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Osterrech

Rechtsanwaltin Mag. Katrin Ehrbar; Rechtsanwalt Dr. Marcus Januschke, MBA; RAA Mag.
Sandra Alton, alle Wien

Weisungen des Vorstands einer AG als
Ausschluss des Befugnismissbrauchs des
GmbH-Geschaftsfiihrers?

Immer wieder berufen sich in Wirtschaftsstrafsachen GmbH-Geschaftsfiihrer darauf, dass ih-
re Befugnis durch eine klare Weisung des Vorstands der Mutter-Gesellschaft erweitert wor-
den sei, sie daher die Befugnis nicht missbraucht hatten. Dazu fiihrt der Oberste Gerichtshof
in 110s 52/15d wie folgt aus:

.Gesellschafter einer GmbH sind gegeniber deren Geschéftsflihrern weisungsbefugt (§ 20
Abs 1, auch § 25 Abs 5 GmbHG). Ist die einzige Gesellschafterin der GmbH eine AG (hier die
C*****) wird deren Befugnis (zur Weisung oder Zustimmung) durch ihren Vorstand wahr-
genommen. Dessen Weisung kénnte daher an sich einen Befugnismissbrauch (auf Ebene
der Tochtergesellschaft) ausschlieBen (Fuchs, Das Libro-Urteil des OGH: Analyse und Impli-
kationen, in Lewisch [Hrsg] Jahrbuch Wirtschaftsrecht 2014, 13; McAllister, Untreue bei ge-
sellschaftsrechtswidriger Vermdgensverschiebung im Konzern?, ©JZ 2015, 730 [736]; Kalss,
Gesellschaftsrechtliche Anmerkungen zur Libro- Entscheidung, ecolex 2014, 496 [499]). Das
aber nur dann, wenn diese Weisung (oder Zustimmung) Uberhaupt rechtswirksam, also fir
den Geschéftsfiihrer der GmbH verbindlich ist. Bei Weisungen (Gesellschafterbeschliissen),
die - etwa wegen Strafgesetzwidrigkeit - (absolut) nichtig (und nicht bloB im Sinn des § 41
GmbHG anfechtbar) sind, ist dies nicht der Fall (zum Ganzen Enzinger in Straube ua, GmbHG
§ 20 Rz 33 f sowie § 41 Rz 13 f und 25; Reich-Rohrwig in Straube ua, GmbHG § 25 Rz 191; Kop-
pensteiner/Riiffler, GmbHG § 20 Rz 9 und § 41 Rz 14 und 16; vgl auch 6 Ob 290/98k; 3 Ob
287/02f; [zur Wirkungslosigkeit einer Einwilligung mit Bezug auf § 169 StGB] 110s 114/95)."

Daraus folgt, dass eine Weisung der Organe der Muttergesellschaft fir den GmbH-
Geschéftsfiihrer nur dann strafbefreiend ist, wenn nicht die Weisung selbst zB einen Un-
treuevorwurf begriindet. (Kirchbacher in Aktuelle Entwicklungen in der Judikatur des OGH in
Strafsachen, Vortrag 13.6.2016)

Der Sachverstandige der Staatsanwaltschaft als ,Zeuge der
Anklage”?

Nur wenig hat in den letzten Jahren fiir mehr strafprozessuale Diskussionen gesorgt als die
Frage, ob der (von der Staatsanwaltschaft bestellte) Sachverstandige des Ermittlungsverfah-
rens im gerichtlichen Hauptverfahren herangezogen werden darf. Trotz der mittlerweiligen
Anderung der Rechtslage im § 126 Abs 5 StPO prisentiert das Héchstgericht seine Sicht der
Dinge zum Rechtsstand davor in 11 Os 51/15g wie folgt:

"Die Betroffene hat sich wahrend des Hauptverfahrens (erfolglos: ON 40, 43, 51, ON 59 S 5)
gegen die Bestellung (ON 40) und die Tatigkeit (ON 59 S 7 verso ff) des - bereits von der
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren beigezogenen (ON 1 S 3, ON 7; schriftliches
Gutachten ON 8) - Sachverstandigen aus dem Fach der Neurologie und Psychiatrie durch
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das Gericht gewandt und eine darin gelegene Verletzung der Waffengleichheit (Art 6 MRK)
behauptet (ON 39, 42, 49, ON 59 S 3 verso).

Gegen die Abweisung ihres (vor Beginn der Vernehmung des Sachverstandigen; vgl 15 Os
521149 [15 Os 53/14d]; 11 Os 5/15t) in der Hauptverhandlung gestellten Antrags (ON 59 S 3
verso f) richtet sich ihre Verfahrensriige (Z 4).

Deren Erledigung ist vorauszuschicken:

Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerde der Betroffenen stellte der Oberste Gerichtshof mit
Beschluss vom 28. Oktober 2014, GZ 11 Os 86/14b-5, gemal Art 89 Abs 2 B-VG iVm Art 140
Abs 1 Z 1 lit a B-VG an den Verfassungsgerichtshof den Antrag, die Wortfolge "Sachverstan-
digen oder" in § 126 Abs 4 dritter Satz StPO idF BGBI 1 2004/19 wegen Verfassungswidrig-
keit aufzuheben.

Mit Erkenntnis vom 10. Marz 2015, AZ. G 180/2014, G 216/2014, G 232/2014, G 42/2015, G
77/2015, sprach der Verfassungsgerichtshof (ua fiir das gegenstdndliche Verfahren) aus,
dass die Wortfolge ,Sachverstandigen oder" in § 126 Abs 4 dritter Satz StPO idF BGBI
2004/19 verfassungswidrig war.

Danach stand diese Bestimmung im bis 31. Dezember 2014 geltenden gesetzlichen Umfeld
(zur mit 1. Janner 2015, BGBI 2014/71, in Kraft getretenen Novellierung der Bestimmungen
iber die Bestellung von Sachverstandigen in der StPO im vorliegenden Zusammenhang vgl
Ratz, OJZ 2015, 5; Ratz, WK-StPO § 281 Rz 370; dagegen Wess/Rohregger in ZWF 2015, 112
[116 f]) - nur, aber immerhin - insoweit im Widerspruch zu Art 6 Abs 3 lit d zweiter Fall MRK,
als sie dem Angeklagten (hier: der Betroffenen) selbst dann verwehrte, das Vorliegen von
Hinweisen auf eine (aus dessen Tatigkeit im Ermittlungsverfahren resultierende) ,,objektive"
(ie strukturelle) Befangenheit (§ 43 Abs 1 Z 3 StPO) des im Hauptverfahren beigezogenen
Sachverstandigen mit Aussicht auf Erfolg geltend zu machen, wenn der Sachverstandige
vom Staatsanwalt mit der Durchfiihrung von Ermittlungen - allenfalls auch in Form eines Er-
kundungsbeweises (§ 103 Abs 2 iVm § 91 Abs 2 StPO) - betraut war und sich die Anklage
primar auf dessen Expertise stltzt (Rz 39 des VfGH- Erkenntnisses).

Die Abweisung des auf die Tatigkeit des Sachverstandigen im Ermittlungsverfahren (struk-
turelle Befangenheit) gestiitzten Antrags auf dessen Nichtbeiziehung widersprache daher -
ausgehend von den Erwdagungen des Verfassungsgerichtshofs- im Anlassfall dann Art 6 Abs
3 lit d zweiter Fall MRK, wenn er (mit oder ohne Auftrag der Staatsanwaltschaft) Ermittlun-
gen in Form eines Erkundungsbeweises durchgefiihrt und sich das erkennende Gericht (bei
der Feststellung entscheidender Tatsachen) ,primar” auf sein Gutachten gestiitzt hatte. Das
Urteil ware (nur) bei kumulativem Vorliegen dieser beiden Voraussetzungen in Stattgebung
der Verfahrensriige aufzuheben.

Hier war der Sachverstandige, wovon sich der Oberste Gerichtshof in freier Beweiswirdi-
gung aufgrund des Aktenstandes Uiberzeugen konnte (§ 285f StPO; vgl RIS-Justiz
RS0118977; Ratz, WK-StPO § 281 Rz 50), ausschlie3lich damit betraut, nach entsprechender
Befundaufnahme kraft seines medizinischen Fachwissens Aufschluss tber den - auf Basis
der damaligen Verdachtslage bereits indizierten (ON 5, 6) - psychischen Zustand der Betrof-
fenen zu geben, um eine Beurteilung deren Zurechnungsfahigkeit (§ 11 StGB) und des Vor-
liegens der Voraussetzungen des § 21 Abs 1, Abs 2 StGB sowie des § 45 Abs 1 StGB zu er-
moglichen (ON 7). Die Grenzen dieses Auftrags hielt er strikt ein (ON 8). Er war daher kei-
neswegs mit (eigenstandigen) Ermittlungen, umso weniger mit Erkundungsbeweisfiihrung
(vgl RIS-Justiz RS0118123 [T2]) befasst.

Schon deshalb wurden - entgegen der Verfahrensriige - Verteidigungsrechte (§ 281 Abs 1 Z
4 StPO) der Betroffenen nicht hintangesetzt, ohne dass es dartiber hinaus einer Klarung der
Frage bediirfte, ob das angefochtene Urteil ,primar” auf das Gutachten dieses Sachverstan-
digen gestiitzt wurde.

Darauf, dass das Erstgericht tiberdies auf Kontrollbeweise zuriickgriff (vgl insoweit 13 Os
43/14v), indem es seinen Ausspruch tiber entscheidende Tatsachen auch auf die - mit der
Einschatzung des Sachverstandigen im Einklang stehenden - Krankengeschichten der Be-
schwerdefiihrerin (ON 5, 6) und (in der Unterbringungssache der Betroffenen, AZ 5 Ub
171/13k des Bezirksgerichts Linz, eingeholten) Expertisen zweier weiterer medizinischer
Sachverstandiger aus dem Fach der Psychiatrie (ON 4, 9 und 11 in ON 14) griindete (US 8),
sei blof3 noch erganzend hingewiesen."
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Aus dieser und gleich gelagerten Entscheidungen leitet der Oberste Gerichtshof seinen - fur
den Verteidiger wesentlichen - Rechtssatz zu RIS-Justiz RS0130056 ab:

"Die Abweisung eines auf die Tatigkeit des Sachverstandigen im Ermittlungsverfahren we-
gen struktureller Befangenheit gestiitzten Antrags auf dessen Nichtbeiziehung im Haupt-
verfahren kann (nach der vor BGBI 1 2014/71 geltenden Rechtslage) nur dann wegen Ver-
stolBes gegen Art 6 Abs 3 lit d zweiter Fall EMRK mit Verfahrensriige bekampft werden, wenn
der Sachverstandige mit oder ohne Auftrag der Staatsanwaltschaft Ermittlungen in Form ei-
nes Erkundungsbeweises durchgefiihrt hat und sich das erkennende Gericht bei der Fest-
stellung entscheidender Tatsachen primar (also ohne Kontrollbeweise) auf sein Gutachten
stiitzt. Die beiden Voraussetzungen missen kumulativ vorliegen." (Kirchbacher in Aktuelle
Entwicklungen in der Judikatur des OGH in Strafsachen, Vortrag 13.6.2016)

Tatprovokation als Verfolgungshindernis

Schon langer gibt es, vor allem im Suchtmittelbereich, Diskussionen tber die rechtliche Be-
deutung von Tatprovokationen. Bis dato wurde diese im Rahmen der Strafzumessung als
Milderungsgrund gewertet.

Mit 1.6.2016 ist jedoch die Bestimmung des § 133 Abs. 5 StPO ,Von der Verfolgung eines Be-
schuldigten wegen der strafbaren Handlung, zu deren Begehung er nach & 5 Abs. 3 verleitet
wurde, hat die Staatsanwaltschaft abzusehen. § 191 Abs. 2 gilt sinngemaf.” in Kraft getre-
ten.

§ 5 Abs. 3 StPO besagt ,Es ist unzuldssig, Personen zur Begehung von strafbaren Handlun-
gen in einer dem Grundsatz des fairen Verfahrens (Art. 6 Abs. 1 der Europdischen Konventi-
on zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958) widerstrei-
tenden Weise zu verleiten, oder durch heimlich bestellte Personen zu einem Gestandnis zu
verlocken.”

Der Oberste Gerichtshof hat sich nun erstmals in seiner Entscheidung 12 Os 5/16a vom
14.7.2016 mit dieser Thematik beschaftigt und hierzu folgendes ausgefiihrt:

,Unzuldssige Tatprovokation liegt dann vor, wenn eine Person durch dem Staat zurechen-
bares Verhalten zur Begehung von strafbaren Handlungen in einer dem Grundsatz des fai-
ren Verfahrens (Art. 6 Abs. 1 EMRK) widerstreitenden Weise verleitet wird. Von einer legiti-
men verdeckten Ermittlung unterscheidet sie sich dadurch, dass sich die fir den Staat han-
delnden nicht auf eine im Wesentlichen passive Ermittlung strafbarer Aktivitaten beschran-
ken, sondern einen solchen Einfluss auf die Person ausiiben, dass diese zur Begehung einer
Tat verleitet wird, die sie sonst nicht begangen hatte. Beurteilungskriterien hierfiir sind, ob
objektive Verdachtsmomente dafiir bestanden haben, dass die Person an kriminellen Aktivi-
taten beteiligt oder der Begehung einer Straftat zugeneigt war, und ob auf sie Druck ausge-
ibt wurde, die Tat zu begehen. Eine im Wesentlichen passive Haltung geben die Behérden
etwa dann auf, wenn die Person wiederholt kontaktiert wird, das Angebot trotz anfanglicher
Weigerung wiederholt wird, die Person beharrlich aufgefordert, tiberredet oder unter (psy-
chischen) Druck gesetzt wird. Kein Grund fiir die Annahme des Verdachts einer Beteiligung
am Rauschgifthandel besteht etwa dann, wenn die Person nicht vorbestraft war, kein Ermitt-
lungsverfahren gegen sie eingeleitet worden war und nichts darauf hindeutete, dass sie
schon tatgeneigt war, bevor sie von Polizeibeamten kontaktiert wurde.

In Bezug auf die dargestellten Kriterien obliegt den staatlichen Behorden die Beweislast.
Soweit der vom Angeklagten erhobene Vorwurf nicht vollig unplausibel ist, haben diese zu
beweisen, dass keine unzuldssige Tatprovokation stattgefunden hat.”

Das Hochstgericht legt hiermit einerseits genaue Kriterien fiir die Unzuldssigkeit einer Tat-
provokation fest und stellt auch klar, dass ganz im Sinne des Grundsatzes in dubio pro reo,
bei glaubhafter Behauptung einer unzuldssigen Tatprovokation durch den Angeklagten, die
Beweislast fiir das Nichtvorliegen derselben bei der Anklagebehorde liegt.

Die zivilrechtliche Haftung des Strafverteidigers

Im gegenstandlichen Fall ist eine zivilrechtliche Entscheidung von besonderem Interesse fiir
die Praxis der Strafverteidigung und die Haftungssituation dieser Berufsgruppe, weshalb
ausnahmsweise hier auf die Entscheidung des OGH 8 Ob 89/15 v hingewiesen werden soll:
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"Mit Urteil des Landesgerichts Wiener Neustadt vom 6.3.2006 wurde der Klager - neben drei
weiteren Angeklagten - des Verbrechens des schweren Betrugs als Beitragstater schuldig
erkannt und zu einer bedingten Freiheitsstrafe verurteilt. Ihm wurde zur Last gelegt, durch
die Herstellung manipulierter Unterlagen (Rechnungen der Firma I*****) dazu beigetragen
zu haben, dass Beamte des Finanzamts B***** - durch Tauschung mit einem falschen Be-
weismittel - zur Anerkennung eines (fingierten) Anspruchs der Firma [¥**** auf Umsatzsteu-
erriickvergiitung verleitet wurden. Aufgrund einer Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung
des Gesetzes hob der Oberste Gerichtshof am 26.2.2008 dieses Urteil in den Schuldspriichen
auf.

In dem daraufhin vor dem Landesgericht Wiener Neustadt gefiihrten Strafverfahren war der
Beklagte als Verteidiger des Klagers tatig. In der Verhandlung vom 07.11.2011 gab der Kla-
ger folgende Erklarung ab: "Ich bekenne mich schuldig in dem Sinne, dass ich diese Belege
wohl auf Anweisung des Steuerberaters hergestellt habe. Dazu bekenne ich mich schuldig.
Alles andere kann ich nur lhnen {iberlassen. Ich kann dazu nicht mehr sagen. Ich habe weder
Kohle daraus gesehen, es war eine Entscheidung in wenigen Minuten, das herzustellen, auf-
grund der Anweisung. Insofern bin ich schuldig."

Mit rechtskraftigem Urteil vom 21.11.2011 wurde der Kldger - neben zwei weiteren Ange-
klagten - des Finanzvergehens der Abgabenhinterziehung nach & 33 Abs 2 lit a FinStrG als
Beteiligter nach § 12 dritter Fall StGB schuldig erkannt. Dafiir wurde er zu einer Geldstrafe
von 206.000 EUR, im Nichteinbringungsfall zu sechs Wochen Ersatzfreiheitsstrafe unter An-
rechnung der erlittenen Vorhaft, verurteilt. hm wurde vorgeworfen, die (von den unmittel-
baren Tatern) zur Bewirkung einer Verkiirzung der Umsatzsteuer (durch Tauschung iSe Auf-
nahme manipulierter Rechnungen in das buchhalterische Rechenwerk) verwendeten mani-
pulierten Unterlagen hergestellt zu haben.

Mit Bescheid vom 25.6.2012 wurde der Klager als Haftungspflichtiger gemaR & 11 BAO fiir
aushaftende Abgabenschuldigkeiten an Umsatzsteuer 02/2002 in Hohe von 1.025.595,06
EUR der abgabenpflichtigen Firma I***** in Anspruch genommen. Zur Begriindung wurde
auf das rechtskréftige Strafurteil verwiesen. GemaR3 § 11BAO sei er daher fiir die angefiihrte
Abgabenschuldigkeit zur Haftung heranzuziehen. Mit Berufungsentscheidung des unab-
héngigen Finanzsenats vom 9.8.2013 wurde die Haftung des Kldgers auf einen Betrag von
800.000 EUR an Umsatzsteuer 02/2002 eingeschrankt. In der Folge traf der Kldger mit der Fi-
nanzbehorde eine Abschlagszahlungsvereinbarung, mit der er sich zu einer Zahlung von
190.000 EUR zur Generalbereinigung verpflichtete.

Der Kldager begehrte den zuletzt genannten Betrag vom Beklagten. Seine Verteidigung sei
auf einen Freispruch ausgerichtet gewesen. Uber Empfehlung des Beklagten habe er sich
schuldig bekannt, wobei ihm der Beklagte zugesichert habe, dass eine Haft infolge Anrech-
nung der Untersuchungshaft ohnehin nicht mehr anfallen werde und im Ubrigen mit der
Verurteilung keine nachteiligen Folgen zu erwarten seien. Nur aufgrund dieser Zusicherung
sei die Verteidigungslinie gedndert worden. Bei vollstandiger Aufklarung durch den Beklag-
ten hatte es kein Schuldeingestandnis des Klagers gegeben, weshalb es im fortgesetzten
Strafverfahren zu einem Freispruch gekommen ware. Es hétte sich namlich gezeigt, dass er
kein Fehlverhalten gesetzt habe.

Der Beklagte entgegnete, dass er den Haftungsanspruch des Staats gegeniiber dem Beklag-
ten weder rechtswidrig noch schuldhaft verursacht habe. Die finanzstrafrechtliche Verurtei-
lung stelle eine Rechtsfolge dar, die keinen ersatzfahigen Schaden begriinde. Im gerichtli-
chen Strafverfahren gelte zudem der Grundsatz der objektiven Wahrheitsforschung. Ein Ge-
standnis entbinde das Gericht daher nicht davon, den tatsachlichen Tathergang durch Auf-
nahme von Beweisen zu klaren. Auch ohne Gesténdnis des Klagers ware es daher zu einer
Verurteilung gekommen. Darlber hinaus stehe die Rechtskraftwirkung der strafgerichtli-
chen Verurteilung einer Uberpriifung des Schuldspruchs im Zivilprozess entgegen. Der KI3-
ger habe das Gestandnis aus freien Stiicken abgelegt. Schlie3lich habe er den Klager tiber
die haftungsrechtlichen Folgen einer finanzstrafrechtlichen Verurteilung bereits im Vorfeld
der Verhandlung aufgeklart.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Der Behauptung des Klagers, bei richtiger Bera-
tung ware das Schuldgestandnis unterblieben und ein Freispruch erfolgt, stehe die materi-
elle Rechtskraft der strafgerichtlichen Verurteilung entgegen. Er konne sich im folgenden
Verfahren nicht darauf berufen, dass er die Tat nicht begangen habe und daher unschuldig
sei.
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Das Berufungsgericht leistete der Berufung des Klagers Folge, hob das Urteil des Erstge-
richts auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenser-
ganzung an das Erstgericht zuriick. Aufgrund der materiellen Bindungswirkung einer
rechtskraftigen strafgerichtlichen Verurteilung habe das Zivilgericht, solange die strafrecht-
liche Erkenntnis nicht beseitigt sei, bindend davon auszugehen, dass der Verurteilte die im
Strafurteil festgestellte Tat tatsachlich begangen habe. Einem strafgerichtlich verurteilen-
den Erkenntnis komme in diesem Umfang auch gegen jeden Dritten, gegen den im Zu-
sammenhang mit der dem Strafurteil zugrunde liegenden Handlung oder Unterlassung des
Verurteilten Anspriiche geltend gemacht wiirden, bindende Wirkung zu. Der Kldger mache
aber keinen Anspruch im Zusammenhang mit der im Strafurteil festgestellten Handlung,
sondern eine vertragliche Haftung des Beklagten aus dem Bevollmachtigungsvertrag gel-
tend. Es sei gerade die Aufgabe des Strafverteidigers, die Interessen seines Mandanten zu
wahren und dessen Verteidigungs- und Rechtsschutzmdglichkeiten im Strafverfahren aus-
zuschopfen. Nach Ansicht des Berufungsgerichts bestehe fiir die hier zu behandelnden An-
spriiche des Klagers keine Bindungswirkung der strafgerichtlichen Verurteilung. Der Rekurs
an den Obersten Gerichtshof sei zuldssig, weil zur Frage, ob sich die Bindungswirkung einer
rechtskraftigen strafgerichtlichen Verurteilung auch auf Anspriiche des Verurteilten aus ei-
ner Fehlberatung gegeniliber dem im Strafverfahren tatig gewesenen Verteidiger erstrecke,
hochstgerichtliche Rechtsprechung fehle.

Gegen den Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts richtet sich der Rekurs des Beklag-
ten, mit dem er die Abweisung des Klagebegehrens anstrebt.

Mit seiner Rekursbeantwortung beantragt der Kldger, dem Rekurs den Erfolg zu versagen.

Der Rekurs ist aus den vom Berufungsgericht angefiihrten Griinden zulassig. Er ist auch be-
rechtigt.

1.1 Die zu beurteilende Konstellation weist eine deutliche Nahebeziehung zur Haftung eines
Sachverstandigen fiir ein im Strafverfahren erstattetes Gutachten auf.

Nach Lehre und Rechtsprechung haftet ein Sachverstandiger, der im Prozess ein unrichtiges
Gutachten abgibt, den Parteien gegeniiber persoénlich nach § 1299 ABGB. Dies gilt auch fir
den im Strafverfahren bestellten Sachverstandigen zugunsten des Angeklagten bzw Be-
schuldigten. Allerdings kann in Strafsachen der Verurteilte, solange das Verfahren noch an-
héngig oder ein verurteilendes Strafurteil aufrecht ist, vom Sachverstéandigen, auf dessen
Gutachten sich das Urteil stiitzt, nicht Schadenersatz wegen unrichtiger Begutachtung be-
gehren (8 Ob 36/14y; 6 Ob 83/14w je mwN). Diese Grundsatze gelten nicht nur fiir die un-
mittelbar aus einer Verurteilung resultierenden Schaden, sondern ebenso fir die Geltend-
machung von Verteidigungskosten oder Sachverstandigengebiihren (9 Ob 67/03y; 8 Ob
36/14y).

1.2 Der Grund fir diese Beschrankung der Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs
durch den Verurteilten liegt in der Bindungswirkung des rechtskraftigenstrafgerichtlichen
Urteils. Solange das rechtskraftige verurteilende strafgerichtliche Erkenntnis nicht beseitigt
ist, hat das Zivilgericht bindend davon auszugehen, dass der Verurteilte die im Strafurteil
festgestellte Tat tatsachlich begangen hat (verstSen 1 Ob 612/95; 6 Ob 83/14w; 2 Ob
106/14y). Als "Tat" sind dabei die Handlungen und Unterlassungen anzusehen, die nach
dem Inhalt des Strafurteils den Tatbestand der strafbaren Handlung darstellen, wegen de-
nen die Verurteilung erfolgt ist. Von der Bindungswirkung sind somit die Umstédnde, die die
Schuldfrage betreffen, und die rechtliche Subsumtion unter einen bestimmten Tatbestand
umfasst (9 ObA 254/98p). Das Zivilgericht darf demnach keine vom Strafurteil abweichen-
den Feststellungen tiber den Nachweis der strafbaren Handlung, ihre Zurechnung und den
Kausalzusammenhang zwischen der strafbaren Handlung und ihren Folgen treffen (9 Ob
67/03y).

Daraus folgt gleichzeitig, dass sich der Verurteilte in keinem nachfolgenden Rechtsstreit ei-
ner anderen Partei gegeniiber (arg: gegen jedermann [verstarkter Senat 1 Ob 612/95]) dar-
auf berufen darf, dass er die Tat, wegen der er strafgerichtlich verurteilt wurde, nicht began-
gen hat, unabhangig davon, ob der andere am Strafverfahren beteiligt war oder in welcher
verfahrensrechtlichen Stellung er dort aufgetreten ist (RIS-Justiz RS0074219; 9 Ob 67/03y).

Solange das Strafverfahren anhédngig oder das verurteilende Strafurteil aufrecht ist, schlie3t
es die Ausgestaltung des strafrechtlichen Rechtsschutzsystems im Interesse der Rechtssi-
cherheit und der Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege somit aus, dass eine Uberpriifung
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der im Strafverfahren ergangenen Entscheidung (des Schuldspruchs) durch das Zivilgericht
erfolgt (8 Ob 36/14y; vgl auch 2 Ob 106/14y).

2.1. Der Klager stiitzt sein Begehren auf das Vorbringen, dass er bei pflichtgemaBer Aufkla-
rung (Uber die Haftungsfolgen nach § 11 BAO im Fall einer Verurteilung nach 8§33 FinStrG)
kein Gestandnis abgelegt hatte; das Strafverfahren ware fortgesetzt worden und hatte mit
einem Freispruch geendet, weil sich gezeigt hatte, dass er kein Fehlverhalten gesetzt habe;
der Haftungsfall wére daher nicht eingetreten.

Damit behauptet der Klager, die strafbare Handlung der Abgabenhinterziehung, wegen der
er rechtskraftig verurteilt wurde, in Wirklichkeit nicht begangen zu haben. Dies setzt not-
wendigerweise das weitere Vorbringen voraus, dass er (bei pflichtgemaem Handeln des
Verteidigers) nicht verurteilt worden ware und die Verurteilung daher falsch sei. Kénnte sich
der Klager im nachfolgenden Zivilverfahren auf diese Behauptung berufen, so hatte dies zur
Folge, dass das rechtskraftige Strafurteil vom Zivilgericht tberpriift werden misste. Genau
dieser Konsequenz steht aber die Bindungswirkung des rechtskraftigen strafgerichtlichen
Urteils entgegen. Das Gleiche wiirde im Ubrigen gelten, wenn der Verurteilte (nur) die Be-
weisbarkeit der strafbaren Handlung bestreitet. Auch in diesem Fall miisste er behaupten,
dass die Verurteilung (ohne Anwaltsfehler) nicht erfolgt wére.

2.2. Warum im Schadenersatzprozess gegen den Verteidiger wegen eines angeblichen Bera-
tungsfehlers von diesem Grundsatz eine Ausnahme bestehen und anderes als fir die Gel-
tendmachung eines Schadenersatzanspruchs gegen einen Sachverstandigen gelten soll, ist
nicht ersichtlich. Die Einholung eines Gutachtens im Strafverfahren dient der Erforschung
der materiellen Wahrheit, soll also die Grundlage dafiir schaffen, die Schuld oder Unschuld
des Angeklagten festzustellen (9 Ob 67/03y; 2 Ob 106/14y). Ahnliches gilt fiir ein (hier rele-
vantes) Gestandnis des Angeklagten. Das Strafverfahren steht namlich unter der Maxime
der Erforschung der materiellen Wahrheit. Es geht demnach um die Aufklarung des realen
Geschehensablaufs. Aus diesem Grund enthebt auch ein Gestédndnis des Angeklagten das
Gericht nicht von der Pflicht zur weiteren Nachforschung, ob das Gestandnis dem realen
Geschehen entspricht. Das Gestandnis des Angeklagten ist demnach einer Uberpriifung im
Hinblick auf andere Beweismittel zu unterziehen. Ebenso ist das Gericht an das Ergebnis ei-
nes Sachverstandigengutachtens nicht gebunden (Schmoller in Fuchs/Ratz, WK-StPO § 3
StPO Rz 31; Danek in Fuchs/Ratz, WK-StPO §332 StPO Rz 5). Mit seiner Argumentation, ohne
Gestandnis ware er freigesprochen worden, behauptet der Klager, dass die Verurteilung
falsch sei. Damit greift er nicht nur das Gestandnis (als eine Grundlage des Strafurteils) an,
sondern wendet sich auch gegen das - aus der Pflicht zur Erforschung der materiellen
Wabhrheit resultierende - Ergebnis, dass keine gegenteiligen Beweisergebnisse bestanden.
Fiir eine derartige Uberpriifung des rechtskraftigen Strafurteils kann aber nicht das Zivilver-
fahren, sondern nur der Rechtsschutz im Strafverfahren, allenfalls in Form einer Wiederauf-
nahme, zur Verfiigung stehen.

2.3. Die Uberlegungen des Berufungsgerichts, der Kldger mache keinen Anspruch aus der im
Strafurteil festgestellten Handlung, sondern eine vertragliche Haftung des Beklagten gel-
tend, und es sei Aufgabe des Strafverteidigers, die Interessen seines Mandaten zu wahren,
andert nichts daran, dass eine Schadenersatzpflicht des Verteidigers nur im Fall eines (vom
Zivilgericht hypothetisch nachvollzogenen) Freispruchs denkbar wére.

Auch der Klager vermag fiir seine Ansicht keine Begriindung anzufiihren. Zur Situation eines
Privatgutachters stellt er nur die Behauptung auf, dass fir diesen die Judikatur zum gericht-
lichen Sachverstandigen wohl nicht gelten kénne; dem Verurteilten misse es als Vertrags-
partner moglich sein, gegen den Privatgutachter, der ein falsches Gutachten erstellt und
dadurch ein Verhalten gesetzt habe, aus dem eine strafgerichtliche Verantwortung resultiert
sei, Anspriiche geltend zu machen. Was der Kldger damit genau meint, wird nicht ganz ver-
standlich. Sollte er sich auf ein (falsches) belastendes Privatgutachten eines vom Verurteil-
ten beauftragten Gutachters beziehen, so ware kaum vorstellbar, dass ein Angeklagter ein
solches Gutachten im Strafverfahren vorlegt.

3.1. Zusammenfassend ergibt sich:

Die Bindungswirkung eines rechtskréftigen strafgerichtlichen Urteils hat zur Folge, dass eine
Uberpriifung des aufrechten Schuldspruchs, dh der Umstinde, die die Schuldfrage betref-
fen, und der rechtlichen Subsumption unter den zur Last gelegten Tatbestand, in einem
nachfolgenden Zivilverfahren (hier: Schadenersatzprozess gegen den Verteidiger) ausge-
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schlossen ist. Der Verurteilte kann sich in einem nachfolgenden Zivilverfahren daher nicht
erfolgreich darauf berufen, dass die Verurteilung falsch sei. Fiir eine derartige Uberpriifung
eines rechtskraftigen Strafurteils kann nur der Rechtsschutz im Strafverfahren, allenfalls in
Form einer Wiederaufnahme, zur Verfligung stehen.

3.2. Die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts hilt der Uberpriifung durch den Ober-
sten Gerichtshof somit nicht stand. Der Sachverhalt ist nicht erganzungsbediirftig; auch der
vom Kldger geltend gemachte sekundare Feststellungsmangel zu seiner Stellung im Unter-
nehmen der Firma [***** |iegt nicht vor. Vielmehr ist das Klagebegehren abzuweisen, wes-
halb die Entscheidung des Erstgerichts wiederherzustellen ist."

Das bedeutet zusammenfassend fiir die Praxis der Strafverteidigung, dass auch die falsche
Rechtsberatung des Angeklagten hinsichtlich der weiteren Rechtsfolgen einer Verurteilung
und der dennoch erfolgten Empfehlung eines Gestandnisses, solange keine Schadenersatz-
verpflichtungen nach sich zieht, als der Schuldspruch des Strafgerichts nicht aufgehoben
wurde. Die Bindungswirkung an diesen Schuldspruch steht dem entgegen. Hingewiesen sei
aber auf widersprechende Meinungen des Schrifttums (vgl Klicka, ©JZ 2016/52, 381), wes-
halb dem Strafverteidiger zu besonderer Sorgfalt bei der Rechtsberatung geraten werden
muss. Dergestalt ist dringend angeraten sich iber samtliche Folgen einer strafgerichtlichen
Verurteilung vorab genauestens zu informieren. (Kier in Aktuelle Entwicklungen in der Judi-
katur des OGH in Strafsachen, Vortrag 13.6.2016)

Selbstanzeige; Tatbegriff bei Verfolgungshandlung

Eine Verfolgungshandlung nach § 14 Abs 3 FinStrG hat die Person, gegen die sie sich richtet,
die Abgabenart, den Abgabenzeitraum und einen damit in Zusammenhang stehenden
Vorwurf zu beinhalten. Nach standiger Rechtsprechung des OGH bildet die Jahreserklarung
zu einer Steuerart das kleinste nicht mehr teilbare Element des Sachverhalts, also eine selb-
standige Tat im materiellen Sinne, weshalb das Abstellen auf Nichtabgabe bzw Abgabe ei-
ner falschen Jahreserklarung ausreicht.

Wird eine Verfolgungshandlung ein bestimmtes Veranlagungsjahr betreffend wegen des
Verdachts der Verkiirzung von Umsatzsteuer durch Verschweigen bestimmter Umsatze in
der Abgabenerklarung gesetzt, ist auch die der Behorde noch nicht bekannte Geltendma-
chung von Vorsteuern aus Scheinrechnungen fiir denselben Zeitraum von der Sperrwirkung
erfasst (Reger/Nordmeyer/Hacker/ Kuroki, FinStrG* (2013 § 14 Rz 11). So wie der Tatbegriff des
FinStrG ist auch der Begriff der Verfolgungshandlung unteilbar.

(BFG 3.11.2015, RV/7 104788/2015)
Anmerkung

Ob fiir §29 FinStrG auch der ,weite" Tatbegriff - wie vom BFG vertreten - ma3geblich sein
soll, ist bislang hoéchstgerichtlich ungeklart. Nach Rechtsansicht mancher Autoren soll fir
Zwecke der Selbstanzeige ein ,segmentierter" Tatbegriff zum Tragen kommen (Leitner/
Brandi, Strafaufhebung auf Grundlage der Steuerabkommen CH-AT und FL-AT, in Leitner, Fi-
nanzstrafrecht 2013 [2014] 23 [47]). Sie fiihren dies insbesondere auf teleologische Ge-
sichtspunkte zurlick. Die Gberwiegende Meinung im Schrifttum vertritt jedoch auch fiir die
Selbstanzeige den ,weiten "Tatbegriff (zum Tatbegriff im Sinne des & 29 Abs 3 lit b FinStrG
und zum Meinungsstand siehe im Detail Schrottmeyer, Selbstanzeige nach § 29 FinStrG2
(2012] Rz 762-801 bzw Schrottmeyer, Selbstanzeige nach § 29 FinStr G3 Rz 934-974, in
Druck).

(Rainer Brandl /Roman Leitnerin ZWF 2016/13)






