann eine solche Tat begehen, sondern nur derjenige, der
diese besonderen gesetzlich festgelegten Eigenschaften aufweist. So kann zB nur ein Be-
amter einen Amtsmissbrauch begehen, nur ein Befugnistrager eine Untreue, nur ein Zeu-
ge eine falsche Zeugenaussage. Dieser qualifizierte Titer ist der sog Intraneus.

1.58 Allerdings schliefit diese Beschrinkung des Tatbestandes auf bestimmte Personen nicht
aus, dass sich andere Personen, die die besonderen Subjekteigenschaften selbst nicht auf-
weisen (sog Extranei), an solchen Sonderdelikten beteiligen. Gem § 14 StGB konnen sich
extrane Beteiligte an den unrechtsgeprigten Sonderdelikten beteiligen, bei schuldge-
pragten Sonderdelikten ist dies hingegen ausgeschlossen.

1.59 § 14 StGB unterteilt die Sonderdelikte in solche, bei denen die besonderen Eigenschaften
oder Verhiltnisse das Unrecht betreffen (§ 14 Abs 1 StGB), und solche, bei denen sich
solche Umstande ,,ausschliefflich auf die Schuld® beziehen (§ 14 Abs 2 StGB). An schuld-
gepragten Sonderdelikten ist eine Beteiligung nicht méglich, bei ihnen miissen bei jedem
Beteiligten die besonderen Eigenschaften und Verhiltnisse personlich vorliegen. Letztere
spielen aber fiir das Wirtschaftsstrafrecht praktisch keine Rolle.

103 Siehe das Beispiel bei Schmoller in Leitner, Finanzstrafrecht 2008, 31.
104 Leitner/Brandl/Kert, Finanzstrafrecht' Rz 478 und 481.
105 Kert, ZWF 2018, 311.
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Beispiele

Das Anvertrautsein bei § 133 StGB ist ein besonderes personliches Unrechtsmerkmal und
macht die Veruntreuung zum Sonderdelikt; ebenso kann § 153 StGB nur von einem Macht-
haber oder § 302 nur von einem Beamten begangen werden. Da es sich bei all diesen Delikten
um unrechtsgepréagte Sonderdelikte handelt, konnen sich aber Extranei daran beteiligen, indem
sie etwa einen Beitrag zur Veruntreuung leisten oder den Machthaber zur Begehung der Un-
treue bestimmen.

b) Sonderpflichtdelikte

Eine spezielle Gruppe von Sonderdelikten sind die sog Sonderpflichtdelikte, fiir die § 14 1.60
Abs 1 Satz 2 Fall 2 StGB eine besondere Regelung enthdlt. Dabei handelt es sich um
Sonderdelikte, die auf der objektiven Unrechtsebene durch den Missbrauch einer beson-
deren Pflichtenstellung gekennzeichnet sind und insoweit ein bestimmtes (objektiv)
pflichtwidriges Verhalten des Pflichtigen (Intraneus) voraussetzen.'°® Damit sind alle
Tatbestdnde gemeint, in denen der Qualifizierte mit einer bestimmten inneren Einstel-

lung, also mit einer bestimmten Vorsatzform, handeln muss. Zu dieser Gruppe gehéren

alle ,Vertrauensbruchsdelikte“ wie etwa die Untreue (§ 153 StGB) und der Missbrauch

der Amtsgewalt (§ 302 StGB), die ,Aussagedelikte® (§§ 288f StGB) sowie die betriigeri-

sche Krida (§ 156 StGB).

Das Gesetz verlangt fiir solche Sonderpflichtdelikte, dass der Qualifizierte (= der Befug- 1.61
nistrager) seine Befugnis nicht nur objektiv pflichtwidrig ausiibt, sondern ,,in bestimm-
ter Weise“ mitwirkt: Die Rsp verlangt daher fiir die Strafbarkeit eines Extraneus, dass
der Machthaber (= Intraneus) bei der Untreue durch internes Uberschreiten der ihm
eingerdumten Vertretungsmacht seine Befugnis vorsitzlich ,,missbraucht“.'”” Dies ist
die Grundvoraussetzung dafiir, einen extranen Beteiligten wegen Untreue oder Amts-
missbrauchs gem §§ 12, 14 Abs 1 Satz 1 iVm Satz 2 2. Fall, 153 bzw 302 StGB zu bestra-
fen. Das beiden Delikten innewohnende Unrecht enthilt danach neben der objektiven
auch eine subjektive Komponente: Missbrauch ist demnach sowohl sprachlich als auch
von seinem materiellen Gehalt vorsitzlicher Fehlgebrauch der Befugnis.'®® Dieser auf
den Missbrauch bezogene Vorsatz ist vom allgemeinen wie von dem durch §$ 153, 302
StGB spezifizierten Vorsatzerfordernis (Wissentlichkeit hinsichtlich des Befugnismiss-
brauchs) losgelost. Wiahrend fiir eine Beteiligung normalerweise der Vorsatz des unmit-
telbaren Titers irrelevant ist, erfordert bei den Sonderpflichtdelikten die Strafbarkeit
extraner Beteiligter zusatzlich in der Person des Intraneus den zumindest bedingt vor-
sitzlichen Befugnismissbrauch. Nicht relevant ist hingegen fiir das Unrecht der Tat und
damit fiir die Strafbarkeit des extranen Beteiligten, ob der Intraneus mit Schidigungsvor-
satz handelt.

106 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT I'* Rz 37.32.

107 OGH 15 Os 131/87, SSt 58/74; 15 Os 34/89, JBI 1990, 331; 15 Os 16/02, JBI 2003, 330 mit krit
Anm Sautner.

108 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT' Rz 37.34; Nowakowski, Perspektiven 176; aA Fuchs/Zerbes, AT 10
Kap 35 Rz 24; Reindl-Krauskopf in WK* StGB § 5 Rz 78.
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Beispiel

A ist Wertpapierreferent bei der X-Bank und hat die Befugnis, durch Ein- und Verkiufe von Wert-
papieren (und Derivaten) {iber fremdes Vermégen zu verfiigen und einen anderen (die X-Bank) zu
verpflichten. B tiberredet den A, dass dieser ohne vorherige Hinterlegung von Sicherheiten hoch-
riskante Terminspekulationen tétigt, ohne zuvor und laufend fiir die Bereitstellung der zur Geschifts-
abwicklung zwingend vorgeschriebenen Sicherheiten durch B zu sorgen. Dadurch erleidet die X-
Bank einen Schaden von Euro 2 Mio. Damit B wegen (vollendeter) Bestimmungstaterschaft bestraft
werden kann, ist es notwendig, dass A seine Befugnis zumindest bedingt vorsitzlich missbraucht.

Praxistipp

Welcher Vorsatz muss bei B als extranem Beteiligten gegeben sein? Diese Frage ist streng von
der Frage des Vorsatzes des Intraneus zu trennen. Der extrane Beteiligte muss vom (vorsatz-
lichen) Befugnismissbrauch durch den Pflichtigen wissen. Auch er muss also das besondere
subjektive Tatbestandsmerkmal der Wissentlichkeit erfiillen, um strafrechtlich zur Verantwor-
tung gezogen werden zu konnen. Dariiber hinaus muss er (zumindest) mit Eventualvorsatz
hinsichtlich des restlichen objektiven Tatbestandes handeln.'*

G. Strafbarkeit der Begehung durch Unterlassen

1. Allgemeine Voraussetzungen

1.62 FEine Strafbarkeit kann nicht nur durch aktives Tun, sondern auch durch Unterlassen
begriindet werden. Voraussetzung dafiir ist das Bestehen einer Handlungspflicht und das
Nicht-Setzen der gebotenen Handlung. Unterlassen bedeutet nicht blofles Nichts-Tun,
sondern dass jemand nicht tut, wozu er verpflichtet ist. Daher handelt es sich auch um
ein Unterlassen, wenn jemand eine andere Tétigkeit als die gebotene vornimmt, auch
wenn er sich dabei bewegt.

1.63 Es wird zwischen echten und unechten Unterlassungsdelikten unterschieden: Echte Un-
terlassungsdelikte sind solche, bei denen das Gesetz die Nichtvornahme des gebotenen
Tuns mit Strafe bedroht (§§ 94, 95, 286 StGB). Echte Unterlassungsdelikte im Wirt-
schaftsstrafrecht finden sich etwa in § 163a Abs 2 StGB (Nichterstatten eines Sonderbe-
richts) oder in § 33 FinStrG (Abgabenhinterziehung).

1.64 Auch alle Delikte, bei denen das Gesetz die Herbeifithrung eines Erfolges mit Strafe be-
droht, konnen durch Nichtvornahme eines gebotenen Tuns, also durch Unterlassen be-
gangen werden (unechte Unterlassungsdelikte). Die Strafbarkeit unechter Unterlas-
sungsdelikte ist in § 2 StGB geregelt. Im FinStrG fehlt eine entsprechende Regelung, den-
noch ist davon auszugehen, dass die Voraussetzungen des § 2 StGB auch fiir unechte
Unterlassungsdelikte im Finanzstrafrecht gelten.'"

1.65 Das Tatbild eines Unterlassungsdelikts ist hergestellt, wenn

» eine pflichtbegriindende Situation vorliegt,
o das gebotene Tun unterlassen wird,

109 Kienapfel/Hépfel/Kert, AT'® Rz 37.38.
110 Vgl zur Strafbarkeit des Unterlassens im Finanzstrafrecht Leitner/Brandl/Kert, HB Finanzstraf-
recht* Rz 408. Schmoller, OJZ 2011, 399ff; Kert, JBIl 2011, 58ff.
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« obwohl die objektive Mdglichkeit zu handeln besteht, und
o bei Erfolgsdelikten dariiber hinaus der Erfolg eintritt und er dem Unterlassen objektiv
zurechenbar ist.

Bei unechten Unterlassungsdelikten miissen noch eine Garantenstellung des Taters und
eine Gleichwertigkeit von Tun und Unterlassen vorliegen.

2. Garantenstellung

Unmittelbarer Tédter eines unechten Unterlassungsdelikts kann nicht jedermann, son- 1.66
dern nur eine Person sein, die aufgrund ihrer qualifizierten Pflichtenstellung Garant

fur die Abwendung des Erfolges ist. Garant ist, wer rechtlich dafiir einzustehen hat, dass

der Erfolg nicht eintritt. Eine solche Pflicht kann sich aus einer Rechtsvorschrift, aus
freiwilliger Pflichteniibernahme, Gefahrengemeinschaft oder gefahrbegriindendem Vor-
verhalten (= Ingerenz) ergeben.'"'

Bei juristischen Personen trifft die Garantenstellung nicht die juristische Person (AG, 1.67
GmbH, Verein etc) selbst, sondern die einzelnen Organmitglieder ad personam.112 Um
die fehlende Handlungsfahigkeit der Gesellschaft auszugleichen, kommt es somit zu einer
,Individualisierung der Garantenpflicht,""> weshalb in diesem Fall der Geschiftsfiihrer
oder das Vorstandsmitglied die Verantwortung fiir die Abwendung der Vermogenssché-

digung der Vertragspartner der Gesellschaft zu tragen hat.

a) Garantenstellung durch Rechtsvorschriften

Die Garantenstellung aufgrund von Rechtsvorschriften kann sich ua aus Vorschriften des 1.68
ABGB, des Arbeitnehmerschutzes, des Baurechts, des Gewerberechts sowie aus behord-
lichen Anordnungen (bspw Auflagen) ergeben. In Betracht kommen auch Amts- und
Dienstpflichten von Beamten.''* Nicht jede Rechtsvorschrift begriindet bereits eine Ga-
rantenstellung iSd § 2 StGB. Entscheidend ist der Schutzzweck der jeweiligen Norm.''?

Nur solche Rechtsvorschriften begriinden eine Garantenstellung, die Obhutspflichten fiir
bestimmte Rechtsgiiter oder Kontrollpflichten zur Uberwachung bestimmter Gefahren-
quellen begriinden (bspw § 1320 ABGB).

Beispiele
Gem § 50 Arbeitslosenversicherungsgesetz ist der Bezieher von Leistungen aus der Arbeitslosen-
versicherung verpflichtet, die Aufnahme einer Tétigkeit sowie jede andere fiir das Fortbestehen

und das Ausmafd des Anspruches mafigebende Anderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des
Arbeitslosen der zustindigen regionalen Geschiftsstelle anzuzeigen.

§ 99 WTBG 2017 verpflichtet Wirtschaftstreuhdnder dazu, zur Verhinderung von Geldwiésche
und Terrorismusfinanzierung geeignete Mafinahmen zu treffen. Sie haben dazu angemessene

111 Ausfithrlich zu den Entstehungsgriinden Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 30.6ff; Fuchs/Zerbes,
AT I' Kap 37 Rz 41ff. Strittig ist, inwiefern auch eine enge natiirliche Verbundenheit eine
Garantenstellung begriinden kann; vgl Kienapfel/Hopfel/Kert, AT'® Rz 31.12f.

112 OGH 12 Os 121/82, SSt 54/42; 11 Os 172/01; Hilf in WK> StGB § 2 Rz 123; Kienapfel/Hopfel/
Kert, AT Rz 31.5.

113 Hilf in WK® StGB § 2 Rz 123.

114 OGH 16 Os 19/92, JBl 1994, 487; 11 Os 47/92, NRsp 1992/267; 15 Os 3/90, EvBl 1990/107.

115 Kienapfel/Hépfel/Kert, AT" Rz 30.11.
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und geeignete Strategien und Verfahren fiir die Einhaltung der Sorgfaltspflichten gegentiber
Auftraggebern, Verdachtsmeldungen, die Aufbewahrung von Aufzeichnungen, die Risikobe-
wertung und das Risikomanagement in Bezug auf Geschiftsbeziehungen und Transaktionen
und geeignete Kontroll- und Informationssysteme in ihren Kanzleien einzufithren. Berufsbe-
rechtigte haben einen besonderen Beauftragten zur Sicherstellung der Einhaltung der Geldwi-
schebestimll}%ungen zu bestellen, wenn dies nach Art und Umfang der Geschiftstatigkeit erfor-
derlich ist.

b) Garantenpflicht kraft freiwilliger und tatsachlicher Pflichtenlibernahme

1.69 Durch freiwillige Pflichtentibernahme wird Garant, wer eine Pflicht freiwillig iibernom-
men und sie auch tatsdchlich angetreten hat. Oft wird diese Pflichtentibernahme mittels
eines Vertrages erfolgen, das Vorliegen eines formalen Vertrages ist jedoch nicht ent-
scheidend.''” Jedenfalls wird die Garantenstellung aber nicht durch den bloflen Ab-
schluss des Vertrages begriindet, sondern erst durch die Ubernahme der Titigkeit.

1.70 Eine Garantenstellung kann sich auch aus einer freiwilligen (vor-)vertraglichen Pflichten-
tibernahme ergeben, wenn damit ,,jenes rechtliche Nahe- oder besser Vertrauensverhalt-
nis, das fiir die Garantenpflicht so charakteristisch ist“,''® einhergeht.'"” Entscheidend ist
ein besonderes Vertrauensverhaltnis. Aus einer langjahrigen Geschiftsbeziehung, durch
die ein Vertrauensverhiltnis zu Geschiftspartnern geschaffen wurde, kann sich etwa eine
Pflicht zur Aufklirung iiber wesentlich geinderte Umstinde ergeben.'?® Aber nicht jeder
Vertrag begriindet bereits eine Garantenstellung, da sonst jede Vertragsverletzung bereits

eine Strafbarkeit (wegen Betruges) auslosen konnte.'!

1.71 Die Ubernahme von Uberwachungs- und Schutzpflichten kann auch durch Dienstvertrag
erfolgen. Der blofSe Vertragsabschluss reicht aber nicht aus, sondern die Garantenstellung
wird erst durch die tatsichliche Ubernahme des Pflichtenkreises begriindet. Hinzutreten
muss regelmiflig ein besonderes Vertrauensverhiltnis, das den Ubertragenden gerade
dazu veranlasst, dem Verpflichteten besondere Schutzpflichten zu tiberantworten.

Beispiel

Nach Auffassung des BGH trifft den Compliance Officer regelmifig eine Garantenpflicht, im
Zusammenhang mit der Unternehmenstitigkeit stehende Straftaten von Unternehmensmitar-
beitern zu verhindern.!?? Die Annahme einer solchen strafrechtlichen Pflicht sei die ,,notwen-
dige Kehrseite“ der gegeniiber der Unternehmensleitung iibernommenen Pflicht des Compli-
ance Officers, Rechtsverstofie und Straftaten zu unterbinden. Inhalt und Umfang der Garanten-
pflicht bestimmen sich aus dem konkreten Pflichtenkreis des Verantwortlichen. Maf3geblich fiir
die Garantenstellung ist die Bestimmung des Verantwortungsbereichs, den der Verpflichtete
tatsichlich ibernommen hat. Die Entstehung der Garantenstellung folgt aus der Uberlegung,
dass denjenigen, dem Obhutspflichten fiir eine bestimmte Gefahrenquelle tibertragen sind, dann

116 Inwiefern sich daraus tatsichlich eine Garantenpflicht ergibt, ist strittig; vgl dazu Glaser,
Rz 7.59 mwN.

117 Hilf in WK* StGB § 2 Rz 14.

118 Kienapfel, JBl 1975, 20.

119 Kert, SbgK § 146 Rz 118.

120 OGH 9 Os 114/86. Siehe auch Braun/Kahl, OZW 2015, 171.

121 Kert, SbgK § 146 Rz 118.

122 BGH 5 StR 394/08, NJW 2009, 3173.
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