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Verdnderung erfordert Wandel

eit die Generaldirektion Wettbewerb das

Standesrecht der Rechtsanwilte Europas auf
seine Ubereinstimmung mit den Wettbewerbsre-
geln iberprift und tber angebliche Wettbe-
werbswidrigkeiten eine Deregulierung erreichen
mochte, die verschimt Reregulierung genannt
wird, weil offenbar auch die Generaldirektion
Wettbewerb die Notwendigkeit bestimmter Stan-
desregeln erkannt haben diirfte, seit die General-
direktion Binnenmarkt versucht, die Rechtsan-
wilte in die Dienstleistungsrichtlinie einzubinden
und zu einer Vereinheitlichung der Standesrechte
ermutigt, sind die durchaus unterschiedlichen
Standesregeln der europiischen Rechtsanwilte
in aller Munde.

Nun ist das Standesrecht der Rechtsanwilte —
wie auch das Standesrecht der anderen Freien Be-
rufe — kein Gegenstand einer europiischen Rege-
lung. Dafiir besteht europarechtlich keine Zu-
standigkeit.

Und dennoch droht Gefahr. Diese Gefahr geht
diesmal von den europiischen Staaten aus.

Es geht um die Fragen, wer reguliert den
Rechtsanwaltsberuf und wie soll eine solche Re-
gulierung aussehen. Es geht um den Zugang
zum Rechtsanwaltsberuf, um Qualititssicherung
(sprich: Fortbildung), um die Zulassung neuer
Gesellschaftsformen, um Fremdbeteiligung und
Fremdmanagement, um die Offnung des Kapital-
marktes fiir Rechtsanwaltsgesellschaften und um
die Einfithrung der quota litis.

England steht den meisten dieser Dinge offen
gegeniiber und wird als Regulator ein Legal Ser-
vices Board einfiihren, das mehrheitlich von
Nicht-Rechtsanwilten besetzt werden soll; die
Anwaltsorganisationen verlieren an Bedeutung;?
in Holland werden dhnliche Uberlegungen ange-
stellt;?
in Italien wurden weite Teile des Anwaltsrechtes
aufler Kraft gesetzt;?

in Deutschland denkt man tiber die Grenzen der
Zustindigkeit der Bundesrechtsanwaltskammer
nach und die deutsche Wettbewerbsbehorde for-
dert eine Neuordnung des Standesrechtes;®

Osterreichisches Anwaltsblatt 2006/09

Editorial

Dinemark dachte kurzfristig iiberhaupt tber die
Abschaffung der Anwaltsorganisationen nach.”

Und in Osterreich sind wir eine Insel der See-
ligen. Sind wir das wirklich?

Vordergriindig scheint alles fest gefiigt. Die
Rechtsanwaltskammern und der Osterreichische
Rechtsanwaltskammertag sind autonome Korper-
schaften offentlichen Rechtes. Die Regulierung
der Angelegenheiten der Rechtsanwilte erfolgt
einerseits durch die Rechtsanwaltsordnung und
im Ubrigen durch gewihlte Vertreter der Rechts-
anwaltschaft im Rahmen der Gesetze bei nach-
priifender Kontrolle durch OBDK und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit. )

Die Kammern und der Osterreichische Rechts-
anwaltskammertag sind in ihrem Wirkungsbe-
reich auch zur Interessensvertretung befugt.

Aber: Osterreich liegt im Herzen Europas und
ist keine Insel. Europiische Trends werden auch
in Osterreich wirksam und werden auch nicht
am osterreichischen Anwaltsrecht vorbeigehen.
Die Rechtsanwaltsordnung ist als einfaches Ge-
setz mit einfacher Mehrheit im Parlament dnder-
bar. Die oben aufgezeigten Entwicklungen soll-
ten daher Anlass zu ernsthaften Uberlegungen
geben. Manches findet durchaus auch die Zu-
stimmung zumindest eines Teiles der Anwalt-
schaft. Wir werden uns einer Diskussion dieser
Themen nicht verschliefen kénnen und sollen.
Auch unser Beruf ist einem stindigen Wandel un-
terworfen. Wer die Zeichen der Zeit nicht er-
kennt, wird entweder Schaden nehmen oder un-
tergehen.

Das gewtinschte Ergebnis steht aber fest:

Eine zukunftsorientierte, starke, freie, unab-
hingige Rechtsanwaltschaft, die ihre ,,core valu-
es“, Verschwiegenheit und Freiheit von Interes-
senskollisionen, gewahrt hat.

1) Draft Legal Services Bill (Mai 2006).

2) Bericht des Van Wijmen Komitees (April 2006).

3) Decreto legge vom 4. 7. 2006, Nr 223 (sog ,Decreto Bersani”).

4) 16. Hauptgutachten der Monopolkommission (Juli 2006).

5) Im Zusammenhang mit der Entscheidung des EGMR im Fall Saren-
sen Rasmussen v. Denmark vom 11. 1. 2006.

Président Dr. Benn-Ibler
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Neuer Normalkostentarif
G emif} § 31a des Gerichtsgebiihrengesetzes wurde

— ausgehend von der Steigerung des Verbraucher-
preisindex — mittels Verordnung (BGBI II 2006/252)
eine Neufestsetzung von Gerichtsgebithren und Be-
messungsgrundlagen vorgenommen. Entsprechend
§ 24 RATG wurde daher auch im BGBIII 2006/276
ein neuer Normalkostentarif kundgemacht. Die beiden
angefiihrten Verordnungen sind bereits am 1. August
2006 in Kraft getreten.

AC

Berufsbezeichnung
,Rechtsanwaltin”

I n § 8 Abs 4 RAO und § 9 Abs 1 RL-BA ist als zu fiih-
rende Berufsbezeichnung ,Rechtsanwalt“ vorgese-
hen. Entsprechend diesen Bestimmungen wurde daher

IWichtige Informationen

bisher im vom ORAK gefiihrten Rechtsanwaltsver-
zeichnis auf www.rechtsanwaelte.at die Berufsbezeich-
nung, ebenso wie auf dem neuen Anwaltsausweis im
Scheckkartenformat, ausschliefilich in der minnlichen
Form angefiihrt.

Ab sofort besteht fiir Kolleginnen, soferne sie dies
wiinschen, die Moglichkeit, im Anwaltsverzeichnis
und auf dem Anwaltsausweis die Berufsbezeichnung
,Rechtsanwiltin“ zu fiihren.

Sollten Sie im Verzeichnis auf www.rechtsanwaelte.
at die Berufsbezeichnung in der weiblichen Form fiih-
ren wollen, geben Sie dies bitte der Rechtsanwaltskam-
mer Thres Bundeslandes bekannt. Beim neuen Anwalt-
sausweis mit digitaler Signatur wird dies aufgedrucke,
daher ist bereits bei der Bestellung anzugeben, welche
Berufsbezeichnung gewiinscht wird. Das Bestellformu-
lar fiir den Rechtsanwaltsausweis mit digitaler Signatur
finden Sie im Internen Bereich (Anwaltsausweis) von
www.rechtsanwaelte.at.

AC

oste zum zireent |

Lindinger/Scheibenpflug
Reiserechtsprozess

Reiseveranstalter und -blros sind immer haufiger mit Klagen auf Preisminderung oder
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keine verbindliche Rechtswirkung hat. Die Autoren erstellen hier erstmals die ,Wiener
Liste“ zur Reisepreisminderung als Gesamtauswertung der Osterreichischen Judikatur:
Die Tabelle enthalt zu jedem konkreten Mangel-Sachverhalt e Prozentsatz der
Preisminderung und e Fundstellen aus der Rechtsprechung.

Zudem ist der Band ein aus vielen Praxisbeispielen erstellter Prozesswegweiser durch

e Klagsinhalte ¢ Verfahren e Beweismittel ¢ Anspruchsgrundlagen e Kosten.

Mit einleitenden Abstracts, Praxistipps, Zusammenfassungen, Checklisten und Diagrammen.
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Praxisserie Anwaltsmarketing

Kommunikative Strategien fiir Rechtsanwalte
D ie richtige Wahl der Taktk ist nicht nur vor Ge-

richt von besonderer Bedeutung, sondern auch
in der Kommunikation von Anwilten mit derzeitigen
und zukiinftigen Klienten. PR-Expertin Sabine Po-
backer und Rechtsanwalt Mag. Franz Galla erortern,
welche Kommunikationsstrategien und -mafinahmen
fiir den einzelnen Anwalt geeignet sind.

Fiir Rechtsanwilte gewinnt die richtige Kommuni-
kation mit den Klienten immer stirker an Bedeutung
fiir das wirtschaftliche Vorankommen. Marketing und
Public Relations (PR) werden dabei in Zeiten der
Reiziiberflutung und in gesittigten Mirkten immer
mehr zur lohnenden Investition. Das gute Preis-Leis-
tungs-Verhiltnis sowie der hohe Authentizititsfaktor
der PR machen dieses Instrument fiir die Rechtsan-
waltschaft besonders interessant. Dariiber hinaus sind
fiir den anwaltlichen Beruf, der sich strengen Standes-
regeln zu unterwerfen hat, dezente PR- und Marke-
ting-Mafinahmen vorzuziehen. Die gute Nachricht:
Viele dieser Mafinahmen sind ebenso einfach wie kos-
tengiinstig und konnen unkompliziert von jedem An-
walt umgesetzt werden, wobei wir mit unseren Beitri-
gen nicht zuletzt auch die Schwellenangst der Anwalt-
schaft vor diesen Mafinahmen beseitigen wollen.

Die Strategie im Zentrum

Public Relations sind strategisch geplante und gesteu-
erte Kommunikation mit dem Ziel, relevante Dialog-
gruppen zu informieren, zu sensibilisieren und zu mo-
tivieren. Dieser allgemeine Grundsatz gilt natiirlich
auch fiir die anwaltliche Dienstleistung. Strategisch
geplante Kommunikation beginnt mit der Analyse
der aktuellen Betriebssituation in Hinblick auf Leis-
tung und Kommunikation. (Anders formuliert: Welche
anwaltliche Dienstleistung will ich anbieten und wie
gelangt dieses Angebot bestméglich zu den Klienten?)
Eine Stirken-/Schwichenanalyse (SWOT) bringt
schnell zum Vorschein, an welcher Schraube zu drehen
ist. Neugegriindete Sozietiten gewinnen mit einer klar
umrissenen Vorstellung, wie das kiinftig erfolgreiche
Unternehmen beschaffen sein sollte. Die zweite Stufe
strategischer Kommunikation stellt die Definition der
kommunikativen Zielsetzungen sowie die Positionie-
rung der Kanzlei in Hinblick auf Leistung, Honorar
und Service dar (Galla/Pobacker, Praxisserie Anwalts-
blatt ,,Denken mit den Kopfen der Klienten“ AnwBI
2006, 249), im dritten Schritt wird das Klientenpoten-
zial — die Zielgruppe — eruiert und festgelegt. Gerade
diese strategischen Fundamente werden allzu oft ver-
nachlissigt. Doch ohne Planung und Festlegung von
Zielsetzungen verkommt PR schnell zum zweckent-
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Werbung und PRI

leerten Aktionismus, der an den Bediirfnissen des
Marktes vorbei geht. Erst nach diesen Stufen wird tiber
die kommunikativen Mafinahmen entschieden. Ein
Zeit- und Kostenplan sind weitere Teile der strategi-
schen Kommunikationsplanung.

Strategische Kommunikationsplanung

p Status quo

» Analyse

p Zielsetzung

» Positionierung

» Zielgruppen

p Kommunikationsmafinahmen und -instrumente
» Zeitplan

» Kostenplan

Unternehmen, die die ersten Schritte der Planung
grindlich durchgefithrt und hinter sich gebracht
haben, wird es leichter fallen, die geeigneten Kom-
munikationsinstrumente herauszufiltern. Wesentlich
fiir den Berufsstand der Rechtsanwilte scheinen Maf3-
nahmen wie zum Beispiel Personality PR, Informati-
ons- und Imagebroschiiren, CRM-Programme, Ko-
operationen und Medienarbeit. Diese sollen aufgrund
ihrer Bedeutung nun im Folgenden kurz umrissen
werden.

Personality PR

Durch aktives Teilhaben an lokalen Aktvititen, Vor-
tragstitigkeiten oder Publikumsveranstaltungen koén-
nen auch von kleinen Kanzleien kostengiinstig und
hoch effizient Image und Bekanntheit erwirkt werden.
Pro Bono: Tue Gutes und rede dariiber! Der Wert
des sozialen, sportlichen und kulturellen Engagements
kann nicht hoch genug eingeschitzt werden. Auch die
Mundpropaganda hat noch lange nicht ausgedient.
Leistung und Kommunikation sind eben eng miteinan-
der verbunden. In diesem Zusammenhang ist auch auf
den Grundsatz des § 45 Abs 1 RL-BA, laut welchem
der Anwalt vornehmlich durch die Qualitit seiner an-
waltlichen Leistung wirbt, hinzuweisen. Professionel-
ler Imageaufbau ist daher unverzichtbar und umfasst
simtliche Mafinahmen rund um die Positionierung
der eigenen Person. Dabei reicht das Spektrum von
Fachpublikationen iiber CEO Positioning und Kom-
munikationstrainings bis zur Platzierung in Publi-
kumssendungen.

Image- und Infobroschiiren

Ein Informationsfolder, der auf wenigen Seiten das
Leistungsspektrum der Kanzlei umfasst, Kontaktdaten




Werbung und PR

und Ansprechpartner beinhaltet, sollte bei keinem
Rechtsanwalt fehlen. Dabei sind dank der Moglichkeit
des Digitaldrucks auch kleine Auflagen zu kostengiin-
stigen Preisen moglich. Beim Nachdruck kénnen in-
haltliche Anderungen schnell vorgenommen werden,
man erspart sich jedoch aufwindige grafische Ande-
rungen. Kostenintensiver ist die Imagebroschiire, die
neben gebiindelter Information auch entsprechend
Eindruck hinterlassen muss und zum haptisch-visuel-
len Erlebnis fithren sollte. Emotion ist hier wichtiger
als Information!

CRM - Client Relationship Management

Jene Zielgruppe, die am meisten vernachlissigt wird,
ist die der eigenen Klienten. Ist ein Fall erst einmal ab-
geschlossen, wird der Klient ,,sprichwortlich® ad acta
gelegt. Dabei schlummert gerade hier wertvolles
Potenzial, sowohl im Hinblick auf weiterfiihrende Be-
treuung als auch im Hinblick auf die Weiterempfeh-
lung. Daher sollten ehemalige Klienten immer Partner
der Kanzlei bleiben und als solche auch weiter tiber
Neuigkeiten und Besonderheiten aus der Kanzlei in-
formiert werden.

Presse- und Medienarbeit

Stellungnahmen und Leserbriefe zu aktuellen Themen
sind die einfachste und fiir den ,Einzelanwalt“ wohl
am ehesten zu realisierende Form, um die journalisti-
sche Neugierde zu wecken. Juristische Inputs werden
gerade von Lokalmedien gerne {ibernommen, sofern
sie fiir den Leser relevant, verstindlich und knapp ge-
schrieben sind. Relevant ist, was den Leser bewegt! In-
terviews sollten nicht mit belanglosem Plaudern ver-
wechselt werden. Vorbereitete Unterlagen und ein aus-
formuliertes ,griffiges Statement“ geben Sicherheit
und helfen, Verstindnisfehler beim Redakteur zu ver-
meiden.

Die Strategie nie aus den Augen lassen

Alles in allem miissen die einzelnen Kommunikati-
onsmafinahmen aber ideal aufeinander abgestimmt
sein, denn nur, wenn sie sich zu einer Einheit ver-
schmelzen, konnen sie ihre Wirkung voll zur Geltung
bringen. Eine einzige Presseaussendung wird dem
Rechtsanwalt nicht unbedingt zehn neue Klienten
verschaffen. In der Kombination mit anderen geziel-
ten Mafinahmen kann sie aber unterstiitzend wirken,
um das positive Image des einzelnen Anwalts noch
weiter hervorzuheben. Die leise Kommunikation
durch Public Relations scheint aber in jedem Fall

tir die Berufsgruppe der Rechtsanwilte mehr als ge-
eignet.

RA Mag. Franz Galla,

Sabine Psbacker

OSTERREICHISCHE
VOLKSBANKEN-AG

Wir suchen eine engagierte und zuver-
lassige Persodnlichkeit als

Jurist/-in Rechtsabteilung
(Stellvertretung Bereichsleitung, Generalist)

Aufgaben:

Juristische Servicierung der Bereiche
Kommerzkunden Inland und Ausland
und Konsortialkunden, Betreuung und
Entwicklung von Veranlagungs- und Fi-
nanzierungsprodukten

Anforderungen:

Jusstudium, absolviertes Gerichtsjahr,
einschlagige mehrjahrige Berufserfah-
rung in einer Wirtschaftskanzlei, Servi-
ce- und Lésungsorientierung, Interesse
an bankwirtschaftlichen Fragestellungen

Wir freuen uns schon auf lhre aussage-
kraftigen Bewerbungsunterlagen.

Osterreichische Volksbanken-AG,
HR Management, Nicola Edthofer
Peregringasse 3, A-1090 Wien.
e-mail: nicola.edthofer@oevag.com

Volksbank. Vertrauen verbindet.
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15. Sept. GRAZ
ORAV-Seminar: Grundlehrgang (BU-Kurs)
19. Sept. WIEN

ORAV-Seminar: Fristen-Intensivkurs
RA Mag. P. Fassl

20. Sept. WIEN
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Vermogens-
verwaltung — aktuelle Rechtsfragen
MMag. Dr. Gerald Resch, RA Dr. Christian Winternitz,
LL.M., Mag. Lukas Aigner

21. Sept. WIEN
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Wohn-
rechtsnovelle 2006
Dr. Wolfgang Dirnbacher bzw a. Univ.-Prof. Dr. Von-
kilch, Co-Referent Dr. Johannes Stabentheiner

21. Sept. SALZBURG
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Vermogens-
rechtliche Anspriiche nach der Scheidung
Univ.-Prof- Dr. Astrid Deixler-Hiibner

21. Sept. WIEN
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Reform des
HGB
Univ.-Prof. Dr. Martin Karollus

21. Sept. WIEN
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Das Bundes-
vergabegesetz
Dr: Michael Frubmann

22. Sept. SALZBURG

Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Rechtliche
Probleme der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft

Univ.-Prof. Dr. Astrid Deixler-Hiibner

22. Sept. WIEN
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Aktuelles
Unterhaltsrecht
HR Dr. Edwin Gitschthaler

Juniv’

INNOVATIVE DATENVERARBEITUNG

& Vorfih i www.idv.at
1DV -1 fve D beitung Tel.: 02245/5597-0
Dr. Giinter Linhart Fax: 02245/5597-80
2120 Wolkersdorf, Klostergasse 18 EMail: office@idv.at

Termine

22. Sept. WIEN
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Ungarn —
Unternehmensrecht NEU
Dr. Tibor Gallfy

28. Sept. WIEN

Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Stiften in
Liechtenstein und Osterreich
Dr. Elisabeth Konig, Univ.-Lektor Dr. Andreas Kauba

28. und 29. Sept. BREGENZ
ORAK-Delegiertentag

4, Okt. INNSBRUCK
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Das Bundes-
vergabegesetz
Dr. Michael Frubmann

4. Okt. WIEN

ORAV-Seminar: Finfithrungsseminar
RA Mag. G. Zorn

4. Okt. WIEN
Osterreichisches Normungsinstitut (ON): Aktuelle
Rechtsprechung im Vertragsrecht
HR Prof. Dr. Franz Hartl, Dr. Horst Schlosser

9. Okt. WIEN
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Wohn-
rechtsnovelle 2006
Dr. Wolfgang Dirnbacher bzw a. Univ.-Prof. Dr. Von-
kilch, Co-Referent Dr. Johannes Stabentheiner

12. Okt. SALZBURG
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Wohn-
rechtsnovelle 2006
Dr. Wolfgang Dirnbacher bzw a. Univ.-Prof. Dr. Von-
kilch, Co-Referent Dr. Johannes Stabentheiner

19. und 20. Okt. WIEN
Business Circle: Vergabeforum 2006
20. Okt. WIEN

Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Ubernahme-
und Squeeze-out-Recht NEU

Dr: Matthias Potyka, Dv. Mario Gall, Dr. Martin Win-
ner

Polen

Rechtsanwalt mit Zulassung in Polen

iibernehme Substitutionen
vor Gerichten & Schiedsgerichten

Dr. Andrzej Remin
— Rechtsanwalt —
Neue Weltgasse 21, 1130 Wien
Tel.: (+43) 1/403 87 15, Fax: (+43) 1/409 02 82

E-Mail: office@remin.at Internet: www.remin.de
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Termine

24. Okt. WIEN
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Kartellrecht
2006
Dr. Stefan Keznickl, Dr. Theodor Taurer, RA Mag.
Dr. Rainer Roniger

30. Okt. GRAZ
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Wohn-
rechtsnovelle 2006
Dr: Wolfgang Dirnbacher bzw a. Univ.-Prof. Dr. Von-
kilch, Co-Referent Dr. Fohannes Stabentheiner

3. Nov. WIEN
ORAV-Seminar: Kosten-Aufbauseminar
RA Dr. A. Grundei

6. Nov. WIEN
ORAV-Seminar: Grundbuch IIT
ADir. A. Jauk

7. und 8. Nov. WIEN

Business Circle: Umgriindungen erfolgreich ge-
stalten und umsetzen, Fachtagung

9. Nov. LINZ
Akademie fiir Recht & Steuern (ARS): Reform des
HGB
Univ.-Prof. Dr. Martin Karollus

9. Nov. WIEN
ORAV-Seminar: Kurrentien-Spezialseminar -
Banken
RA Dr. F. Valzachi

22. Nov. WIEN
Business Circle: Das UGB im Unternehmens-
recht: Alle relevanten Neuerungen fiir Juristen

23. Nov. WIEN
Business Circle: Das neue UGB: Auswirkungen
auf Steuern und Rechnungslegung

23. Nov. WIEN
ORAV-Seminar: Kurrentien-Spezialseminar -
Hausverwaltungen

RA Dr. E Valzachi

17. bis 22. Sept. CHICAGO
International Bar Association: Annual IBA Confe-
rence

18. bis 20. Sept. TRIER
Europiische Rechtsakademie (ERA): European In-
solvency Law In Practice

21. bis 23. Sept. LJUBLJANA
DACH-Herbsttagung 2006: Grenziiberschrei-
tende Arbeitnehmer

12. bis 14. Okt. HAMBURG
Association of Young Lawyers (AIJA): CMR Con-
vention: 50 Years on the Road
An International Regime between Unified Law
an National Interpretation

13. und 14. Okt. BRUSSEL
Association Européene des Avocats (AEA) — Euro-
pean Association of Lawyers (EAL): Briissel I,
20 Jahre AEA - EAL

31. Okt. bis 4. Nov. SALVADOR DE BAHIA
Internationale Anwaltsvereinigung (UIA): 50. Kon-
gress: 1. Umweltrecht, 2. Globalisierung der Un-
ternehmen, 3. Was der Rechtsanwalt zumindest
iiber Menschenrechte wissen sollte

17. und 18. Nov. LUXEMBURG
European Institute of Public Administration: EU
security policies: How can protection of society
be reconciled with safeguarding personal liber-
ties
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Recht kurz & bﬁndigl

» § 2 SpaltG; § 914 ABGB: zu erheben. Sie haben aber kein Recht, eine be- D;esit"\tsgaz‘eg’?"d, .,
' : . . «Recht kurz undig
Auslegung eines Spaltungsplans stimmte Person auszuwihlen oder abzulehnen. antstand unter

1. Der Spaltungsplan ist immer dann’ wo der OGH 21. 10. 2004, 6 Ob 225/04 b, RdAW 2005/377. Mitwirkung von
Rechtsverkehr betroffen ist, nach objektiven — B:j m:;i:je%i?;r:zdjsz
Kriterien, unter Bedachtnahme auf den Empfinger- ~ * Befragung von Sachversténdigen RA Dr. Ullrich Saurer.
horizont eines verstindigen Dritten auszulegen. § 249 StPO (§§ 125f, 281 Abs 1 Z 4 StPO;

2. Der Spaltungsplan hat die genaue Beschrei-  Art 6 Abs 3 lit d MRK)

bung und Zuordnung der Vermoégensteile sowie
eine Generalklausel fiir vergessene oder noch nicht
erkennbare Vermogensteile zu enthalten. Letztere
greift nur fiir vergessene Gegenstinde, nicht fiir un-
klar zugeordnete.

OGH 21. 12.2004, 4 Ob 241/04a, RAW 2005/318 =
GeS 2005, 193 = GesRZ 2005, 90.

» § 12a Abs 1 MRG:

Mietzinsanhebung bei UnternehmensverdufRerung
§ 12a Abs 1 MRG kommt nur bei Ubertragung
des Unternehmens durch Einzelrechtsnachfolge
zur Anwendung, nicht bei einer Gesamtrechts-
nachfolge (hier Spaltung iSd SpaltG).
OGH 2.2. 2005, 9 Ob 103/04v, RAW 2005/368
(LS).

» §§ 277 ff HGB:

Offenlegungsvorschriften, Zwangsmaf3inahmen
Die Offenlegungsvorschriften des HGB sind,
ebenso wie ihre Durchsetzung mit Zwangsstrafen,
verfassungsrechtlich und aus gemeinschaftsrechtli-
cher Sicht unbedenklich.
OGH 25.11. 2004, 6 Ob 281/04y, RdW 2005/
370 unter Hinweis auf EuGH Rs C-435/02 und
C-103/03 und mit weiteren Hinweisen auf die Ent-
scheidungen des OGH vom 25.11. 2004. (Ferner
sieche OGH 8. 7. 2004, 6 Ob 153/04 z, ecolex 2005/94
(LS); OGH 23. 9. 2004, 6 Ob 199/041i, ecolex 2005/

52 [LS].)

» § 76 GmbHG; §§ 1002 ff ABGB:

Ubertxagung eines GmbH-Anteils ohne Notariatsakt
1. Ubertrigt ein Alleingesellschafter seinen Ge-
schiftsanteil ohne fiir das Verpflichtungs- und
das Verfiigungsgeschift die Notariatsaktsform

Einen SV bei seiner Befragung mit einer wissen-
schaftlich fundierten Lehrmeinung zu konfrontie-
ren, aus der Zweifel an den von ihm gezogenen
Schliissen entstehen sollen, ist keineswegs unzulissig
oder unangemessen iSd § 249 Abs 2 StPO. Der Fra-
gesteller kann dazu sogar die Hilfe eines sog Pri-
vatSV in Anspruch nehmen, dem es nicht verwehrt
werden darf, neben dem Verteidiger Platz zu neh-
men, ohne allerdings selbst das Fragerecht ausiiben
zu diirfen.

§ 232 Abs 2 StPO (§ 281 Abs 1 Z 4 StPO; Art 6
Abs 1 MRK)

Wihrend ein auf Erkundungsbeweisfithrung in der
HYV abzielender Antrag angesichts der — grundrecht-
lich abgesicherten (Art 6 Abs 1 MRK) - Beschleuni-
gungsvorschrift des § 232 Abs 2 StPO abzuweisen
ist, ist es unzuldssig, die Aufnahme eines Beweises
unter Hinweis auf dessen fehlende Uberzeugungs-
kraft zu verweigern.

§295 Abs1 StPO (§ 133 Abs2 StGB; § 281
Abs 1 Z 5 und 5 a StPO)

Die genaue Hohe des eine Qualifikationsgrenze
ibersteigenden Schadens betrifft keine entschei-
dende Tatsache und kann daher nach Z 5 und 5a
des § 281 Abs 1 StPO nicht erfolgversprechend ge-
riigt werden. Ist die Schidigung nach Ansicht des
Angekl geringer als vom ErstG angenommen, kann
dieser Umstand jedoch — ohne Neuerungsverbot —
als Berufungsgrund geltend gemacht werden.
OGH 19. 12. 2005, 14 Os 129/05k (LG Innsbruck
29 Hv 118/04k) = OJZ-LSK 2006/28, 29, 30; EvBI
2006/32.

einzuhalten, so bleibt er Gesellschafter. > Tatbestandl_iche Handlungseinheit bei
2. Der vom Alleingesellschafter mit der Verwaltung Auperungsdelikten
des Geschiftsanteils Beauftragte wird mangels Ge- § 111 StGB

sellschafterstellung zwar nicht Treuhinder, aber
Auftragnehmer, der zur Rechnungslegung verpflich-
tet ist.

OGH 20. 10. 2004, 7 Ob 110/04h, RdW 2005/376.

» §§ 15a, 92 GmbHG:

Auswahl des Notgeschaftsfiihrers
Sowohl Gliubiger als auch Gesellschafter sind
berechtigt, beim Firmenbuchgericht die Bestel-
lung eines Notgeschiftsfithrers zu beantragen
und gegen die Verweigerung der Bestellung Rekurs

Osterreichisches Anwaltsblatt 2006/09

Tatobjekt des Vergehens der Ublen Nachrede ist
nicht jede einzelne Auﬁerung, die im Rahmen einer
tatbestandlichen Handlungseinheit aufgestellt wird,
sondern das ,Zeichen einer verichtlichen Gesin-
nung oder eines unehrenhaften Verhaltens“. Die
einmalige Verwirklichung des Tatbestands lisst eine
Mehrheit von (inhaltlich gleich oder dhnlich gela-
gerten: ,materieller Zusammenhang) Behauptun-
gen zu, sodass in Hinblick auf einzelne Aussagen
kein Freispruch zu ergehen hat.




Recht kurz & biindig

§ 464 Z 2 StPO (§§ 294, 489 Abs 1 StPO)

Das tiber eine Strafberufung im Gerichtstag erken-
nende Berufungsgericht hat stets in der Sache selbst
und nicht blof§ kassatorisch zu entscheiden.

OGH 19. 1. 2006, 15 Os 129/05t (LG Eisenstadt
12 Hv 194/03 g, OLG Wien 17 Bs 291/04), EvBI
2006/47.

» Hiiftoperation in einem anderen EU-Mitgliedstaat
(hier: Biirgerin aus Grofbritannien lasst sich in
Frankreich operieren, ohne Genehmigung der
GB-Kasse zur Behandlung im Ausland erteilt bekom-
men zu haben): EuGH 16. 5. 2006, Rs C-372/04 —
Yvonne Watts, siehe http://curia.europa.eu/jurisp/
cgi-bin/form.pl?lang=de, abgedruckt auch INFAS 4/
2006, Seite 119 ff.

(Die Dame lief$ sich operieren, begehrte Kostenersatz, der

ibr von ibrer Heimat-Kassa in GB versagt wurde. Der

EuGH judizierte aufgrund der — auch fiir die Anwalt-
schaft so bedeutsamen — VO 1408/71 und fiibrte aus, dass
die Genebmigung nur dann versagt werden kann — we-
gen Wartezeit fiir Krankenhausbebandlung im eigenen
Land -, wenn die zustindige Kasse nachweist, dass die
Wartezeit einen vertretbaren zeitlichen Rabmen
nicht tiberschreitet; dies unter Beachtung aller medizi-
nischer Parameter — eine miglicherweise richtungswei-
sende Entscheidung. Bisanz.)

Durchsetzung von Geldforderungen
in Kroatien, Polen, Slowenien und Tschechien

Lesen Sie alles iiber:

e Zustandigkeiten ® Mahnverfahren e Prozesskosten
e Auergerichtliche Durchsetzung

GmbH-Griindung in Russland - die haufigste Rechtsform flir auslandische
Investitionen — die Checkliste zeigt lhnen, welche Dokumente und Schritte
fur Griindung und Registrierung notwendig sind.

Der Unternehmenserwerb in Serbien tragt den steigenden wirtschaftlichen

Rahmenbedingungen Rechnung. Lesen Sie jetzt nach im Beitrag
Unternehmenskauf in Serbien.

Jetzt bestellen: Einzelheft EUR 31,20

Jetzt in Heft 3/2006 .
} Bestellen unter 01/531 61-100 MANZ g
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Abhandlungen

Die Pauschalhonorarvereinbarung

RA Dr. Gottfried Thiery, LL.M. (LSE), Wien. Der Autor, Thiery & Ortenburger Rechtsanwalte, Wien, arbeitet und
publiziert mit Schwerpunkt im Bereich Gesellschafts- und Handelsrecht, zugelassen beim Kammergericht Berlin und
als Solicitor fir England und Wales, beschéftigt sich auch mit Fragen des anwaltlichen Berufsrechts zuletzt Konten-
und Geldverwaltung von Rechtsanwilten (AnwBl 2005, 448 ff).

Verstérkter Honorar-Wettbewerb bewirkt, dass sich der Rechtsanwalt kiinftig nicht mehr im gleichen Ausmaf
wie in der Vergangenheit im Schof? des ,Anwaltstarifgesetzgebers" ausruhen kann. Gesetzliche Gebiihrenord-
nungen kommen va im nichtforensischen Bereich infolge ihrer wettbewerbsbeschrankenden Wirkung immer

2006, 431

mehr ins Visier des Kartellrechts. Daher wurde auch die Einflussnahme des Standesrechts auf zivilrechtlich
meist zuldssige und wirksame Vereinbarungen im Lauf der Zeit immer mehr zuriickgedréngt. So fielen Verbote Ppauschalhonorar-
des Unterschreitens gewisser Mindesthonorare.” Auch der EuGH nimmt Mindest- und Héchstsitze von Gebiih- Vvereinbarung;
. 2) Inhalt und Zulassig-
renordnungen unter die Lupe. keit:
Der Rechtsanwalt wird mehr als in der Vergangenheit gefordert sein, ein aktives Honorarmanagement zu be- Anwendungsfille;
treiben. Dazu gehort, in jedem Fall die fiir ihn optimale und fiir den Klienten akzeptable Honorarvereinbarung zz;te“n';‘ihgf::r:"jnd
zu treffen. Neben der Anwendung des Rechtsanwaltstarifs und der AHK kommen auch Stundensatz-, Pauschal-  schitzungsanschlag;
honorarvereinbarungen oder erfolgsorientierte Vereinbarungen in Frage. Einsatzméglichkeiten und typische Aquivalenzkontrolle;
Probleme der Pauschalhonorarvereinbarung, aber auch Abgrenzungsfragen werden in einschligigen Publikatio- iﬁlfiT;‘::f;;P‘;Eghten,
nen zum Anwaltshonorarrecht — wenn iiberhaupt — nur sehr knapp dargestellt.?) Der gegensténdliche Beitrag vorzeitige Beendigung;
will einen Uberblick iiber wesentliche Fragen im Zusammenhang mit Pauschalhonorarvereinbarungen geben. falsche und
. . . . cfuls . . . . unzureichende Anga-
Er bildet die wesentlich erweiterte schriftliche Fassung eines Vortragsteils zum Thema Honorarmarketing im ., des Mandanten:
Rahmen des AWAK-Seminars Start up fiir Rechtsanwaélte — der Sprung ins kalte Wasser. Dieses Seminar leitet Zeit- und
und plant der Autor gemeinsam mit RA Dr. Eike Lindinger seit vielen Jahren. Erfolgskomponenten
l. Inhalt und Zulassi gkeit Pauschalhonorarvereinbarungen sind zulissig: Der
Rechtsanwalt darf sein Honorar — auch ein Pauschal-
Inhalt einer Pauschalhonorarvereinbarung ist die zeit-  honorar — frei vereinbaren (so ausdriicklich § 50 Abs 1
und aufwandsunabhiingige Erledigung einer bestimm-  RL-BA; vgl § 16 Abs 1 RAO; § 2 RATG).
ten, meistens standardisierten Angelegenheit gegen
Bezahlung eines fixierten Geldbetrages. Letzteres kann
auch durch Festlegung cmes Prozeptsatze;s von €inem anderer Faktoren oder derjenigen, welche die betreffenden Dienst-
Gegenstandswe.rt erfolgen, wie dies be.l der Uber- leistungen in Anspruch nehmen, zu beriicksichtigen. Die streitgegen-
nahme der Errichtung und grundbiicherlichen Durch- standliche italienische Regelung enthalte jedoch keinerlei Regelun-
fithrung von Liegenschaftskaufvertrigen tiblich ist. gen, durch die mit hinreichender Wahrscheinlichkeit sichergestellt
werden konnte, dass der Berufsverband bei der Ausarbeitung seines
1) In VFGH 25. 11. 2003, B 964/02 erkannte das Hochstgericht, dass Vorschlages fiir die Gebiihrenordnung als eine im allgemeinen Inte-
die standesrechtlich verbindliche Festlegung von Mindestgrenzen resse tatige Auspragung der &ffentlichen Gewalt handle. Der italie-
fir das Honorar von Ziviltechnikern verfassungswidrig ist. nische Staat habe auf seine Kontrolle bei der Anwendung der Ge-
2) Im Fall Manuele Arduino (EuGH 19. 2. 2002, Rs C-35/99) hatte der biihrenordnung nicht verzichtet. Er ist an den Vorschlag des Berufs-
EuGH zu beurteilen, wie weit Gebiihrenordnungen, welche Mindest- verbandes nicht gebunden und sei (iberdies vorgesehen, dass auch
und Hochstsatze fiir Leistungen der Rechtsanwalte nationaler An- dem Gericht noch freigestellt werde, die Gebiihren unter Berlick-
waltsvereinigungen vorschreiben, mit dem Wettbewerbsrecht der sichtigung von Schwierigkeit und Anzahl der zu behandelnden Pro-
Européischen Gemeinschaft noch vereinbar sind. Der EuGH fihrte bleme von den vorgegeben Héchst- und Mindestsatzen abzuwei-
dazu aus, dass derartige Regelungen grundsétzlich geeignet waren, chen. Aus dieser Entscheidung ldsst sich ableiten, dass eine Gebiih-
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. renordnung in Form von Gesetz oder Verordnung, in welcher Min-
Art 85 EG-Vertrag betrafe zwar nur das Verhalten von Unternehmen dest- und Hochstsatze festgesetzt sind und die auf einem von
und damit nicht durch Gesetz oder Verordnung getroffene Maf3nah- einer berufsstandischen Vertretung von Rechtsanwélten erstellten
men. Mit Art 5 EG-Vertrag in Verbindung verbiete es jedoch den Vorschlag beruht, nicht gegen das Gemeinschaftsrecht verstéf3t, so-
Mitgliedstaaten Maf3nahmen, auch in Form von Gesetzen oder Ver- weit sie in einem Verfahren wie jenem ergangen ist, wie es in der
ordnungen zu treffen, welche die praktische Wirksamkeit der fur die italienischen Rechtsordnung vorgesehen ist.
Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln aufheben konnten. 3) Vgl die Online-Info-Broschiire Rechtsanwaltshonorar des ORAK
Dass ein Mitgliedstaat einen Berufsverband mit der Ausarbeitung ei- +Mein Recht ist kostbar. Was Sie iiber das Honorar des Rechtsan-
ner Gebiihrenordnung fiir Dienstleistungen betraue, fiihre nicht au- walts wissen sollten, eine Information der Osterreichischen Rechts-
tomatisch dazu, dass eine solche Gebiihrenordnung den Charakter anwaélte", Seite 3; siehe auch die treffende Bemerkung im Vorwort
einer staatlichen Regelung verliere. Das sei dann nicht der Fall, wenn bei Thiele, Anwaltskosten 11: ,Das anwaltliche Kostenrecht ge-
die fiir den Berufsverband Tétigen als von den betroffenen Wirt- hért zu denjenigen Materien, deren unvollstandige wissenschaftli-
schaftsteilnehmern unabhéangige Sachverstandige anzusehen wéren, che Erschliefung zu ihrer praktischen Relevanz in ebenso groflem
die gesetzlich verpflichtet waren, bei der Gebiihrenfestsetzung auch Missverhaltnis steht wie zu dem rechtswissenschaftlichen Reiz der
das Interesse der Allgemeinheit und das Interesse der Unternehmer Materie."
Osterreichisches Anwaltsblatt 2006/09 Die Pauschalhonorarvereinbarung m
Autor: RA Dr. Gottfried Thiery, LL.M. (LSE), Wien



Abhandlungen

Il. Anwendungsfalle in der Praxis

Hiufigster Anwendungsbereich fir Pauschalhonorar-
vereinbarungen sind einfache Griindungen von Ge-
sellschaften, Vereinen sowie Stiftungen, einfache
Markenrechtsanmeldungen und andere Mandate mit
standardisierten Leistungen.? Bei der Abwicklung
von Liegenschaftstransaktionen sind Pauschalhonorar-
vereinbarungen heute Usus.

Aber auch nicht standardisierte Leistungen wie die
Erstellung eines Rechtsgutachtens, die erste Priifung
einer Causa, das Verhandeln eines Vergleiches, die
kurzfristige Beauftragung mit der Wahrnehmung eines
Verhandlungstermins bei aufwendiger Einarbeitung
kommen als Gegenstand einer Pauschalhonorarverein-
barung in Betracht.

In der Praxis werden auch bei Dauer-Beratungsman-
daten Pauschalhonorare, meistens in der Form von
Monatsvergiitungen vereinbart (Pauschalberatungsver-
trag). Dieser sog ,Konsulentenvertrag” ist nach der
Rechtsansicht des OGH?Y als fireier Dienstvertrag zu
qualifizieren.

Die Pauschalhonorarvereinbarung wird regelmiflig
bei Ubernahme des Mandats getroffen. Sie kann je-
doch auch nach Erledigung eines Mandats getroffen
werden. In der Praxis sind va die bei Ubernahme des
Mandats getroffenen Pauschalhonorarvereinbarungen
streitanfillig.

lll. Vor- und Nachteile

Der Vorteil der Pauschalhonorarvereinbarung ist, dass
sie einfach gestrickt ist. Anders als bei einer Abrech-
nung nach Tarif9 weif§ der Klient bereits zeitnah bei
Beauftragung,” welche Kosten auf ihn zukommen.

4) Thiele, Anwaltskosten 11, beschreibt als Gegenstand einer Pauschal-
honorarvereinbarung ,im Vorhinein fest umrissene Dienstleistungen
— wie zB die Errichtung und Abwicklung eines Vertrages".

5) OGH 16. 3. 1979, Bkd 46/68.

6) Vgl dazu das illustrative Beispiel bei Gunther Hiibner/Stefan Lami
(Honorargestaltung gegen alle Regeln [2005] 49), das auch lauten
kénnte: Was Fluglinien von Anwadlten gelernt haben: Sie wollen
ein Flugticket nach Frankfurt kaufen. ,Kein Problem", sagt die
freundliche Mitarbeiterin der Fluglinie, ,aber bevor ich das Ticket
ausstelle, méchte ich Sie gerne ber unsere neue Verrechnungsweise
informieren. Wir haben auf eine Verrechnung nach Flugminuten um-
gestellt. Derzeit verrechnen wir einen Basis-Tarif von € 3,— pro Flug-
minute. Im Ubrigen beginnt die Zeit beim Check-in zu laufen und en-
det, sobald Sie das Gepédck in der Ankunftshalle vom Band nehmen.
Die Rechnung schicken wir Ihnen dann zwei Monate nach dem Flug."
Sie sind einigermaf3en lberrascht. Die freundliche Dame fahrt fort:
.Wie gesagt, die € 3,— sind der Basis-Tarif. Wir passen diesen Tarif
an, je nachdem wie voll die Maschine ist. Wenn nicht alle Plétze be-
setzt sind, miissen wir den Tarif entsprechend anpassen. Natiirlich
erhoht sich der Preis pro Minute auch bei Riickenwind. SchliefSlich
miissen wir beim endgiiltigen Tarif auch noch Ihr Einkommen be-
riicksichtigen. Je mehr einer unserer Passagiere verdient, desto mehr
miissen wir bei einem Absturz an die Hinterbliebenen bezahlen. Sie
sehen wie ein Steuerberater aus und gehdren sicher zu den Spitzen-

Die Pauschalhonorarvereinbarung
Autor: RA Dr. Gottfried Thiery, LLM. (LSE), Wien

Die Pauschalhonorarvereinbarung wirkt derart auch
der bestehenden Sitte, bei Ubernahme des Mandates
kein Honorargesprich zu fithren, entgegen.

Der RA weiff umgekehrt genau, was er verdienen
wird. Er hat ein sicheres Einkommen. Dies ist va in
der beruflichen Anlaufphase nicht unbedeutend. Er
kann das Honorar ohne grofien Aufwand abrechnen.
Die Pauschalhonorarvereinbarung ermoglicht bei
Standard-Titigkeiten im Vergleich zu einer Stunden-
satzvereinbarung einen ungleich hoéheren Verdienst.
Das Arbeiten mit EDV-unterstiitzten Mustern kann
diesen Effekt betrichtlich verstirken. Je zeit- und kos-

verdienern, sodass sich bei Ihnen der Tarif vervierfacht.” Sie sind er-
staunt dber diese Tarifpolitik und spafien (noch): , Aber wie viel wird
mich der Flug dann letztlich kosten? Wie kann ich feststellen, ob Ihre
Abrechnung stimmt? Und wer sagt mir, dass Sie nicht absichtlich die
Geschwindigkeit drosseln.” Die Mitarbeiterin schaut Sie iiber ihren
Brillenrand hinweg an und sagt: ,/ch sehe, Sie sind mit der Komple-
xitdt des Flugverkehrs nicht ganz vertraut. Da gibt es eine ganze
Reihe von Dingen, die wir nicht vorhersehen kdnnen. Wind, Wetter,
Verspatungen, Routendnderungen. Fluglinien sind Wirtschaftsunter-
nehmen und miissen Gewinne machen, um am Leben zu bleiben.
Aber wenn Sie unsere Rechnung dann in zwei Monaten bekommen,
erhalten Sie eine genaue und detaillierte Aufstellung. Wir versichern
Ihnen, dass wir bei der Abrechnung der Flugminuten ehrlich und sehr
sorgféltig vorgehen. Falls Sie dabei Fragen haben, zbgern Sie bitte
nicht uns einfach anzurufen.” Fliisternd ergénzt sie noch: ,Aber nur,
damit wir uns richtig verstehen: Falls Sie die Rechnung nicht prompt
und zur Génze bezahlen, k6nnen Sie nicht mehr mit unserer Fluglinie
fliegen." ,Gibt es vielleicht noch etwas, was ich wissen sollte?", fra-
gen Sie. Die Mitarbeiterin lachelt und erklart: , Auf lhrem Flug ist ein
neuer Kopilot in Ausbildung. Fiir seine Leistungen verrechnen wir zu-
sétzlich 50 Cent pro Minute. Sie wissen ja, Kopiloten sind heutzutage
sehr wichtig. Sie tragen die Flugkarten des Kapiténs, an klaren Tagen
fliegen sie selber und sie landen sogar das Flugzeug, wenn der Pilot
anderweitig beschéftigt ist. AufSerdem, wenn Sie wieder mit uns flie-
gen, wird der Kopilot vielleicht schon Ihr Pilot sein. Das sind doch
tolle Aussichten, oder? Ein weiterer Punkt ist, dass wir fir die Ver-
wendung der computerunterstiitzten Routenplanung eine fixe Ge-
biihr von € 100,— verrechnen und lhnen diverse Kleinigkeiten wie
Zeitung, Kaffee oder Ahnliches als Barauslagen in Rechnung stellen."
LAber ich wollte doch nur zu einer Besprechung nach Frankfurt und
danach wieder nach Hause fliegen. Jetzt weifs ich nicht mehr, ob ich
liberhaupt fliegen soll”, seufzen Sie. Noch einmal léchelt die Mitar-
beiterin: , Erfahrene Passagiere kommen zum Schluss, dass die Kos-
ten fiir Fliige einfach zur Berufsausiibung dazu gehdren. Was es
letztlich ausmacht, kénnen sie eben erst genau wissen, sobald sie
die Rechnung erhalten haben. Und dann kénnen sie es auch nicht
mehr &ndern.” Sie versuchen es ein letztes Mal: ,Warum kénnen
Sie mir nicht einfach jetzt einen Preis sagen und ich entscheide mich
dann, ob ich fliege oder nicht?" Die Mitarbeiterin wirft lhnen einen
drohenden Blick zu: ,Das kénnen wir doch nicht machen. Das wére
Ihnen gegentiber nicht fair. Wir kénnten Ihnen zu viel verrechnen und
Sie wéren damit ungliicklich. Oder wir unterschétzen uns beim Preis,
dann wiirde die Fluglinie einen Verlust machen und kénnte die Flug-
zeuge nicht entsprechend warten. Und das wollen wir doch sicher
nicht!" Dann haben Sie endgiiltig aufgegeben und haben begonnen,
die Verrechnung von Fluglinien zu hassen ... (Frei Ubersetzt nach
Richard Reed — Billing Innovations.)

Eine von der Plattform Reformwahl im Jahr 2005 bei 500 Personen
iiber das Bild der Rechtsanwilte in der Offentlichkeit durchgefiihr-
ten Befragung erbrachte ua folgendes Ergebnis: Auf die Frage nach
den Hemmnissen, einen Rechtsanwalt zu kontaktieren, gaben
83,4% der Befragten die Angst vor hohen Kosten, 62,2% unklare Ta-
rif-/Honorar-Gestaltung an.

-
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teneffizienter der Anwalt seine Leistung im Rahmen
einer Pauschalhonorarvereinbarung erbringt, umso
grofier sein Erfolg. Der Einsatz der Pauschalhonorar-
vereinbarung setzt jedoch voraus, dass der Rechtsan-
walt die Abldufe in der Kanzlei fir die Mandatserfiil-
lung kennt und auch nachweisen kann. Der Rechtsan-
walt sollte daher auch Aufzeichnungen tber die Titig-
keit und den erforderlichen Zeitaufwand fithren. Zwar
enthebt § 52 Abs 2 RL-BA fiir den Fall der Vereinba-
rung eines Pauschalhonorars den Rechtsanwalt von
seiner Pflicht, dem Auftraggeber auf dessen Verlangen
die bereits erbrachten Leistungen darzulegen. Das
Fiihren von Aufzeichnungen bildet ein wichtiges Kon-
troll- und Beweismittel, um die Wirtschaftlichkeit so-
wie die Angemessenheit der getroffenen Pauschalho-
norarvereinbarung iiberpriifen zu kénnen.

Enthalten Stundensatzvereinbarungen fiir die Erfiil-
lung eines Mandats eine Kappungsregelung (cap), so
nihert sich die Stundensatzvereinbarung der Pauschal-
honorarvereinbarung: Ein derartiges Cap gewihrt
zwar dem Mandanten die Sicherheit einer Obergrenze,
ohne allerdings dem Rechtsanwalt die Vorteile der
Pauschalhonorarvereinbarung wie die leichtere Abre-
chenbarkeit, den sicheren Fixbetrag ohne Riicksicht
auf den tatsichlich geleisteten Aufwand zu gewihren.

Die Pauschalhonorarvereinbarung bindet erfah-
rungsgemifl den Mandanten stirker an die Kanzlei.
Sie wird regelmiflig von , honorargebrannten Mandan-
ten verlangt. Der Anwalt sollte sich einem derartigen
Verlangen nicht verschliefen. Er sollte bedenken, dass
eine Pauschalhonorarvereinbarung — richtig eingesetzt
— auch fur beide Teile von Vorteil sein kann. Wird der
Inhalt der Pauschalhonorarvereinbarung nicht hinrei-
chend bedacht, so kann sie ein grofies Streitpotential
in sich bergen. So insb, wenn Leistung und Gegenleis-
tung nicht genau abgegrenzt sind. Fallen der erwartete
und der tatsichliche Arbeitsanfall auseinander, besteht
die Gefahr, dass der RA die Motivation verliert oder
sich dem Mandat nicht mit der gebotenen Aufmerk-
samkeit und Sorgfalt widmet.

Wird die Pauschalhonorarvereinbarung nach Been-
digung des Mandats getroffen, so hat der Rechtsanwalt
den Vorteil, dass er den investierten Aufwand bereits
kennt und er die typischen mit einer Pauschalhonorar-
vereinbarung verbundenen Risken vermeidet. Der
Mandant wird umgekehrt den vorgeschlagenen Pau-
schalbetrag nur akzepteren, wenn er ihn fiir angemes-
sen hilt: In diesem Fall einigen sich der Rechtsanwalt
und sein Mandant auf einen Pauschalbetrag, der sich
nicht konkret aus der Anwendung des Tarifs oder einer
anderen getroffenen Honorarvereinbarung ableitet.
Meistens schligt der Rechtsanwalt dies vor, wenn er
die Ermittlung der konkreten Berechnungsgrundlagen,
insb eine Diskussion einer Bemessung vermeiden will.

Von diesem Fall des nachtriglichen Treffens einer
Pauschalhonorarvereinbarung ist die Reduktion eines
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sich auf der Grundlage des Tarifs oder auf einer kon-
kreten Vereinbarung getroffenen Betrags zu unter-
scheiden.® Diese Reduktion wird in der Praxis oft un-
scharf als Pauschalierung des Honorars bezeichnet.
Meistens wird die Gewihrung der Reduktion von der
Leistung des reduzierten Betrages innerhalb einer be-
stimmten Frist abhiingig gemacht. Auch hier spricht
die Praxis unscharf von einer sog ,,bedingten Pauscha-
lierung*.

IV. Abgrenzung zur Kostenschat-
zung/Schatzungsanschlagen

Die Zusage des Rechtsanwalts, seine Leistung gegen
ein Pauschalhonorar zu erbringen, ist vom Kostenvoran-
schlag sowie von der Kostenschitzung zu unterscheiden:

Bei einem Kostenvoranschlag werden die zu erbrin-
genden Leistungen konkret berechnet. Es erfolgt eine
Zergliederung der mutmafilichen Kosten unter aus-
fihrlicher Berechnung der einzelnen Ansitze. Mit ei-
nem Kostenvoranschlag ist regelmifig nicht die Bereit-
schaft verbunden, die Leistungen fix zu diesem Betrag
zu erbringen.”

Oftmals garantiert der Rechtsanwalt seine im Kosten-
voranschlag angegebenen Kosten, etwa durch die Zusa-
ge, dass ein bestimmter Betrag nicht iiberschritten wird
(vgl § 1170 a Abs 1 ABGB), so zB bei der Erstellung ei-
nes Gutachtens oder eines Vertrags mit einer Stunden-
satzvereinbarung, wobei die maximal zu verrechnende
Zeit fixiert wird. In diesem Fall spricht man von einem
Kostenvoranschlag  mit  Gewibr (vgl §1170a Abs1
ABGB): Hier kann der Rechtsanwalt keine Erhéhung
des Honorars verlangen, wenn der Aufwand hoher aus-
fillt, als er geschitzt wurde. Der Rechtsanwalt trigt die
Gefahr einer Verteuerung. Bleibt der Aufwand freilich
hinter dem garantierten Preis zuriick, so ist dies anders
als beim pauschalierten Preis zugunsten des Mandan-
ten zu berticksichtigen.

Beim Kostenvoranschlag obne Gewdibr (§ 1170a Abs 2
ABGB) sind geringfiigige Uberschreitupgen vom
Mandanten hinzunehmen. Betrichdiche Uberschrei-
tungen muss der Rechtsanwalt anzeigen. Eine Uber-
schreitung um mehr als 15% ist bereits betrichtlich.'?
Unterlisst der Rechtsanwalt die Anzeige, so verliert er
jeden Anspruch, der aufgrund der Mehrarbeit entsteht.
Nach einer Anzeige der drohenden Uberschreitung
hat der Mandant ein Wahlrecht: Er kann dem Mehr-
aufwand zustimmen oder vom Vertrag zuriicktreten.

8) OGH 20. 10. 1998, 7 Ob 152/98y.

9) Beim Kostenvoranschlag handelt es sich um eine Aufstellung der
mit der Ausfiihrung des ,Werkes" verbundenen Kosten. Mit einem
Kostenvorschlag ist meist, aber nicht immer die Bereitschaft ver-
bunden, das Werk zu den angefiihrten Bedingungen herzustellen.

10) Krejci in Rummel?, § 1170a Rz 14.
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Im letzten Fall hat der Rechtsanwalt jedoch einen An-
spruch auf die Vergiitung seiner bisher geleisteten Ar-
beiten.

Wird nichts Konkretes vereinbart, so ist grundsitz-
lich anzunehmen, dass der Kostenvoranschlag ohne
Gewihr gegeben wurde. Ist der Mandant hingegen
Konsument im Sinne des KSchG, so gilt das Gegenteil:
Die Richtigkeit des Kostenvoranschlages wird gewihr-
leistet, wenn das Gegenteil nicht ausdriicklich erklirt
ist (§ 5 Abs 2 KSchQG).

Vom Kostenvoranschlag ist die Kostenschitzung zu
unterscheiden. Man spricht auch von einem Schaz-
zungsanschlag.!V Auch mit einer Kostenschatzung ist re-
gelmiBig nicht die Bereitschaft verbunden, die Leis-
tungen fix zu diesem Betrag zu erbringen. Die Kosten-
schitzung dient der Orientierung dariiber, was der
Mandant in etwa an Kosten zu erwarten hat. Die An-
gabe eines bestimmten Honorarbetrages kann mit ei-
ner Richtigkeitsgarantie verkniipft sein. Es stellen sich
die gleichen Abgrenzungsprobleme wie beim Kosten-
voranschlag.'? Der Schitzungsanschlag kann pauschaliert
erfolgen. Konkrete Berechnungen wie beim Kostenvor-
anschlag kennt der Schirzungsanschlag jedoch nicht. Es
erfolgt keine Zergliederung der mutmafilichen Kosten
unter ausfiihrlicher Berechnung der einzelnen Ansitze.

Beim Schitzungsanschlag finden die Besimmungen
iber den Kostenvoranschlag, somit § 1170a Abs 1 und
2 analog,'¥ Anwendung: Erweist sich beim Schitzungs-
anschlag obne Gewdbrleistung der Richtigkeit nachtrig-
lich, dass es zu einer betrichtlichen Uberschreitung
der veranschlagten Kosten kommt, so ist dies dem
Mandanten mitzuteilen. In der E OGH 20. 10. 1998,
7 Ob 152/98y war ein Steuerberater mit der Erstellung
einer Bilanz beauftragt, fiir welche er einen Schit-
zungsanschlag abgab. Bei Beginn seiner Arbeit erklirte
der Steuerberater: ,Die von ibnen beigestellten Unterla-
gen sind ein Saubaufen. Die Bilanzerstellung ist daber ein
Haufen Arbeit. Der Bilanzaufwand wird wesentlich biber
als erwartet.“ Dieser Hinweis war nach Ansicht des
OGH hinreichend. Bei Unterbleiben verliert der
Rechtsanwalt den Anspruch auf Mehrentohnung!'®
(§1170a Abs2 ABGB analog). Dem Schitzenden
muss erkennbar gewesen sein, dass der Entschluss des
anderen Vertragsteils zur Auftragserteilung von der
Hohe der ihm bekanntgegebenen Kosten abhingig
war.!” Mangelt es an dem Vertrauen auf die Preisanga-
ben, kommt eine Analogie zu § 1170a ABGB nicht in
Betracht.!9

V. Aquivalenzkontrolle

Die 6sterreichische Rechtsordnung kennt kein Gebot
der strikten Aquivalenz von Leistung und Gegenleis-
tung. Der gerechte Leistungsaustausch, das ustum pre-
tium, wird nicht geschiitzt. Dies gilt selbstverstindlich
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auch fiir Leistung und Gegenleistung im Vertrag zwi-
schen Rechtsanwalt und Mandant. Das RATG ist letzt-
lich Manifestation dieses Grundsatzes. Die darin be-
riicksichtigten Faktoren haben mit einer Aquivalenz
von Leistung und Gegenleistung im konkreten Fall
wenig zu tun.'” § 50 Abs 3 RL-BA fordert zwar fiir
die Bemessung des Pauschalhonorars die Bedacht-
nahme ,zuf die zu erbringende Leistung und das Interesse
der Partei“. Aus dieser Besimmung ist lediglich abzu-
leiten, dass auch Pauschalhonorarvereinbarungen
dem  Angemessenheitsgebot unterliegen.'’  Der
Rechtsanwalt darf das Honorar daher nur in einem
Ausmafl vereinbaren, das an der fiir durchschnittliche
Leistungen gebiihrenden Entlohnung gemessen nicht in
einem offensichtlichen Missverbiltnis zam Wert des Ge-
genstandes, zur voraussichtlichen Leistung oder zum
angestrebten Ergebnis steht.!”

Fir Honorarvereinbarungen gelten die Verbote des
Apnsichlisens der Streitsache (§ 879 Abs2 Z2 ABGB
1. Fall; § 16 Abs 1 RAO),?” der quota litis (§ 879 Abs 2
Z 2 ABGB 2.Fall), des Wuchers (§879 Abs2 Z 4
ABGB) sowie der laesio enormis (§ 934 ABGB). Im
Unterschied zur ,quota litis Abrede“ ist das Entgelt bei
der Pauschalhonorarvereinbarung ein im Voraus be-
stimmter Fixbetrag und keine Quote eines zukiinftig
zu erstreitenden Betrages. Bei Liegenschaftstransaktio-
nen definiert sich der Pauschalpreis sogar als Prozent-
satz vom bereits feststehenden Gegenstandswert
(Kaufpreis). Der Pauschalhonorarvereinbarung fehlt
sohin das Spekulationsmoment der Abhingigkeit des
Entgeltes fiir die anwaltliche Leistung vom ungewissen
Prozesserfolg. Auch laesio enormis und das Verbot des
Wauchers sind zu beachten. Beide Tatbestinde verlan-
gen eine Aquiva]_enzstérung. Bei der laesio enormis muss
eine derartige Aquivalenzstdrung vorliegen, dass der
gemeine Wert der Gegenleistung um die Hailfte unter-
schritten wird. Diese massive Aquivalenzstérung reicht
fiir sich aus, um das Geschift anfechtbar zu machen.
Beim Wucher hingegen muss neben einer blof§ objek-
tiv auffallenden Aquivalenzstérung der Hauptleistun-
gen zusitzlich ein subjektives Ausbeutungselement

11) OGH 20. 10. 1998, 7 Ob 152/98y.

12) Krejci in Rummel, ABGB3, RZ 5 zu § 1170 a; EvBl 1996/84.

13) OGH 20. 10. 1998, 7 Ob 152/98y.

14) SZ 55/83; RAW 1999, 74; OGH 10. 4. 1970, 2 Ob 587/94, AnwBl
1991, 264; Feil/Wennig, Anwaltsrecht?, 450.

15) SZ 55/83.

16) OGH 4 Ob 2150/96 x; OGH 20. 10. 1998, 7 Ob 152/98y.

17) Bei niedriger Bemessungsgrundlage (Streitwert/Gegenstandswert)
bietet der Tarif keine angemessene Entlohnung der anwaltlichen T&-
tigkeit. Bei einer hohen Bemessensgrundlage ist die tarifliche Ent-
lohnung unangemessen hoch, wenn es sich um einfache, standardi-
sierte Tatigkeiten handelt.

18) Thiele, Anwaltskosten 11.

19) OGH 12. 4. 2000, 4 Ob 89/00t.

20) § 16 (1): ,Der Rechtsanwalt ist jederzeit berechtigt, sich eine be-
stimmte Belohnung zu bedingen; er ist jedoch nicht berechtigt, eine
ihm anvertraute Streitsache ganz oder teilweise an sich zu l6sen."

Osterreichisches Anwaltsblatt 2006/09



(Leichtsinn, Zwangslage, Unerfahrenheit, Gemiitsauf-
regung) vorliegen.

Als gemeiner Wert ist in der Regel der Markzpreis zu
verstehen, somit das muarktiibliche Entgelt.?) Leistungen
ohne Verkehrswert sind nach § 934 ABGB iberpriif-
bar, wenn sich fiir sie ein angemessener Preis (§ 1152
ABGB) ermitteln lisst.”?

Die Ermittlung des gemeinen Wertes der Anwaltsleis-
tung kann im Einzelfall schwierig sein.?» Als Kriterien
der Angemessenheit werden der Umfang? der anwalt-
lichen Titgkeit, deren Schwierigkeit und Komplexi-
tit,” die Bedeutung der Angelegenheit fiir den Ein-
zelnen, das Haftungsrisiko, die wirtschaftlichen Ver-
hilmisse des Mandanten etc genannt. Auch die Be-
kanntheit und Erfahrung des Anwaltes, Grad seiner
Spezialisierung, sein Einfluss auf die Rsp etc spielen
bei der Festsetzung der Hohe des Pauschalhonorars
eine Rolle. Daher fehlen meist geeignete Vergleichs-
mafistibe fiir Mandate, die keine standardisierten
Leistungen zum Gegenstand haben. Wird fur die Er-
ledigung einer schwierigen Aufgabe oder bei beson-
ders engen zeitlichen Vorgaben (zB Beauftragung ei-
ner Angelegenheit am Freitagnachmittag fiir einen
Termin am Montag mit umfangreicher Einarbeitungs-
zeit) oder die Erledigung einer ,ausgerissenen Angele-
genheit“ (das Verhandeln eines anspruchsvollen Ver-
gleiches in einer causa mit hohem Gegenstandswert)
eine Pauschalhonorarvereinbarung getroffen, dann ist
die Ermittung des gemeinen Wertes kaum moglich.
Anders hingegen verhilt es sich bei standardisierten
Leistungen, die in einem iblichen Zeitrahmen er-
bracht werden. Fiir die Vertragserrichtung und Ab-
wicklung einer Liegenschaftstransaktion ist ein Hono-
rar im Bereich von 2 bis 5% des Kaufpreises jedenfalls
angemessen.?o

Ob eine Missrelation zwischen der erbrachten Leis-
tung und dem verlangten Pauschalhonorar besteht,
wird im Gerichtsverfahren regelmifig durch Einho-
lung eines Kammergutachtens ermittelt.?”

Von Interesse ist daher der Einfluss der Spruchpraxis
der Disziplinarbehérden zum iiberhohten Honorar:
Nach der E des OGH v 8. 1. 1963, 8 Ob 367/62, EvBl
1963/180, ist die Vereinbarung eines Pauschalhonorars
von AT'S 25.000,— fiir ein Gutachten iiber die Aussich-
ten einer neuerlichen Scheidungsklage nicht allein des-
wegen unwirksam (§ 879 Abs 1 ABGB), weil die Ho-
norarhohe zuvor von der OBDXK als tiberhoht (diszip-
linir) beanstandet wurde.?® Es miisste vielmehr eine
der zusitzlichen Voraussetzungen des § 879 ABGB -
etwa die des Wuchers im Sinne des § 879 Abs2 Z 4
ABGB - vorliegen, damit es zur Unwirksamkeit des
Vertrages fithrt. Die Berufung auf die OBDK-E wire
daher im Honorarprozess zur Begriindung der Nich-
tigkeit keineswegs ausreichend, sofern nicht ein ergin-
zendes Vorbringen fiir simtliche zivilrechtliche Tatbe-
standsmerkmale vorliegt.
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Die Verrechnung von mafilos (ganz betrichtlich,
stark, grob) iberhohten Kosten ist disziplinir. Die Ver-
rechnung eines knapp doppelt so hohen wie das héchs-
tens angemessene Honorar eine ganz betrichtliche
(stark tiberhohte) Kosteniiberziehung.?”

VI. Belehrungs- und
Aufklarungspflichten

Nach § 50 Abs2 RL-BA soll der Rechtsanwalt bei
Ubernahme eines neuen Mandats seinen Aufraggeber
iber die Berechnungsgrundlage fiir die Honorierung
informieren.’” Schligt der Rechtsanwalt firr die Er-
bringung einer standardisierten Titigkeit ein Pau-
schalhonorar vor, so ist er nicht verpflichtet, den Klien-
ten darauf hinzuweisen, dass der Klient mit einer Stun-
densatz- oder Tarifvereinbarung im Vergleich zum an-
gebotenen Pauschalbetrag giinstiger fihrt oder fahren
konnte. Die Darstellung verschiedener zulissiger Ab-
rechnungsarten — ungeachtet, ob diese in der Kanzlei
des Anwaltes ansonsten nicht, weniger hiufig oder
hiufig zur Anwendung kommen — ist nach der Ubung
des redlichen Verkehrs nicht Gegenstand einer Aufkli-
rungspflicht. Der Vorschlag einer fiir den Rechtsanwalt
glinstigen Abrechnungsart bildet daher eine legitime
Interessensverfolgung des Rechtsanwaltes. Die An-
nahme des Vorschlags fillt in die alleinige Beurteilung
des Mandanten.’” Der Rechtsanwalt kann daher selbst
fir eine weitgehend standardisierte Transaktion mit
einem Pauschalhonorar zulissigerweise iiberdurch-
schnittlich besser verdienen als bei Anwendung eines
durchschnittlichen Stundensatzes oder des Tarifs.

21) Reischauer in Rummel?, § 934 Rz 3.

22) Reischauer in Rummel?, § 934 Rz 4.

23) Thiele, Anwaltskosten 5. Nach § 28 Abs 1 lit f RAO gehért es zu den
Aufgaben des Ausschusses jeder Rechtsanwaltskammer, Gutachten
iber die Angemessenheit des Honorars und die Vergiitung von
Dienstleistungen der Anwalte zu erstatten.

24) § 3 NTG sieht eine Erhéhung der tarifmafigen Notarsgebiihr in fol-
genden Féllen vor: Tétigkeit von ungewdhnlichem Umfang, beson-
derer Schwierigkeit, Verantwortlichkeit, die mit besonderem Zeit-
aufwand verbunden ist, Tatigkeiten, die der Notar in der Zeit von
18.00 Uhr bis 8.00 Uhr oder an Samstagen, Sonntagen oder gesetz-
lichen Feiertagen aus gerechtfertigten Griinden vornehmen muss.

25) Vglauch OGH 21. 12. 1993, 1 Ob 597/93, AnwBI 1995, 520 = eco-
lex 1994, 162.

26) RAK Wien D 21/92, Feil/Wennig, Anwaltsrecht?, 134.

27) RAK Wien D 21/92, Feil/Wennig, Anwaltsrecht?, 134.

28) Verletzung von Ehre und Ansehen des Anwaltsstandes.

29) OBDK 9. 5. 1994, 6 Bkd 1/93 in D 194/88 ua des DR der RAK Wien
AnwBLl 1994, 896 mit Anmerkung von Strigl; vgl auch Anfragebeant-
wortung des Ausschusses der RAK Wien vom 15. 5. 2007 sowie
vom 2. 2.2000: ,Ein Honorar, welches das tarifmafige Honorar
um mehr als das Doppelte tiberschreitet, ist jedenfalls standesrecht-
lich nicht mehr zuléssig."

30) Vgl zur Belehrungspflicht allgemein; OBDK 19. 9. 1988, Bkd 44/88,
AnwBL 1990, 31; Thiele, Anwaltskosten 13 mwN.

31) Welser in Rummel, § 870 Rz 4.
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Den Rechtsanwalt trifft diesbeziiglich keine Aufkli-
rungspflicht. Der Rechtsanwalt hat auch nicht dartiber
aufzukliren, dass andere Kollegen oder Angehorige
anderer freier Berufe wie Notare oder Wirtschaftstreu-
hinder die gleiche standardisierte Leistung giinstiger
oder etwa gar zu Dumpingpreisen erbringen.

Der Rechtsanwalt soll im eigenen Interesse keine
Pauschalhonorarvereinbarungen treffen, wenn der
Leistungsumfang nicht absehbar ist. Dies ist insb bei
dritt(mit)bestimmten Mandaten wie einer Prozessfiih-
rung der Fall. Ist der Arbeitsaufwand von nicht vorher-
sehbaren Komponenten abhingig (Drittbesimmung),
so sollte die Pauschalhonorarvereinbarung genau fest-
halten, von welchem konkreten Arbeitsaufwand ausge-
gangen wird. So kann eine Pauschalhonorarvereinba-
rung fiir eine Ehescheidung, bei der nicht absehbar ist,
ob die Eheleute zu einer raschen Einigung kommen,
den Leistungsumfang mit zwei Konferenzen und ei-
nem Gerichtstermin beschrinken. Jedenfalls hat der
Rechtsanwalt auf eine genaue Definition der von ihm
gegen Pauschalhonorar zu erbringenden Leistungen
zu achten. Die Rsp unterwirft den Rechtsanwalt in
sinngemifier Anwendung des § 1170 iVm § 1299
ABGB ausnahmsweise einer Aufklirungspflicht: So
hat der Rechtsanwalt lediglich im Zweifelsfall den
Mandanten iiber den Umfang der Pauschalhonorarver-
einbarung aufzukliren, bevor er Leistungen erbringt,
die nicht mehr durch die Pauschale abgegolten sind.
Eine nachtrigliche Zuordnung wiirde Treu und Glau-
ben widersprechen.’? Der Rechtsanwalt hat jedoch
nicht dariiber aufzukliren, dass die Entlohnung von
weiteren, inhaltlich anders lautenden Auftrigen, die
der Mandant zeitgleich mit der Pauschalhonorarver-
einbarung oder danach erteilt, nicht vom Pauschalho-
norar erfasst sind:*» Selbst bei ,weitester Auslegung des
Begriffs Scheidung“ umfasst das Scheidungsmandat ge-
gen Pauschalhonorar nicht (!) auch die Einbringung ei-
ner Mietzins- und Riumungsklage, die Vorbereitung
einer arbeitsgerichtlichen Klage, die Abwehr einer
Werklohnforderung sowie die polizeiliche Abmeldung
des Ehegatten des Mandanten.

Je weniger die Leistung standardisiert ist, umso gro-
Bere Vorsicht ist fir den Rechtsanwalt geboten. Dies
gilt insb bei Mandaten mit in- und ausldndischen Par-
teien. Hier sollte der Rechtsanwalt beim Ausmessen
des Pauschalbetrags bedenken, dass der Arbeitsauf-
wand (zB Ubersetzungsaufwand fiir Gesellschaftsgriin-
dungen mit auslindischen Parteien) ungleich hoher
ist.}

Auch der Hinweis, dass das Pauschalhonorar Baraus-
lagen, Steuern/Gebiihren, Gerichts-, Eintragungs-,
Notars- und Ubersetzungskosten nicht umfasst, ist rat-
sam. Vorsicht ist insb beim naiven und unerfahrenen
Mandanten geboten. In einer OGH-Entscheidung
aus 19873 lautete der strittige Vertragspunkt: ,,(1) Alle
mit der Ervichtung dieses Kaufvertrages, dessen allenfalls
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notwendigen Erginzungen und der grundbiicherlichen
Durchfiibrung verbundenen Kosten, Auslagen, Steuern,
Stempeln und Gebiibren welcher Art auch immer sind
von den Kiufern zu bezablen. (2) Die Kosten fiir die oben
erwibnten Leistungen, namlich die Vorbereitung, Errich-
tung und Verbiicherung dieses Vertrages einschliefSlich der
Treubandschaft werden mit 1,5 des Gesamtkaufpreises zu-
ziiglich Umsatzsteuer und Barauslagen vereinbart.“ Nach
Meinung des OGH konnen unter den zuletzt definier-
ten Kosten des Anwaltes nicht die von der Partei zu ent-
richtenden Auslagen fiir die grundbiicherliche Eintra-
gungsgebiibr verstanden werden. Dies umso weniger,
als nach dem Wortlaut der strittigen Vertragsbestim-
mung im ersten Satz ausdricklich zwischen Kosten,
Auslagen, Steuern, Stempeln und Gebiibren unterschieden
wurde. Der Mandant war daher nach Meinung des
OGH nicht berechtigt, unter Hinweis auf die Pau-
schalhonorarvereinbarung im zweiten Satz die von
ihm entrichtete Eintragungsgebiithr vom geschuldeten
Anwaltshonorar abzuziehen. Zwar gehort es zur Bera-
tung des Anwalts jedenfalls bei einer diesbeziiglichen
Frage dariiber zu belehren, dass der Mandant mit einer
Eintragungsgebiihr von 1% der vorzunehmenden Ver-
biicherung belastet wird. Aus der unterlassenen Aufkli-
rung konne jedoch nicht geschlossen werden, dass der
Anwalt damit die Entrichtung der grundbiicherlichen
Eintragungsgebiihr aus der vereinbarten Kostenpau-
schale iibernommen hitte. Auch unter Schadenersatz-
gesichtspunkten hitte der Mandant nach den getroffe-
nen Feststellungen bei Kenntnis der wahren Sachlage
keine Gebiihrenreduktion erhalten. Der Mandant
hitte insb keinen anderen (billigeren) Vertragsverfasser
gefunden. Der Rechtsanwalt muss daher bei der For-
mulierung der Pauschalhonorarvereinbarung darauf
achten, dass sie nicht als ,,a/l inclusive“ verstanden wird.
Der Rechtsanwalt sollte zur Vermeidung derartiger
Prozesse und sohin zur eigenen Sicherheit zusitzlich
den Mandanten tiber alle aus der Transakton resultie-
renden Kosten aufkliren. Ein Teil der Vertragspraxis
hat diesbeziiglich bereits reagiert und fithrt auch bei
Pauschalhonorarvereinbarungen bei  Liegenschafts-
transaktionen die mit der Abwicklung verbundenen
Kosten wie beispielsweise Eintragungsgebiihr, Grund-
erwerbsteuer, Kosten der Beglaubigung im Detail an,
um dem Vorwurf der Verletzung von Aufklirungs-
pflichten zu entgehen.

32) OLG Wien, 15. 4. 1991, 4 R/9/91.

33) OGH, 10. 4. 1997, 2 Ob 587/94.

34) Vgl § 21 RATG (1): ,.. .. Wenn im einzelnen Falle die Leistungen des
Rechtsanwaltes nach Umfang oder Art den Durchschnitt erheblich
libersteigen, ist die Entlohnung dafiir unabhangig vom Tarif, insbe-
sondere unter Beriicksichtigung der aufgewendeten Zeit und Mihe,
angemessen festzusetzen."

35) OGH 11. 12. 1987, 2 Ob 658/87; wbl 1988, 205.
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VII. Vorzeitige Beendigung eines
Mandats mit einer
Pauschalhonorarvereinbarung

Der Mandant kann den an den Rechtsanwalt erteilten
Auftrag jederzeit, dh auch vorzeitig, vor der vollstindi-
gen Erbringung der beauftragten anwaldichen Leis-
tung, beenden. Dies gilt nach der Rechtsprechung
grundsitzlich auch dann,’® wenn dem Auftrag eine
Pauschalhonorarvereinbarung zugrunde gelegt wurde.
In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, in wel-
chem Umfang der Rechtsanwalt zu honorieren ist.

Die Parteien konnen im Vertrag fiir den Fall der
vorzeitigen Beendigung Vorsorge treffen. Sie konnen
etwa pauschalierte Betriige fiir abtrennbare Titigkeiten
und Verfahrensabschnitte vorsehen. Mdoglich ist auch
eine Regelung, dass der Rechtsanwalt bei vorzeitiger
Mandatsbeendigung seine bereits erbrachten Leistun-
gen nach Stundensatz oder nach Tarif abrechnet. Dies
nimmt allerdings der Pauschalhonorarvereinbarung
den mit ihr beabsichtigten Vorteil der einfachen Ver-
rechnung, sodass die Parteien derartige Vorkehrungen
regelmifig nicht treffen.

Treffen die Parteien keine Vorkehrung fiir die
Honorierung des Rechtsanwalts im Fall der vorzeid-
gen Mandatsbeendigung, so kann der Rechtsanwalt
nach iiberwiegender Rsp?” einen angemessenen Teil*®
des vereinbarten Honorars verlangen.’” Kein Hono-
raranspruch, und auch kein teilweiser, besteht jedoch,
wenn nach der Natur des Geschifts die vorgenomme-
ne Teilausfithrung des Auftrags wertlos war,*” etwa
bei einer von vornherein aussichtslosen Prozessfiih-
rung oder beim Verfassen eines nicht dem erteilten
Auftrag entsprechenden Vertrags. Die Rsp stiitzt sich
dabei auf § 1020 ABGB (,Bezablung eines der Bemii-
bung angemessenen Teéils der Belobnung®). Sie betont,
dass der Vertrag des Rechtsanwalts mit seinem Klien-
ten*) den Bestimmungen des 22. Hauptstiicks des
ABGB iiber den Bevollmichtigungsvertrag unter-
liegt.¥ Die Rsp betrifft den Abschluss eines Darle-
hensvertrags und dessen Verbiicherung,® die Prozess-
fithrung,* das Verfassen eines Schenkungsvertrags
iber eine Liegenschaft und iber Fahrnisse, die Ein-
riumung einer Dienstbarkeit zugunsten des Ge-
schenkgebers einer Liegenschaft,¥ den Auftrag zur
Errichtung von zwei Kaufvertrigen betreffend zwei
Eigentumswohnungen samt Abwicklung der notwen-
digen Schritte zur Eigentumsiibertragung, die Uber-
nahme einer Treuhandschaft, Einholung einer Auslin-
der-Grundverkehrsgenehmigung.*9

Bei der Bestimmung des angemessenen Teils verweist
die Rsp auch auf § 1152 ABGB.*” In einer ganz jungen
Entscheidung aus 2006* wendet das Hochstgericht
folgende Formel an: ,Das zu ermittelnde angemessene
Teilentgelt verbilt sich zum vereinbarten Gesamtentgelt
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so, wie die bis zum Widerruf evbrachten tatsichlichen Ge-
schiftsbesorgungen  zum urspriinglich vereinbarten Ge-
schiftsbesorgungsumfang.“ Der angemessene Teil leitet
sich aus dem bereits vereinbarten Pauschalhonorar
ab. Der Rechtsanwalt muss daher die im Rahmen
der Pauschalhonorarvereinbarung zu erbringenden
Leistungen im Einzelnen wertmifiig (nach dem Tarif)
aufgliedern. Im konkreten Fall war ein Rechtsanwalt
mit der Errichtung zweier Kaufvertrige betreffend
zwei Eigentumswohnungen samt Abwicklung der not-
wendigen Schritte zur Eigentumsiibertragung wie
Ubernahme einer Treuhandschaft und Einholung ei-
ner Auslinder-Grundverkehrsgenehmigung betraut.
Der Rechtsanwalt errichtete die beiden Kaufvertrige,
erbrachte jedoch keine weiteren Leistungen, weil sein
Klient vom Erwerb der beiden Wohnungen Abstand
nahm und das Mandat beendete. In Anwendung der
oben dargelegten Formel sprach der OGH 61,18%
des vereinbarten Pauschalbetrags an Honorar zu.
Wortich heifit es dazu: ,Im vorliegenden Fall hatr nun
der klagende Rechtsanwalt aus unverstindlichen Griinden
ungeachtet des Einwands der mangelnden Filligkeit keine
Aufgliederung seiner Leistungen vorgenommen, indes hat
der rechtsfreundlich vertretene Beklagte in seiner Berufung
im 1. Rechtsgang (ON 11 AS 143) eben diese Rechnung
im Detail fiir zwei Wobnungen angestellt und kam zu
Vertragserrichtungskosten, ausgebend von den beiden Kauf-
preisen, zu einem Betrag gemif§ § 18 NTG von 4.722,60
EUR und fiir die Summe der Nebenleistungen (Erwirkung
der Ranganmerkung der beabsichtigten VerdufSerung nach

36) OGH 12. 4. 2004, 4 Ob 89/00t.

37) OGH 25. 3. 1936, 1 Ob 253/36; OGH 22. 10. 1968, 4 Ob 542/68;

OGH 17.12. 1969, 7 Ob 219/69; OGH 25. 2. 1970, 5 Ob 24/70;

OGH 18. 11. 1970, 5 Ob 261/70; OGH 27. 5. 1997, 4 Ob 129/97t;

OGH 23. 11. 2004, 1 Ob 280/03 p.

Der angemessene Teil des gebiihrenden Entgelts ergibt sich aus ei-

nem Vergleich des gebiihrenden Entgelts fiir die im Gesamtgeschéft

erfolgte Geschéftsbesorgung. Vereinbarter Geschaftsbesorgungsum-

fang (= G) soll sich zu der bis zum Widerruf erbrachten tatséchli-

chen Geschaftsbesorgungsbemiihung (= g) so verhalten, wie das

gesamt gebiihrende Entgelt (= E) zum angemessenen Entgelt (= e).

Das ergibt die Formel: G: g = E:e, oder e = E mal g gebrochen durch

G (Strasser in Rummel?, §§ 1020— 1026 Rz 8.

39) OGH 25. 3. 1936, 1 Ob 253/36.

40) SZ 52/73.

41) Beziiglich des Bevollméachtigungsverhéltnisses wird gem § 1004
ABGB Entgeltlichkeit vermutet (OGH 18. 11. 1970; 5 Ob 261/70).

42) Hievon zu unterscheiden ist der ,Konsulentenvertrag" zwischen
dem Rechtsanwalt und seinem Mandanten, wonach jener mit der
Wahrnehmung der rechtsfreundlichen Vertretung in allen Streitsa-
chen und aufergerichtlichen Angelegenheiten des Mandanten ge-
gen ein monatliches Pauschalhonorar und Ersatz der Barauslagen
betraut wird. Dieser ist als freier Dienstvertrag zu qualifizieren
(OGH 16. 3. 1970, Bkd 46/69).

43) OGH 18. 11. 1970, 5 Ob 261/70.

44) OGH 25. 2. 1970, 5 Ob 24/70.

45) OGH 17.12. 1969, 7 Ob 219/69.

46) OGH 29. 3. 2006, 3 Ob 168/05k.

47) OGH 20. 10. 1998, 7 Ob 152/98y; OGH 10. 4. 1997, 2 Ob 587/94.

48) OGH 29. 3. 2006, 3 Ob 168/05k.

38
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TP 1 RATG, der Anmeldung beim Finanzamt fiir Ge-
biibren und Verkebrssteuern nach TP 1 RATG, der
grundbiicherlichen Durchfiibrung nach TP 2 RATG und
der Verwabrungsgebiibr nach § 24 NTG) zu einem Be-
trag von 2.996,31 EUR und daber bei Gegeniiberstellung
der beiden Gesamtsummen zu einem gerechtfertigten Ho-
noraranspruch von 61,18% oder 3.556,90 EUR, somit
zu jenem Betrag, der jetzt dem Kliger vom Erstrichter,
der sich dieser Sicht der Dinge anschloss, zugesprochen
waurde.

Ausnahmsweise folgt das Hochstgericht nicht der
Losung des Auftragsrechts, wonach bei vorzeitiger Be-
endigung ein angemessener Teil des Honorars ge-
schuldet wird: In der Entscheidung vom 12. 12. 1985,
7 Ob 672/85, beurteilte der OGH den vom Rechtsan-
walt iibernommenen Auftrag zur Erstattung eines
Rechtsgutachtens als Werkvertrag.* Es wurde keine
Leistungszeit vereinbart. Nachdem zwei Monate seit
der Beauftragung vergangen waren, mahnte der Auf-
traggeber das Rechtsgutachten ein. Der Rechtsanwalt
leistete trotz Mahnung nicht. Der Mandant erklirte
unter Setzung einer angemessenen Nachfrist den
Riicktritt vom Vertrag. Nach Meinung des OGH steht
bei einem berechtigten Vertragsriicktritt des Bestellers
dem Unternehmer kein Entgeltanspruch zu. Daher
hat der Rechtsanwalt keinen Anspruch auf das verein-
barte Pauschalhonorar: Unterbleibt die Ausfiibrung des
Werks aus Griinden, die auf Seiten des Rechtsanwalts lie-
gen, so hat dieser keinen Anspruch, db nicht einmal antei-
ligen Anspruch auf das Pauschalbonorar (vgl § 1168
ABGB).’® Interessant an dieser E ist zunichst, dass
der OGH offenbar nicht von der jederzeitigen Been-
digung des Auftrags an den Rechtsanwalt ausgeht.
Vielmehr kniipft er die Beendigung durch den Man-
danten an die Voraussetzungen des Verzugs nach
§ 918 ABGB. Die Anwendung von Werkvertragsrecht
durch das Hochstgericht auf die Beauftragung eines
Rechtsanwalts mit der Erstellung eines Gutachtens
fithrt tiber den Anlassfall hinaus zu weiteren Konse-
quenzen. So miisste jedenfalls auch umgekehrt dem
Rechtsanwalt der Anspruch auf das volle Pauschalho-
norar zustehen, wenn die Ausarbeitung eines mit ei-
nem Pauschalhonorar zu honorierenden Gutachtens
aus einem Grund unterbleibt, der in der Sphire des
Mandanten liegt (§ 1168 ABGB: 50 gebiibrt dem Un-
ternebmer gleichwobl das vereinbarte Entgelt®). In einem
solchen Fall wiirde auch die eingangs erwihnte jeder-
zeitige Beendigungsmaglichkeit des Vertrags mit dem
Anwalt hinter die werkvertragliche Regelung zuriick-
treten.

Ob im Einzelnen grundsitzlich Auftragsrecht oder
ausnahmsweise Werkvertragsrecht gilt, zeigt der
OGH anschaulich am Beispiel der jeweiligen Tatigkeit
eines Steuerberaters:*» Demnach liegt ein Werkver-
tragsverhiltnis dann vor, wenn ein Steuerberater im
Einzelfall um die Erstattung eines steuerlichen Gut-
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achtens oder die Erteilung einer Rechtsauskunft er-
sucht oder mit der Erstellung einer Bilanz oder einer
Steuererklirung, also der Herstellung eines bestmm-
ten Werks betraut wird. Anders verhilt es sich, wenn
der Steuerberater die laufende steuerrechtliche Betreu-
ung und Beratung des Klienten iibernimmt. In diesem
Fall liegt ein Dauerschuldverhiltmis mit Elementen ei-
nes Dienstvertrags und einer Geschiftsbesorgung’?
vor. Daher kommen nach der ausdriicklichen, auf
§ 1002 ABGB verweisenden Anordnung des § 1151
Abs 2 ABGB auch die Vorschriften iiber den Bevoll-
michtigungsvertrag zur Anwendung. Wird ein Steuer-
berater ohne zeitliche Beschrinkung mit der Fithrung
der Buchhaltung und Lohnverrechnung, der Bilanzer-
stellung und Steuererklirung beauftragt und gegen-
iiber dem Finanzamt auch bevollmichtigt, so liegt Ge-
schiftsbesorgung nach § 1024 ABGB vor. Daran in-
dere der Umstand nichts, dass ein solches Verhiltnis
auch Elemente des Werkvertrags enthalte. Ausdriick-
lich weist der OGH darauf hin, dass auch die Titg-
keit des Rechtsanwalts in dhnlicher Form beide Ele-
mente — die des Werkvertrags und die des Geschifts-
besorgungsvertrags — enthalte. § 1168 ABGB diirfte
mE die sachgerechte Norm sein, wenn der RA mit Er-
stellung eines Gutachtens oder Vertrags beauftragt
wird.

VIIl. Falsche/unzureichende Angabe
des Klienten

Der Rechtsanwalt sollte bei Ubernahme eines Mandats
gegen Bezahlung eines Pauschalhonorars auf die Defi-
nition notwendiger Vorleistungen des Klienten oder
der Richtigkeit der Angaben des Klienten achten.
Der Rechtsanwalt sollte darauf achten, dass Gegen-
stand seines Gutachtens ein geschlossener Sachverhalt
ist, der nicht nachtriglich geindert oder variiert wird,
dass Priifungsunterlagen in geordneter Form iiberge-
ben werden und nicht einen bestimmten Umfang tiber-
steigen.

Nicht selten lassen sich meist unerfahrene Anwilte
auf eine Pauschalhonorarvereinbarung ein, weil der
Mandant an- oder vorgibt, es wiirde sich beispielsweise
nur um eine einfache Sache handeln. Definiert der
Rechtsanwalt in der Vereinbarung nicht klar die Para-

49) Dabei hélt das Gericht dennoch ausdriicklich am Leitsatz fest, dass
der Vertrag eines Rechtsanwalts mit seinem Mandanten grundsétz-
lich den Bestimmungen des 22. Hauptstiicks des ABGB iiber den Be-
vollméchtigungsvertrag unterliegt. Von diesem Grundsatz gébe es
allerdings — wie im konkret zu beurteilen Sachverhalt — Ausnahmen.

50) OGH 12. 12. 1985, 7 Ob 672/85.

51) OGH 26. 1. 1996, 8 Ob 7/93.

52) In diesem Zusammenhang fiihrte der OGH aus, dass die Téatigkeit
des Rechtsanwalts in dhnlicher Form beide Elemente — die des
Werkvertrags und die des Geschéaftsbesorgungsvertrags — enthalte.
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meter, so stellt sich die Frage nach der Honorierung
des Mehraufwandes, wenn sich die Angabe des Klien-
ten als falsch erweist und derart die Pauschalhonorar-
vereinbarung wirtschaftlich zum Nachteil des Anwalts
gereicht. In diesem Zusammenhang sind zwei Grup-
pen zu unterscheiden. Zum einen ist es denkbar, dass
der Mandant bewusst unrichtige Angaben iiber das
Ausmafl der der Pauschalhonorarvereinbarung zu-
grunde gelegten Titigkeit macht. Zum anderen kon-
nen die unrichtigen Annahmen/Angaben aus einer Un-
erfahrenheit oder Naivitit des Mandanten oder des
Anwalts resultieren.

Das Auftragsrecht enthilt fir die erwihnte Sach-
frage keine Losungen bereit. Anders hingegen das
Werkvertragsrecht mit seinen Regelungen iiber den
untauglichen Stoff und die wntauglichen Anweisungen
(§§ 1168 f ABGB). Den Werkunternehmer trifft die
Verpflichtung, den Besteller zu warnen, falls der zu be-
arbeitende Stoff offenbar untauglich ist oder Anwei-
sungen des Bestellers offenbar unrichtig sind (§ 1168 a
ABGB).’ Dies gilt nach herrschender Rsp auch ge-
geniiber einem sachkundigen Besteller,® den aber ein
Mitverschulden treffen kann.”® Die Warnpflicht be-
steht auch dann, wenn sich die Mangelhaftigkeit des
Stoffes erst wihrend der Arbeit herausstellt.”® Unter-
lasst der Unternehmer schuldhaft die gebotene War-
nung, so hat er gegeniiber dem Werkbesteller fiir den
Nachteil einzutreten. Kann hingegen der Unterneh-
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mer trotz besten Fachwissens nicht erkennen, dass
der vom Besteller gelieferte Stoff fiir eine der mehre-
ren Arbeitsmethoden ungeeignet ist, so trifft das Risiko
den Werkbesteller. Der Unternehmer hat dafiir nicht
einzustehen.’” Die Verharmlosung bzw teilweise un-
richtige Wiedergabe des Sachverhalts durch den Man-
danten ist mit der Problematik der untauglichen An-
weisung und jener des untauglichen Stoffs vergleich-
bar. In sinngemifier Anwendung trifft den Rechtsan-
walt die Pflicht zu warnen, sobald er im Sachverhalt
liegende Mingel erkennt, widrigenfalls er Mehrleis-
tungen nicht mehr erfolgreich geltend machen kann.
Nach der Rsp des OGH sind die Bestimmungen des
Werkvertrags subsidiir zu den Besimmungen des Auf-
tragsrechts jedenfalls dann heranzuziehen, wenn letzte-
res keine entsprechenden Regelungen enthilt.’® Liegt
ausnahmsweise ein Mandatsverhiltnis vor, welches im
stirkeren Ausmafl Elemente eines Werkvertrags ent-
hilt (zB Erstellung eines Gutachtens),” so ist sogar
die unmittelbare Anwendbarkeit des § 1168a ABGB
gerechtfertigt.

53) Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts™ Il 248.

54) OGH in SZ 58/7.

55) OGH in JBL 1992, 114 (Karollus); JBl 1993, 521 (Iro).

56) OGH in EvBl 1974/195; SZ 52/15.

57) Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts™ Il 249.

58) OLG Wien 15. 4. 1991, 14 R 9/91.

59) Vgl dazu oben Punkt VI. sowie OGH 12. 12. 1985, 7 Ob 672/85.
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Weiters ist in diesem Zusammenhang an das Irr-
tumsrecht zu denken. Bei vorsitzlicher Irrefiihrung
kommen die Bestimmungen iber die listige Irrefiih-
rung im Sinne des § 870 ABGB in Betracht. Die Sach-
verhaltselemente betreffen jedenfalls den Inhalt des
Geschiiftes, weshalb von einem beachtlichen Ge-
schiftsirrtum ausgegangen werden kann.

IX. Kombination einer
Pauschalhonorarvereinbarung
mit Zeit- und/oder
Erfolgselementen

Die Pauschalhonorarvereinbarung kann mit einer
Zeitgebiihr kombiniert werden. So finden sich in der
Praxis Vereinbarungen, wonach ein erhebliches Uber-
schreiten des Arbeitsanfalls nach einem bestimmten
Stundensatz zusitzlich verrechnet wird.

Kritisch wird die Kombination mit Erfolgselemen-
ten gesehen. Nach Meinung des OGH® ist die Ver-
rechnung eines Erfolgszuschlags mit einer Pauschalho-
norarvereinbarung nicht in Einklang zu bringen: ,4An
der Unzulissigkeit dndere auch ein Einverstindnis des
Mandanten nichts.“ Diese Judikatur hat dann keine Be-
rechtigung, wenn auch der Misserfolg in der Vereinba-
rung mit einem entsprechend niedrigeren Pauschalho-
norar beriicksichtigt wird. Der Einbau einer Erfolgs-
komponente fithrt zu einer Verstirkung der Interes-
sengleichschaltung zwischen dem Rechtsanwalt und
seinem Mandanten. Beim Mandanten hat dies den po-
sitiven Effekt einer gewissen Zufriedenheit, bei nicht
erfolgreichem Ausgang nicht das ganze Honorar be-
zahlen zu miissen. Fir den Rechtsanwalt bietet dies
die Chance, iiberdurchschnittlich zu verdienen. Aller-
dings muss auch hier — wie bei jeder erfolgsorientierten
Verglitung — die Gefahr der zu starken Involvierung in
die iibernommene Causa bedacht sein. Freilich sind
Erfolgshonorarvereinbarungen nur zulissig, wenn sie
nicht prozentuell vom ersiegten Betrag abhingen.
Auch ein zivilrechtlich zulissiges Erfolgshonorar darf
zu dem fiir den Fall des Misserfolgs vereinbarten Ent-
gelt nicht in krassem Missverhiltnis stehen.

X. Pauschalierte erfolgsbedingte
Honorierung nichtanwaltlicher
Leistungen

Zielt der Gegenstand des mit dem Anwalt geschlosse-
nen Vertrags auf die Erbringung nichtanwaltlicher Ti-
tigkeiten ab, gilt nicht Anwalts-(Vertrags-)recht, son-
dern das dem Vertragsgegenstand entsprechende
Recht.®) Im Falle einer Vermittlung (zB Kredit- oder

Die Pauschalhonorarvereinbarung
Autor: RA Dr. Gottfried Thiery, LLM. (LSE), Wien

Liegenschaftsverschaffungsvertrags) ist daher Makler-
recht anzuwenden.®? Das Verbot einer Provision iSd
§ 51 RL-BA ist auf anwaltliche Tétigkeiten, sohin auf
Auftragsrecht zu beschrinken.® Diese Losung ergibt
sich schon aus dem Wortlaut: ,Dem Rechtsanwalt ist
es ausnahmslos untersagt, fiir seine Titigkeit (zu ergin-
zen als Rechtsanwalt) einen Maklerlohn (Provision) zu
vereinbaren.” ,Seine Titigkeit“ kann in diesem Zu-
sammenhang nur als anwaltliche Titigkeit verstanden
werden. Mangels besonderer Vereinbarung besteht da-
her nach der Rsp® im Falle einer Vermittlung durch
einen Rechtsanwalt kein Honoraranspruch nach dem
RATG oder den Autonomen Honorarrichtlinien: Es
gilt Honorierung nach dem Erfolgshonorarprinzip.5»
Der Maklerlohn besteht regelmifiig in einem Pau-
schalbetrag, der prozentuell vom Gegenstandswert be-
stimmt ist. Ein daneben geschuldetes Anwaltshonorar
wiirde voraussetzen, dass der Rechtsanwalt rechtsbera-
tende Titigkeit nicht in bloff unwesentlichem Umfang
entfaltet hat.%9

Ahnlich ist die Rechtslage in Deutschland.®? Der
Rechtsanwalt kann ein gelegentliches Maklergeschift
wirksam vereinbaren.®® Fir die rechtliche Einordnung
des Vertragsverhiltnisses ist allein der Inhalt der Ver-
einbarung mafigeblich. Der Maklerlohn wird nur dann
geschuldet, wenn der vermittelte Vertrag zustande
kommt.

60) OGH 16. 6. 1997, 5 Bkd1/96.

61) OGH 24. 4. 1997, 8 Ob 4/97, immolex 1998/13.

62) OGH 24. 4. 1997, 8 Ob 4/97, immolex 1998/13.

63) Vgl OGH 24.4.1997, 8 Ob 4/97, immolex 1998/13; Strasser in
Rummel?, ABGB § 1002 Rz20 und 26; siehe aber OBDK
20. 11. 1972, Bkd 42/72: ,Wenn ein Rechtsanwalt fiir seine (anwalt-
liche) Tétigkeit und fir die Inanspruchnahme seiner Kanzlei mit der
Klientin vereinbart, dass ihm als Honorar die Hélfte der ihr durch
Wohnbaufirmen zukommenden Provisionen gebiihrt, so bildet dies
die unzuléssige Vereinbarung eines Maklerlohns (Provision). Da der
Rechtsanwalt bei Abschluss dieser Vereinbarung im eigenen Interesse
und in eigener Sache und nicht in Ausiibung seines Berufs als Rechts-
anwalt und Parteienvertreter tatig wurde, ist sein Verhalten lediglich
das Disziplinarvergehen der Beeintrédchtigung von Ehre und Ansehen
des Standes, jedoch keine Berufspflichtenverletzung."

4) OGH 24. 4. 1997, 8 Ob 4/97, immolex 1998/13.

65) Vgl Strasser in Rummel3, ABGB § 1002 Rz 20 und 26.

66) OGH 24. 4. 1997, 8 Ob 4/97 .

67) VglmwN OGH 19. 10. 1993, 1 Ob 604/93, wbl 1994, 95: Beziiglich

des Zustandekommens eines Maklervertrags stimmen die deutsche

und die 6sterreichische Rechtsordnung darin tiberein, dass der Ver-

tragsabschluss auch konkludent erfolgen kann, wobsei fiir einen kon-

kludenten Vertragsabschluss gefordert wird, dass der auf den Ab-

schluss eines Maklervertrags (Vermittlungsauftrags) gerichtete Wille

eindeutig erkennbar ist. Es ist erforderlich, dass jemand Makler-

dienste entgegennimmt und dabei weif3 oder wissen muss, dass

der Makler hiefiir von ihm eine Vergiitung verlangt, wenn es zum

Vertragsabschluss kommt. Es ist Sache des Maklers, klare Verhalt-

nisse zu schaffen, jede Unklarheit Gber einen stillschweigenden Ver-

tragsabschluss geht zu seinen Lasten.

BGH 31. 10. 1991 NJW 92, 681; vgl aber die E BGH 22. 2. 2001 -

IX ZR 357/99 zum sog Anwaltsnotar.

6
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Rechtsmittel gegen Urteile (1)

Ein Leitfaden fur den Verteidiger zur Rechtsmittelausfihrung

Hofrat des OGH Hon.-Prof. Dr. Hans-Valentin Schroll und RA Dr. Ernst Schillhammer, Wien. Dr. Hans-Valentin
Schroll, Richter am Obersten Gerichtshof, Honorarprofessor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Universitét
Wien. Dr. Ernst Schillhammer, Rechtsanwalt und Verteidiger in Strafsachen in Wien, Generalsekretér der Vereinigung
Osterreichischer Strafverteidigerinnen.

Der Beitrag fasst die wesentlichen Punkte zusammen, welche bei der Bekdmpfung von Urteilen vom Verteidiger
zu beachten sind. Die Nichtigkeitsgriinde der §§ 281 Abs 1, 345 Abs 1 StPO werden komprimiert dargestellt
und mit Beispielen und Schautafeln verdeutlicht. Standig wiederkehrende Fehlerquellen — etwa die Missachtung
der Unterschiede zwischen Begriindungsmangel und Mangel an Feststellungen bzw Feststellungsmangel oder
zwischen Mangelriige und Schuldberufung — werden ebenso aufgezeigt, wie die Kriterien der Beweisantragstel-

lung als Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Verfahrensriige.

I. Nichtigkeitsbeschwerde und
Berufung

1. Einleitung

1. Gegen Urteile von Kollegialgerichten — dem Schof-
fengericht und Geschworenengericht — kann die Nich-
tigkeitsbeschwerde oder/und die Berufung eingebracht
werden. Zum Rechtsmittel gegen Urteile des Einzel-
richters des Landesgerichts sowie des Bezirksgerichts
(,volle Berufung®) siehe unten II.

2. Mit der Nichtigkeitsbeschwerde wird ein das
Urteil betreffender Verfahrensfehler oder aber eine
unrichtige Gesetzesanwendung bei der Beurteilung ei-
ner der Anklage zugrunde liegenden stratbaren Hand-
lung gertigt.

3. Mit der Berufung wird entweder die Strafbemes-
sung angefochten und eine Abdnderung des Strafma-
Bes, der Art der Strafe (Geld- oder Freiheitsstrafe),
der Gewihrung (oder Nichtgewihrung) der bedingten
Strafnachsicht begehrt oder aber der zivilrechtliche
Anspriiche betreffende Zuspruch an den Privatbeteilig-
ten bzw dessen Unterlassung bekimpft.

2. Die Nichtigkeitsbeschwerde im
schoffengerichtlichen Verfahren

1. Die Nichtigkeitsbeschwerde ist das ordentliche, auf-
steigende und aufschiebend wirkende Rechtsmittel zur
Anfechtung von Urteilen der Kollegialgerichte (Schot-
fen- und Geschworenengerichte).

a) Die Nichtigkeitsbeschwerde ist ein ordentliches
Rechtsmittel, weil damit eine noch nicht rechtskrif-
tige Entscheidung bekidmpft wird; im Gegensatz zum
aufierordentlichen Rechtsmittel der Wiederaufnahme,
mit dem ein bereits rechtskriftiges Urteil angefochten
wird.D

b) Dieses Rechtsmittel ist aufsteigend, also von der
hoheren Instanz zu entscheiden.
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¢) Die Nichtigkeitsbeschwerde hat aufschiebende
Wirkung, weil die Folgen des Urteils einstweilen au-
er Kraft gesetzt werden.?

2. Die Nichtigkeitsgriinde des schoffengerichtichen
Verfahrens sind im § 281 Abs 1 StPO abschlieflend —
also taxativ — geregelt.

Aber:

Ist die Verletzung einer die HV betreffenden Vor-
schrift in einem anderen Gesetz ausdriicklich mit
Nichtigkeit bedroht — zB §§32 Abs1, 46a Abs2
JGG oder § 39 Abs 3 JGG —, kann sie nach § 281 Abs 1
Z 3 StPO geltend gemacht werden.”

Ausblick:

§ 281 Abs 1 StPO bildet auch den Grundstock fiir
die Nichtigkeitsgriinde im bezirksgerichtlichen Ver-
fahren und im Verfahren vor dem Einzelrichter des
Landesgerichts; in den entsprechenden Sonderbestim-
mungen werden diese Nichtigkeitsgriinde lediglich
den besonderen Verfahrensbedingungen angepasst
und erginzt.?

3. Die Z 1 bis 8 des § 281 Abs 1 StPO betreffen sog
formelle Nichtigkeitsgriinde, also Fehler bei der An-
wendung des formellen Rechts, insb mangelhafte Be-
achtung von Verfahrensvorschriften, die fiir die Ur-
teilsfindung Bedeutung haben.

Beispiel:

» Mit der in Z 4 geregelten Verfabrensriige bekimpft
der Beschwerdefiihrer die Abweisung von in der
Hauptverhandlung gestellten Antrigen. Betroffen
sind dabei insb Antrige, mit denen schulderhebliche
Tatsachen unter Beweis gestellt werden sollten (Be-
weisantrige).

1) Vgl Ratz, WK-StPO § 280 Rz 3.

2) Vgl Ratz, WK-StPO § 280 Rz 4.

3) Vgl Schroll in WK? |GG § 32 Rz 4, § 39 Rz 14, § 46 a Rz 6; Ratz, WK-
StPO § 281 Rz 193; St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 916.

4) Vgl §§ 468 Abs 1 Z 3 und 4, 489 Abs 1 StPO; niher dazu unten II.1.

2006, 441

Rechtsmittel-
verfahren;

Nichtigkeitsgriinde;

Beweisantrage;

Feststellungsmangel;

Mangel an
Feststellungen
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4. Die Z 9 bis 11 des § 281 Abs 1 StPO betreffen sog
materielle Nichtigkeitsgriinde, also idR Fehler bei
der Anwendung des materiellen Strafrechts (ausnahms-
weise auch des Prozessrechts; vgl § 281 Abs1 Z 10a
StPO) auf den vom Erstgericht festgestellten Sachver-
halt.

5. Mit den materiellen Nichtigkeitsgriinden kann
auch geltend gemacht werden, dass die erstgerichtli-
chen Feststellungen unvollstindig, also lickenhaft sind
und daher eine abschliefende Subsumtion unter ein
Strafgesetz noch gar nicht zulassen (Mangel an Fest-
stellungen oder Feststellungsmingel):

a) Bei einem Mangel an Feststellungen fehlen (po-
sitive wie negative) Konstatierungen tiber einen fiir die
Schuldfrage bedeutsamen Umstand; dies insb dann der
Fall, wenn subjektive Tatbestandselemente nicht fest-
gestellt werden, zB Bereicherungsvorsatz, Wissentlich-
keit, Absicht.”

b) Ein Feststellungsmangel liegt vor, wenn der
festgestellte Sachverhalt zwar tatbestandsmifiig eine
gerichdich strafbare Handlung zum Ausdruck bringt,
jedoch ein Ausnahmesatz iS eines Rechtfertigungs-,
Schuldausschliefungs- oder sonstigen Strafbefreiungs-
grundes zum Tragen kommen kénnte und diesbeziigli-
che Beweisergebnisse im Urteil unerértert bleiben.®

Wichtig!

Die Geltendmachung von Feststellungsmingeln
setzt voraus, dass in der Beschwerde jene Beweisergeb-
nisse genannt werden, die Anlass fiir entsprechende
Feststellungen zum Vorliegen oder Nichtvorliegen ei-
nes Privilegierungsmerkmals, eines Strafbefreiungs-
grundes oder einer diversionellen Erledigung gegeben
hitten.”

¢) Zur Abgrenzung zum Begriindungsmangel siche
die Darlegungen zur Mingelriige 1.4. Z 5).

6. Bei den formellen Nichtigkeitsgriinden sind jene
der Z 2 bis 4 des § 281 Abs 1 StPO sog relative Nich-
tigkeitsgriinde. Trotz eines feststellbaren Verfahrens-
fehlers bleibt die Nichtigkeitsbeschwerde erfolglos,
wenn unzweifelhaft erkennbar, dass die Formverlet-
zung auf die Entscheidung des Schoffengerichts kei-
nen fiir den Angeklagten oder Staatsanwalt (den iber-
dies eine sofortige Ruigepflicht trifft) nachteiligen Ein-
fluss iiben konnte (§ 281 Abs 3 StPO).%

Beispiel:

» Mit der in Z 4 geregelten Verfabrensriige bekimpft
der Beschwerdefithrer die Abweisung des in der
Hauptverhandlung gestellten Beweisantrags, wo-
nach ein Zeuge bestitigen konne, dass der Ange-
klagte noch nie gefihrliche Drohungen ausgestofien
habe. Selbst wenn das Erstgericht diesen Beweisan-
trag mit der (unzulissigen) Begriindung abweist,
dass schon genug Zeugen vernommen worden seien
(= vorweggenommene Beweiswiirdigung), kime die-
sem Beweisthema keine Entscheidungsrelevanz zu:

Rechtsmittel gegen Urteile (1)
Autoren: Hofrat des OGH Hon.-Prof. Dr. Hans-Valentin Schroll und RA Dr. Ernst Schillhammer, Wien

Zum einen wire darzulegen gewesen, inwieweit

der Zeuge in der Lage wire, derartige Vorkomm-

nisse generell auszuschlieflen. Zum anderen kénnte
auch mit dem angestrebten Beweisergebnis die ange-
lastete Tat nicht ausgeschlossen werden.

Wichtig!

Die Nachteilabwigung bei diesen Nichtigkeits-
griinden muss vom Beschwerdefiihrer idR nicht vorge-
nommen werden. Er muss nur den Fehler (etwa im
oben dargestellten Fall die vorgreifende Beweiswiirdi-
gung) aufzeigen.”

7. Die formellen Nichtigkeitsgriinde der Z 1 und
la, 5 bis 8 des § 281 Abs 1 StPO sind hingegen abso-
lute Nichtigkeitsgriinde, also unabhingig von Abwi-
gungen iiber eventuelle durch die fehlerhafte Verfah-
rensfithrung entstandene Nachteile fiir den Angeklag-
ten wirksam.!?

Beispiel:

» Mit der in Z 5 geregelten Mingelriige bekampft der
Beschwerdefiihrer die fehlende Begrindung zur
Feststellung, dass er das von ihm in Betrieb genom-
mene Auto mit Bereicherungsvorsatz an sich brach-
te. Dem Umstand, dass auch die unbefugte Inbe-
triebnahme eines Fahrzeugs strafbar ist, kommt bei
einer wegen Diebstahls erfolgten Verurteilung keine
Bedeutung zu. Wurde dieses dem Schuldspruch zu-
grunde liegende Tatbestandsmerkmal nicht begriin-
det, so ist das Urteil mangelhaft und daher aufzuhe-
ben.

Aber:

Nur schulderhebliche Tatsachen miissen begriindet
werden! Sachverhaltselemente zur Strafbemessung
kénnen daher mit Z 5 nicht als mangelhaft begriindet
gerligt werden; insoweit ist eine Berufung wegen des
Ausspruchs iiber die Strafe auszufithren.!?

8. Die Nichtigkeitsgriinde der Z 1 (unrichtige Beset-
zung des Gerichtes) und Z 2 (Verlesung von nichtigen
Vorerhebungsergebnissen) des § 281 Abs 1 StPO sind
iberdies riigepflichtig, dh der geltend gemachte Feh-
ler ist bereits in der Hauptverhandlung vorzubringen
und fiihrt nur dann zur Nichtigkeit des Urteils, wenn
das Erstgericht trotz der Riige diesen Mangel nicht be-
hebt.!?

5) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 605 ff.

6) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 600 ff.

7) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 600f; 13 Os 16/04, EvBl 2005/10, 33;
11 Os 4/04; 13 Os 174/03; 12 Os 96/03.

8) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 77 ff und Rz 734ff; Fabrizy, StPO°
§ 281 Rz 80; Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 934 ff.

9) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 742 und § 282 Rz 11f. In Grenzféllen
waren aber Ausfiihrungen zur Benachteiligung zweckmafig; vgl
11 Os 101/04.

10) Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 940.

11) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 400; 11 Os 7/05x, EvBl 2005/127,
582.

12) Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 931f.
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Beispiel:

> Bei einer Anklage wegen eines Sexualdelikts hat der
minnliche Beschwerdefiihrer die fehlerhafte Beset-
zung eines nur aus Frauen bestehenden Schoffense-
nats sofort zu riigen, weil zumindest einer der Rich-
ter (gleichgiiltig ob Berufs- oder Laienrichter) dem
Geschlecht des Angeklagten angehéren muss (§ 13
Abs 5 StPO); unterlisst er dies, ist der Nichtigkeits-
grund der Z 1 nicht mehr erfolgreich relevierbar.!”

9. Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten
muss zu seinen Gunsten ausgefiihrt sein (Beschwer —
§ 282 StPO). Ein Rechtmittelvorbringen, welches im
angestrebten Ergebnis nachteilige Folgen zeitigen
wiirde, wird daher erfolglos bleiben.!®

3. Die Nichtigkeitsbeschwerde im
geschworenengerichtlichen Verfahren

1. Die Nichtigkeitsgriinde des geschworenengerichtli-
chen Verfahrens sind im § 345 Abs 1 StPO wiederum
abschlieflend — also taxativ (vgl aber oben 1.2.2.) — ge-
regelt.

2. Die Z 1 bis 10a des § 345 Abs 1 StPO betreffen
sog formelle Nichtigkeitsgriinde, also Fehler bei
der Anwendung des formellen Rechts, insb mangel-
hafte Beachtung von Verfahrensvorschriften, die fiir
die Urteilsfindung Bedeutung haben. Im Wesentlichen
sind diese Nichtigkeitsgriinde ident mit jenen im
Schoffenverfahren. Mangels einer beweisbezogenen
Begriindung im Urteil des Geschworenengerichts (die
Geschworenen beantworten lediglich die an sie gestell-
ten Fragen) gibt es keine Mingelriige, also keine Be-
kimpfung einer unzureichenden Begriindung des Ur-
teils, wohl aber eine Tatsachenriige (Z 10a). Demge-
geniiber sind aber spezielle auf das Geschworenenver-
fahren abstellende Nichtigkeitsgriinde, wie etwa die
Unterlassung einer gebotenen Fragestellung oder eine
unrichtige Rechtsbelehrung, vorgesehen.

3. Die Z 11 bis 13 des § 345 Abs 1 StPO betreffen
sog materielle Nichtigkeitsgriinde, also Fehler bei
der Anwendung des materiellen Strafrechts auf den
vom Erstgericht festgestellten Sachverhalt. Insoweit
sind die Nichtigkeitsgriinde mit jenen des schoffenge-
richtlichen Verfahrens im Wesentlichen ident.

4. Unter den formellen Nichtigkeitsgriinden sind
jene der Z 3 bis 6 und 10 des § 345 Abs 1 StPO wieder
relative (§ 345 Abs 3 StPO).!" Zur Bedeutung der Re-
lativitit vgl oben 1.2.6.

Achtung!

Auch § 345 Abs 1 Z 8 wird als relativer Nichtigkeits-
grund behandelt.!9

5. Die formellen Nichdgkeitsgriinde der Z 1, 2, 7, 9
und 10a des § 345 Abs 1 StPO sind hingegen absolu-
te.!”

6. Die Nichtigkeitsgriinde der Z 1 (unrichtige Beset-
zung des Gerichts) und Z 3 (Verlesung von nichtigen
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Vorerhebungsergebnissen) des § 345 Abs 1 StPO sind
uberdies riigepflichtig.

7. Mingel an Feststellungen konnen mit der
Rechts- (Z 11 lita) und der Subsumtionsriige (Z 12)
nur aus dem Wahrspruch abgeleitet werden.

Beispiel:

» Tatbestandsbegriindende  besondere  Vorsatzele-
mente fehlen in der bejahten Frage, etwa der Berei-
cherungsvorsatz beim (schweren) Raub.

8. Sonstige auf eine zusitzlich mafigebliche rechdli-
che Komponente hinweisenden Beweisergebnisse (die
im schoffengerichtichen Verfahren einen Feststel-
lungsmangel begriinden konnten, hier aber von Amts
wegen nicht weiter zu beriicksichtigen sind) miissen
mit einer Fragenriige (Z 6) geltend gemacht werden.'®

Beispiel:

» Die in der (nur die Tatbestandsebene betreffenden)
Hauptfrage nach Mord (naturgemifi) nicht beriick-
sichtigten Beweisergebnisse, die auf eine Notwehr
schliefen lassen, hitten zu einer Zusatzfrage nach
§ 3 StGB fiihren miissen.

9. Tm Ubrigen gelten nach § 344 StPO die Vor-
schriften tiber das schoffengerichtliche Rechtsmittel-
verfahren subsididr auch im geschworenengerichtli-
chen Verfahren.

4. Die Nichtigkeitsgriinde im
schoffengerichtlichen Verfahren
Ein Urteil des Schoffengerichts sowie der diesem Ur-

teil zugrunde liegende Strafverfahrensakt werden in
der Folge schematisch dargestellt:

Urteil Verfahrensakt
Spruch
| Feststellung des
Sachverhalts

HV-Protokoll

Begriindung der Miederschriften

Bewsiswirdigung

!_‘| :Sira!’bemesmng

Urkunden

i

Erliuterung:
Vor der Konzeption des Rechtsmittels sind das
schriftlich ausgefertigte Urteil sowie der gesamte Ver-

13) Vgl 14 Os 19/94, EvBl 1994/165, 780.

14) Zu allfalligen Ausfiihrungspflichten im Rechtsmittel, falls die Be-
schwer zweifelhaft sein kénnte, siehe Ratz, WK-StPO § 282 Rz 24f;
vgl auch unten 1.4. Z 10.

15) Vgl Ratz, WK-StPO § 345 Rz 79; Bertel/Venier, Strafprozessrecht®
Rz 934.

16) Vgl Ratz, WK-StPO § 345 Rz 62; Fabrizy StPO° § 345 Rz 14; Bertel/
Venier, Strafprozessrecht® Rz 940; aA St. Seiler, Strafprozessrecht®
Rz 932.

17) Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 940.

18) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 614.
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fahrensakt, allenfalls auch Vorverfahrensakte, bereitzu-

stellen und durchzuarbeiten.

Der Verfahrensakt enthilt ua HV-Protokolle, Nie-
derschriften aus dem strafgerichtlichen Vorverfahren,
aus dem kriminalpolizeilichen Vorverfahren sowie Ur-
kunden etc.

Das schriftlich ausgefertigte Urteil gliedert sich
grundsitzlich in folgende Bestandteile:

» Der Spruch mit den iSd § 260 Abs 1 Z 1 bis 3 StPO
notwendigen (gemify § 270 StPO nach miindlicher
Verkiindung nicht mehr abidnderbaren) Bestandtei-
len, und zwar
— Schilderung der Straftat (= Kurzreferat des Sach-

verhalts)

—angewendete strafgesetzliche Bestimmungen (= ei-
gentlicher Schuldspruch) samt Bezeichnung als
Vergehen oder Verbrechen

— Strafausspruch.

» Im Spruch weiters die Anwendung der (sonstigen)
strafgesetzlichen Bestimmungen, die Entscheidung
iber Entschidigungsanspriiche und Prozesskosten.

» Die Feststellung des Sachverhalts, im Urteil meist
durch einen einleitenden Satz gekennzeichnet (...
nachstebender Sachverbalt stebt fest: ...).

» Die Begriindung der Beweiswiirdigung (meist einge-
leitet durch eine Formulierung wie: ,,... dieser Sach-
verbalt griindet sich auf nachstebende beweiswiirdigende
Erwdigungen ... ).

» Die Darlegung der rechtlichen Beurteilung sowie
deren Griinde (... rechtlich folgt daraus ...“).

» Ausfiihrungen zur Strafbemessung, dh welche Um-
stinde als erschwerend oder als mildernd gewertet
wurden etc.

In den meisten Urteilen lassen sich die oben ge-
nannten Bestandteile auch durch entsprechende Ein-
leitungssitze klar voneinander abgrenzen. Dessen un-
geachtet sind jedoch auch Inhalte beachtlich, die an
Hfalscher Stelle“ stehen oder doppelt ausgefiihrt sind.

Die nachfolgenden Grafiken dienen der Darstellung
der Angriffspunkte der Rechtsmittel und versuchen
systematischen Fehlern bei der Ausfihrung der
Rechtsmittel entgegenzuwirken.

a) Z 1: Nicht gehorige Gerichtsbesetzung;
Ausgeschlossenheit eines Richters

Betrifft eine unzulissige Zusammensetzung des erken-
nenden Schoffensenats.!”

Achtung!

Sofortige Riigepflicht in der Hauptverhandlung,
aber nur, wenn diese Umstinde dem Angeklagten oder
Verteidiger zu diesem Zeitpunkt schon bekannt (iS von
objektiv zuginglich) waren.?” Dies ist zB nicht der Fall,
wenn die Beisitzerin nur vertretungsweise als Untersu-
chungsrichterin titig und ihre Unterschrift am An-
trags- und Verfiigungsbogen unleserlich war.?9
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Beispiele:

» Nur drei Richter verhandeln, weil der Beisitzer zu ei-
nem dringenden Vernehmungstermin gerufen wird.??

» Die geschlechtsspezifische Besetzungsvorschriften —
§§ 13 Abs 5, 300 Abs 2a StPO; § 28 Abs 2 JGG -
werden missachtet.?®

» Keiner der beiden Laienrichter hat die fiir eine Ju-
gendstrafsache vorausgesetzte jugendspezifische Be-
rufserfahrung.?®

» Der Vorsitzende ist nach der Geschiftsverteilung
nicht zustindig.?y

» Ein Mitglied des Senats ist als Untersuchungsrichter
oder Staatsanwalt titig gewesen.?®

» Ein Senatsmitglied hat im vorangegangenen ersten
Rechtsgang als Verhandlungsrichter mitgewirkt, wobei
dieses erste Urteil in der Schuldfrage korrigiert wurde.?”

b) Z 1a: Missachtung der notwendigen Verteidigung
wéhrend der Hauptverhandlung

Betrifft die auch nur teilweise Abwesenheit eines Ver-
teidigers oder habituelle Unfihigkeit desselben bei ei-
ner Verhandlung, fiir die Verteidigerpflicht (§ 41 Abs 1
StPO, § 39 Abs 3 JGG) besteht.?®

Aber:

Mit der Behauptung, dass der Verteidiger die Stel-
lung zweckdienlicher Antrige unterlassen habe, wird
keine Nichtigkeit nach Z 1a dargetan.”

Auch wenn die konkrete Verteidigerbestellung be-
kampft wird (zB nach § 26 RAO), liegt eine wirksame
Verteidigung durch den von der RAK bestimmten An-
walt vor.’? Gleiches gilt, wenn der Angeklagte blof§
mangelndes Vertrauen zu seinem Anwalt vorbringt,
ohne eine habituelle Unfihigkeit aufzuzeigen.’V

Beispiele:

» Der Verfahrenshilfeverteidiger verlisst wihrend der
miindlichen Urteilsbegriindung den Verhandlungs-
saal.’?

19) Fabrizy, StPO° § 281 Rz 27 a.

20) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 133 ff; Fabrizy, StPO° § 281 Rz 30 a.
21) Vgl 14 Os 68/00, EvBL 2001/87, 356.

22) Vgl St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 909.

23) Vgl 14 Os 19/94, EvBl 1994/165, 780; 10 Os 15/80.

24) Vgl Fabrizy, StPO° §281 Rz 28; St. Seiler, Strafprozessrecht?

Rz 908; 14 Os 72/04, JBl 2005, 600.

25) Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 890; Ch. Piska, AnwBl 1996,
826; 14 Os 72/04, |BL 2005, 600; aA Fabrizy, StPO° § 281 Rz 28 mit
Hinweis auf frihere gegenteilige Judikatur.

26) Vgl Fabrizy, StPO° § 281 Rz 30; 13 Os 129/86, SSt 57/74; 11 Os
107/85, SSt 56/68.

27) Vgl 13 Os 139/02, RZ 2003/29, 260.

28) Vgl 12 Os 14/01, EvBl 2002/210, 806.

29) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 163; St. Seiler, Strafprozessrecht®
Rz 915; Fabrizy, StPO° § 281 Rz 31; 12 Os 14/01, EvBl 2002/210,
806.

30) Vgl 12 Os 14/01, EvBIl 2002/210, 806; 13 Os 178/03.

31) Vgl 15 Os 109/04, JBl 2006, 60.

32) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 150; 12 Os 54/00; 10 Os 39/72, SSt
43/14.
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> Verteidigung vor dem Schoffengericht durch einen
ReAA ohne grofie LU iSd § 15 Abs 2 RAO.”?
» Der Verteidiger erscheint schwer angetrunken zur

HV.

c) Z 2: Verlesung nichtiger Vorerhebungsakte

Betrifft die unzulissige Verlesung von nichtigen
Schriftstiicken (insb von Zeugenprotokollen) aus dem
Vorverfahren in der Hauptverhandlung.

Achtung!

Sofortige Riigepflicht in der Hauptverhandlung.’¥

Wichtig!

Polizeiprotokolle sind von diesem Nichtigkeits-
grund nicht erfasst! Eine dort fehlende Belehrung nach
§ 152 StPO begriindet daher im Fall der Verlesung
keinen Nichtigkeitsgrund.’

Wird das nichtige Protokoll trotz der urspriingli-
chen Verwahrung gegen dessen Einfithrung in die
HV aber in der Folge einverstindlich verlesen (§ 252
Abs 1 Z 4 StPO), kann es im Urteil gleichwohl verwer-

tet werden.’®

Beispiele:

» Das von einem RiAA oder Rechtspraktikanten auf-
genommene (und vor dem Richter nicht bestitigte)
Zeugenprotokoll wird verlesen.?”

» Bei der Vernehmung vor dem UR wird der entschla-
gungsberechtigte Zeuge nicht nach § 152 Abs 1 Z 2
StPO belehrt.?®

» Das Protokoll iiber eine (nicht vom Untersuchungs-
richter, sondern) vom Staatsanwalt (unzulissiger-
weise — §97 StPO!) vorgenommene Beweisauf-
nahme wird verlesen.?”

» Beweisaufnahme durch einen ausgeschlossenen
Richter (zB §§ 68, 71 StPO).*»

» Verlesung von Befund und Gutachten eines ausge-
schlossenen Sachverstindigen (§ 120 StPO).*»

d) Z 3: Missachtung von die Hauptverhandlung
betreffenden Verfahrensvorschriften, die
ausdriicklich mit Nichtigkeit bedroht sind

Betrifft das Ubergehen von mit Nichtigkeit bewehrten
Verfahrensvorschriften in der Hauptverhandlung
selbst.*

Wichtig!

In Z 3 genannt sind §§ 120, 149 ¢, 149h, 151, 152,
170, 221, 228, 240a, 250, 252, 260, 271, 427, 430, 439
StPO. Dariiber hinaus unterliegen — wegen ihres Bezu-
ges auf die Hauptverhandlung — zB auch § 32 Abs 1 (al-
lenfalls iVm § 462 Abs 2) JGG und § 39 Abs 3 JGG
(vgl dort: ,,bei sonstiger Nichtigkeit”) der Anfechtung
nach dieser Bestimmung; s oben 1.2.2.

Die Einfihrung nichtiger Vorerhebungsakte nach
§§ 671, 71 StPO in die Hauptverhandlung kann aber
nur iber Z 2 releviert werden.®
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Dazu werden hier einige praxisrelevante Vorschrif-
ten niher beleuchtet.*

(aa) Verwendung unzuléssiger Ergebnisse einer
Uberwachung der Telekommunikation iSd § 149 ¢
Abs 3 StPO

Beispiel:

» Anlisslich einer Telefoniiberwachung bei einem des
Suchtgifthandels Verdichtigen wird auch dessen Ab-
nehmer bekannt. Diesem kann aber nur § 27 Abs 1
SMG zur Last gelegt werden. Da bei dieser Straftat
keine ein Jahr ibersteigende Freiheitsstrafe ange-
droht wird, ist die Verwertung des Abhérprotokolls
(Zufallsfund — § 149 ¢ Abs 3 StPO iVm § 149 a Abs 2
Z 3 StPO) unzulissig.®

(bb) Missachtung des Zeugnisentschlagungsrechts
nach § 152 StPO

Abgrenzung:

Nur eine fehlende Beachtung des zustehenden
Zeugnisverweigerungsrechts bei der Vernehmung in
der HV begriindet Nichdgkeit nach Z 3; die Verlesung
eines ohne Belehrung nach § 152 StPO aufgenomme-
nen Protokolls aus dem Vorverfahren ist nur dann
nichtig, wenn sich der Verteidiger umgehend dagegen
ausspricht (Z 2).

§ 281 Abs 1 Z 3 StPO

Urteil Verfahrensakt
Spruch ]
Feststellung des
Sachverhalts

HV-Protokoll

Begrindung der
Bewelswirdigung

—4
Rechtliche Beuriellung_]
Strafbemessung

Erlduterung:
Anfechtungspunkt dieses Nichtigkeitsgrundes sind
Verfahrensfehler in der Hauptverhandlung. Bei-

Zeugeneinvernahme
ahne

Belehrung

I

33) Vgl 15 Os 104/88.

34) Vgl 11 Os 79/05k; 14 Os 140/03.

35) Vgl St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 905; 15 Os 14/04, EvBl 2004/
162, 736; 13 Os 48/03; 12 Os 14/01, EvBl 2002/210, 806; aA Ber-
tel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 309; Venier, AnwBl 2000, 330: auch
die fehlende Belehrung vor der Polizei bewirkt Nichtigkeit.

43) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 175.

44) Umfassend zu allen unter Z 3 fallenden Verfahrensvorschriften Ratz,
WK-StPO § 281 Rz 192 ff.

45) Vgl Reindl, WK-StPO § 149 ¢ Rz 15f; Fabrizy, StPO° § 149¢c Rz 3;
12 Os 44/04, JSt 2005/18, 99.
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spielsweise wurde in der Hauptverhandlung ein Zeuge
einvernommen, ohne ihn iber sein Entschlagungs-
recht zu belehren. Dies ergibt sich aus dem Verfah-
rensakt, konkret aus dem Hauptverhandlungsproto-
koll.

Wichtig!

Eine Selbstbelastungsgefahr auch beim gestindigen
Zeugen besteht, wenn er zuvor bloff von der Sicher-
heitsbehérde vernommen worden war.%9)

Waurde der selbst tatverdichtige Zeuge aber bereits
gerichtlich vernommen und hat er dabei ein Ge-
stindnis abgelegt, liegt keine Selbstbelastungsgefahr
mehr vor. Eine Belehrung nach § 152 Abs 1 Z 1 StPO
ist dann (und zwar auch im Fall einer Verurteilung
im Umfang des Gestindnisses; vgl 14 Os 50/02; 11 Os
91/97) nicht mehr notwendig.*”

Die blofie Behauptung, ein Zeuge sei entschlagungs-
berechtigt, geniigt nicht. Vielmehr ist der die Zeugnis-
entschlagung begriindende Umstand (zB das Ver-
wandtschaftsverhiltnis) aus den Verfahrensergebnissen
abzuleiten.*

Hat der Zeuge im Vorverfahren — etwa in der kon-
tradiktorischen Vernehmung — vorweg erklirt, kiinftg
nicht mehr aussagen zu wollen, miisste der Beweisan-
trag auch darlegen, weshalb dieser Zeuge auf sein Aus-
sageverweigerungsrecht nunmehr verzichten wird.*?
Bei einer einmaligen Zeugnisverweigerung ohne Hin-
weis auf eine auch kiinftige Entschlagung bedarf es sol-
cher Ausfithrungen aber nicht.*®

Beispiele:

» Vernehmung eines als Zeugen zur inkriminierten
Suchtgiftweitergabe in der HV vernommenen, vor
der Polizei bereits befragten Suchtgiftkonsumenten,
der iSd § 152 Abs1 Z 1 StPO unrichtig belehrt
wurde, etwa mit dem Beisatz: ,Sie brauchen keine
Angst zu haben, tatsichlich verfolgt zu werden!“*D

» Vernehmung des nicht vom Angeklagten stammen-
den Sohnes seiner Ehefrau (= Verschwigerter in ge-
rader Linie — § 72 Abs 1 StGB) ohne gebotene Be-
lehrung nach § 152 Abs 1 Z 2 StPO.5?

» Ein unter Selbstbelastungsgefahr stehender Zeuge
wird ohne Belehrung nach § 152 Abs 1 Z 1 StPO ver-
nommen, weil der Staatsanwalt (ohne Bindewirkung)
erklirt, diesen Zeugen nicht weiter zu verfolgen.*

Aber:

Nur eine mit der Straftat des Angeklagten in einem
rechtlichen oder sachlichen Konnex stehende ei-
gene Straftat des Zeugen rechtfertigt eine Entschla-
gung. Der Verweigerungsgrund muss schon bei der
ersten Vernehmung gegeben sein und darf nicht erst
durch die Aussage selbst geschaffen werden. Wegen ei-
ner im Strafverfahren bereits abgelegten Aussage be-
steht daher auch unter Hinweis auf einen dadurch ver-
wirklichten Tatbestand nach § 288 StGB kein Aussage-
verweigerungsrecht.’¥
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(cc) Missachtung der Vorbereitungsfrist fiir die (erste)
Hauptverhandlung iSd § 221 StPO

Wichtig!

Diese Frist gilt nur fir den Angeklagten, nicht auch
fiir den Verteidiger.”> Der erst kurz vor der HV be-
stellte Verteidiger konnte aber im Hinblick auf Art 6
Abs 3 litb MRK einen Antrag auf Vertagung stellen,
dessen Abweisung unter § 281 Abs 1 Z 4 StPO geriigt
werden konnte, falls der Verteidiger nicht schon frither
in die Verfahrensfilhrung (etwa bei der Voruntersu-
chung oder Kundmachung der Anklageschrift) einge-
bunden war.’9

Beispiel:

» Beginn der HV im Schoffenverfahren mehrere Wo-
chen nach Zustellung der Ladung, aber noch vor
Rechtskraft der Anklage (womit die Vorbereitungs-
frist noch nicht zu laufen beginnen konnte — diese
Situation konnte insb in Jugendstrafverfahren auf-
treten, wenn die Anklage dem gesetzlichen Vertreter
nicht zugestellt wurde).’”

(dd) Verlesung von Protokollen ohne Ausnahmegrund
iSd § 252 Abs 1 Z 1 bis 4 StPO
Wichtig!

Wird die mangels Belehrung des entschlagungsbe-
rechtigten Zeugen iSd Z 2 nichtige Vernehmung im
Vorverfahren durch einverstindliche Verlesung in das
Verfahren eingefiihrt (§ 252 Abs 1 Z 4 StPO), kann
die Aussage gleichwohl verwertet werden; die Nichtig-
keit (Z 2) konnte nur bei sofortiger Verwahrung gegen
die Verlesung in der HV wahrgenommen werden.’®
Zum Fall, dass nach urspriinglicher Verwahrung gegen

46) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 226; 14 Os 1/04.

47) Vgl Ratz, JBl 2000, 301 f; Lendl, RZ 1998, 248; Fabrizy, StPO° § 152
Rz 6; St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 455; 13 Os 128/05f; 14 Os
172/03; aA Hinterhofer, Zeugenschutz (2004), 237; Bertel, JBl 1995,
237; Schwaighofer, O)Z 1996, 130; Bertel/Venier, Strafprozessrecht?
Rz 331: Zeugnisverweigerungsrecht trotz gesténdiger Verantwor-
tung.

48) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 223; 13 Os 128/05f.

49) Vgl 13 Os 71/03, SSt 2003/53; 14 Os 7/06w; 14 Os 127/05s; s
auch Ratz, WK-StPO § 281 Rz 331; 14 Os 139/03.

50) Vgl 14 Os 7/06 w.

51) Vgl 14 Os 1/04.

52) Vgl Jerabek in WK? § 72 Rz 6; 14 Os 7/06 w.

53) Vgl Ratz, |Bl 2000, 298 f; 14 Os 107/99, JBl 2001, 198.

54) Vgl Ratz, |Bl 2000, 291 ff; Hopfel, FS Platzgummer 259; Kirchbacher,
WK-StPO § 246 Rz 68; Fabrizy, StPO® § 152 Rz 5; 13 Os 88/05y;
15 Os 45/04; 11 Os 10/02; aA Hinterhofer, Zeugenschutz (2004)
226 ff, Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 331; Schmoller, Platz-
gummer-FS 287; Brandstetter, FS Platzgummer 322f; Bertel, |Bl
1994, 238f.

55) Vgl Danek, WK-StPO § 221 Rz 11; fabrizy, StPO° § 221 Rz 1; 12 Os
37/04; 11 Os 124/03.

56) Vgl Tipold, Beistellung des Verteidigers (1993), 166 f; Bertel/Venier,
Strafprozessrecht® Rz 588; 12 Os 14/01, EvBl 2002/210, 806; 12 Os
37/04.

57) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 242; 13 Os 9/80.

58) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 239.
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die Verlesung einem solchen Verfahrensschritt zuge-
stimmt wird, vgl 13 Os 170/01 und oben 1.4. Z 2.

Beruft sich ein Zeuge in der Hauptverhandlung —
ohne die Aussage oder die Beantwortung von Fragen
nach Belehrung iiber sein Entschlagungsrecht zu ver-
weigern — auf frithere Angaben, so diirfen diese auch
dann verlesen werden, wenn ihm das Zeugnisverweige-
rungsrecht im Vorverfahren nicht zur Kenntnis ge-
bracht worden war.’”

Beispiele:

» Verlesung der Angaben des zur HV nicht erschiene-
nen Zeugen aus dem Vorverfahren, ohne dass ausrei-
chend versucht worden wire, ihn ausfindig zu ma-
chen.s®

» Verlesung jener Angaben des sich in der HV berech-
tigt entschlagenden Zeugen, die er im gleichen Ver-
fahren zuvor als Beschuldigter abgelegt hatte.)

» Die Aussage einer in der HV das Zeugnis verwei-
gernden Zeugin wird verlesen, obgleich der Beschul-
digte zu der vorangegangenen kontradiktorischen
Vernehmung (§ 162a StPO) nicht ordnungsgemif
geladen worden war.®?

» Der Fihrungsoffizier des namentlich nicht bekannt
gegebenen und daher als Zeugen nicht vernehmba-
ren verdeckten Fahnders (dessen Bericht auch man-
gels Vorliegens der Voraussetzungen des § 252 Abs 1
Z 1 StPO nicht verlesen werden darf)®® wird {iber
dessen Beobachtungen zum Tatgeschehen vernom-
men (Verstof gegen das Umgehungsverbot nach
§ 252 Abs 4 StPO).%»

(ee) Unzureichende Individualisierung iSd § 260 Abs 1
Z 1 StPO
Wichtg!

Nichtig iSd Bestimmung ist nur jener Urteilstenor,
der eine klare Abgrenzung zu anderen Straftaten nicht
zuldsst und damit eine Priifung des Grundsatzes ne bis
in idem unmdoglich mache.5?

Beispiele:

» Nach dem Urteilsspruch hat der Angeklagte an ei-
nem unbekannten Ort zu unbekannter Zeit an unbe-
kannte Konsumenten nicht niher bekannte Sucht-
mittel in nicht niher bekannter Konzentration wei-
tergegeben.

» Im Urteilstenor wird dem Angeklagten vorgeworfen,
dass er unbefugt Waffen besessen hat.59

e) Z 4: Bekdmpfung der Ablehnung von Antrégen in
der Hauptverhandlung (,, Verfahrensriige")

(aa) Vorbemerkungen zu einer korrekten
Antragstellung

a) Im Beweisantrag sind Beweismittel (Zeuge, Sach-
verstandiger, Urkunde), Beweisthema (schuldrelevan-
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ter oder entscheidungswesentlicher Umstand) und idR
auch deren Verkniipfung darzutun.®” Je offenkundiger
(weil im Verfahren bereits angesprochen) diese Ver-
kniipfung ist, desto weniger Begriindungsaufwand ist
erforderlich.®

b) Schuldrelevant aus der Sicht der Verteidigung ist
ein Beweisthema, wenn es darauf gerichtet ist, ein Tat-
bestands- oder Qualifikationsmerkmal auszuschlieflen
oder einen Rechtfertigungs-, Schuldauschlieffungs-
oder sonstigen Strafbefreiungsgrund unter Beweis zu
stellen.s”

Beispiel:

» Die Zeugin kann Auskunft iiber die einen Bereiche-
rungsvorsatz ausschlieenden Gegenforderungen
geben. Der beantragte Zeuge soll die Version des
Angeklagten bestitigen, wonach er im Tatzeitpunkt
volltrunken war. Die Zeugin kann zur rechtfertigen-
den Einwilligung des Tatopfers aussagen.

c¢) Entscheidungswesentlich aus der Sicht der Ver-
teidigung ist ein Beweisthema, wenn es darauf gerich-
tet ist, die zur Feststellung entscheidender Tatsachen
anzustellende Beweiswiirdigung zugunsten des Ange-
klagten mafigeblich zu beeinflussen.”” Insb sog Kon-
trollbeweisen (fiir nicht zur Verfiiggung stehende un-
mittelbare Zeugen) kommt dabei erhebliche Bedeu-
tung zu.’

Beispiel:

» Der genannte Zeuge kann wiedergeben, dass die Be-
lastungszeugin ihm gegeniiber erklirt habe, sie wolle
den von ihr Verdichtigten ,hineintunken“.? Die
beantragte Zeugin soll bestitigen, dass der das Tat-
geschehen aus eigener Beobachtung schildernde Be-
lastungszeuge zur Tatzeit gar nicht am Tatort war.

59) Vgl Fabrizy, StPO° § 252 Rz 4; Ratz, WK-StPO § 281 Rz 230; 14 Os
121/02, SSt 64/78; 14 Os 53/05 h.

60) Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 616; Fabrizy, StPO° § 252
Rz 8; 11 Os 66/96, EvBl 1996/127; 14 Os 58/04; 14 Os 76/97.

61) Vgl 13 Os 68/04.

62) Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 618; 12 Os 48/05 h.

63) Vgl Ratz, OJZ 2000, 554; Schwaighofer, OJZ 1996, 127, 134; Bertel/
Venier, Strafprozessrecht® Rz 616; 12 Os 177/69, SSt 44/17.

64) Vgl Fuchs, O)Z 2001, 500f; Ratz, RZ 2003, 203; Hinterhofer, O)Z
2004, 637 ff; Kéck, RZ 2004, 189 ff; 13 Os 153/03, JBl 2004, 594 m
Anm Burgstaller; 15 Os 63/04.

65) Naher zu den Grenzen der Individualisierungspflicht Ratz, WK-StPO
§ 281 Rz 282 ff; Fabrizy, StPO° § 260 Rz 2.

66) Vgl 12 Os 42/79, EvBl 1979/224, 580.

67) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 327 ff; Schmoller, WK-StPO § 3 Rz 63;
St. Seiler Strafprozessrecht® Rz 922; Fabrizy, StPO° § 246 Rz 1;
grundlegend Ratz, Bl 2005, 198 ff; kritisch zu diesen Kriterien Bertel,
JBL 2004, 598f; ders, AnwBl 2005, 386 ff; Hollaender/Mayerhofer,
OJZ 2005, 449 ff.

68) Vgl Kirchbacher, WK-StPO § 246 Rz 18; Schmoller, WK-StPO § 3
Rz 63.

69) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 4 und 340.

70) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 341; 12 Os 98/05m; 14 Os 30/05 a.

71) Vgl Ratz, FS Burgstaller 314; 11 Os 134/05y.

72) Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 624; 13 Os 127/03.

Rechtsmittel gegen Urteile (1)
Autoren: Hofrat des OGH Hon.-Prof. Dr. Hans-Valentin Schroll und RA Dr. Ernst Schillhammer, Wien




Abhandlungen

Das Opfer einer Vergewaltigung soll dem Zeugen
gegentiiber bestitigt haben, dass sie in den inkrimi-
nierten Geschlechtsverkehr eingewilligt hatte.”

d) Die Verkniipfung von Beweismittel mit Be-
weisthema erfordert, dass der Antragsteller — soweit
dies nicht auf der Hand liegt — aufzeigt, weshalb zu er-
warten ist, dass die Durchfithrung des begehrten Be-
weises das behauptete Ergebnis haben werde, also wes-
halb das Beweismittel zur Klirung des Beweisthemas
geeignet sein konnte.”?

Wichtig!

Wird ein im Verfahren bis dahin noch nie genannter
Zeuge im Antrag erstmals erwihnt, muss ausgefiihrt
werden, weshalb dieser eine relevante Aussage machen
kénnte.”

Soll das Beweismittel erst Aufschluss dariiber geben,
ob damit ein entscheidungswesentliches Beweisthema
angesprochen werden konnte, liegt ein unzulissiger
Erkundungsbeweis vor.”® Dessen Ziel ist, der antrag-
stellenden Prozesspartei die Kenntnis iiber Umstinde
zu verschaffen, die sie zum Anlass nehmen konnte,
sachdienliche, entscheidungswesentliche Tatsachen be-
treffende Beweisantriige einzubringen.””

Beispiele:

» Zu einem Hoteleinmietbetrug wird ein noch nicht
vorgekommener Rezeptionist als Alibizeuge bean-
tragt. Wenn nach den bisherigen Verfahrensergeb-
nissen die Hotelbesitzerin das Zimmer vergeben
hatte, wire im Antrag darzulegen, weshalb die zu
vernehmende Person zur behaupteten fehlenden
Anwesenheit am Tatort Angaben machen kann.”®

» Im Verfahren wird ein Zeuge zu (nicht den inkrimi-
nierten Sachverhalt betreffenden) Liigen des Belas-
tungszeugen gefithrt. In diesem Fall wire darzule-
gen, weshalb diese Person zu einer habituellen Ver-
leumdungstendenz des kritisierten Zeugen aussagen
kann.”

» Typische Erkundungsbeweise liegen vor, wenn im
Antrag die Vernehmung einer Person zum Beweis da-
fiir begehrt wird, ,,ob diese (Alibi-)Zeugin mit dem
Angeklagten zur Tatzeit an einem anderen als dem
Tatort war®. Oder der Zeuge wird ,,zur Uberpriifung
der Verantwortung des Angeklagten beantragt;
vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 624; 15 Os
25/05y. Oder der medizinische Sachverstindige soll
Auskunft geben, ob aus einer Verletzung auf den Zeit-
punkt ihrer Zufiigung geschlossen werden kann.5”

(bb) Sonderfall ,aussagepsychologisches Gutachten"

Soll ein aussagepsychologisches Gutachten eingeholt
werden, muss im Antrag dargelegt werden, welche ak-
tenmiflig dokumentierten Hinweise eine Beeinflus-
sung des (dafiir anfilligen — dies ist bei Unmiindigen
idR der Fall)®» Zeugen indizieren. Allenfalls muss zu-
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nichst diese Antragsgrundlage unter Beweis gestellt

werden.?
Beispiel:

» Die Mutter forderte ihre unmiindige Tochter mehr-
fach auf, ihr doch von (bislang nicht erwihnten)
Missbriuchen des Vaters zu erzihlen. Fehlt im Akt
ein Hinweis auf solche Versuche einer Suggestion,
wire im Antrag ein Beweismittel anzufiithren, aus
dem sich solche Beeinflussungsversuche ergeben.

(cc) Sonderfall ,Zweitgutachten"

Voraussetzung fiir die Beiziehung eines zweiten Sach-

verstindigen ist, dass hinsichtlich unklarer oder wider-

spriichlich gebliebener Befunde oder Gutachten des
bereits zugezogenen Experten ein Verbesserungsver-
fahren iSd §§ 125f StPO durchgefiihrt wurde oder
aber Beweismittel beigebracht werden, aus denen die
fachliche Unfihigkeit des bislang titigen Sachverstin-
digen abgeleitet werden kann.®?

Beispiel:

» Der Verteidiger hilt dem Sachverstindigen (auf der
Basis eines von ihm eingeholten Privatgutachtens)
eine wissenschaftlich fundierte Lehrmeinung vor,
die mit den Ansichten des gerichtlichen Experten
im Widerspruch stehen; kann oder will der Gutach-
ter darauf nicht replizieren, lige ein Fall der §§ 125 f
StPO vor, der die Bestellung eines weiteren Sachver-
stindigen gebietet.®¥

Aber:

Das blofie Verlangen einer Partei, neue Befunde und
Gutachten einzuholen, um die vom beigezogenen
Sachverstindigen vorgebrachten (iSd §§ 125f StPO
mingelfreien) Angaben zu iberpriifen, zielt auf eine
unzulissige Erkundungsbeweisfithrung ab, weil nur
eine Beweiswiederholung in der nicht (iSd §§ 125f
StPO) indizierten Erwartung eines fiir den Antragstel-
ler giinstigeren Ergebnisses begehrt wird.?)

e) Bestehen Hinweise, dass die begehrte Beweisauf-
nahme nicht (ohne weiteres) moglich ist, muss der An-

73) Vgl 12 Os 65/90.

74) Vgl Kirchbacher, WK-StPO § 245 Rz 18; 13 Os 99/05's; kritisch Ber-
tel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 627 ff; ablehnend dazu Hollaender/
Mayerhofer, OJZ 2005, 451f.

75) Vgl Danek, WK-StPO § 239 Rz 8.

76) Vgl Fabrizy, StPO® § 246 Rz 5; s aber Bertel/Venier, Strafprozess-
recht® Rz 626.

77) Vgl 15 Os 134/03; naher dazu Ratz, WK-StPO § 281 Rz 330f.

78) Vgl 15 Os 44/99.

79) 15 Os 54/05p; 14 Os 30/05 a.

80) Vgl 13 Os 7/04, JSt 2005/19, 99.

81) Naher dazu Tews, RZ 2005, 58 ff.

82) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 350; 14 Os 44/04; 13 Os 150/02.

83) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 351 und 373; 12 Os 134/04; 12 Os
64/05m; 11 Os 90/05 b; weitergehend Bertel/Venier, Strafprozess-
recht® Rz 367.

84) Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 369; 14 Os 129/05k.

85) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 351; 13 Os 18/05d; 15 Os 71/03.
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trag auch vorbringen, weshalb fallbezogen die Auf-
nahme des Beweises durchfiihrbar ist.

Beispiel:

» Es wird eine Zeugin beantragt, die sich bereits zuvor
der Aussage zulissigerweise entschlagen hat und er-
klirt, keine weitere Aussage machen zu wollen. Im
Begehren muss dargelegt werden, dass diese Zeugin
nunmehr entgegen ihrer bisherigen Willensbekun-
dung doch aussagen will.*¥ Eine Zeugnisentschla-
gung im Vorverfahren ohne Erweiterung auf kiinf-
tige Aussagen steht aber einem neuen Antrag nicht
entgegen.®?” Es wird eine (korperliche, psychiatrische
bzw psychologische) Untersuchung eines Zeugen
beantragt. Das Begehren muss klarlegen, dass dieser
Zeuge zu einer solchen (von seiner Zustimmung ab-
hingigen) Befundaufnahme bereit ist.®®

f) Nur die in der Hauptverhandlung gestellten
Antrige unterliegen einer Kontrolle im Nichtigkeits-
verfahren durch Z 4.3

Bleibt ein Antrag aus einer fritheren Verhandlung
unerledigt und kommt es gem § 276a StPO zur Neu-
durchfithrung der Hauptverhandlung oder wurde das
ibergangene Beweisbegehren aufierhalb der HV ge-
stellt, muss dieser Antrag in der mafigeblichen letzten
Hauptverhandlung wiederholt werden. Ansonsten
kann die Missachtung des Begehrens nicht angefoch-
ten werden.””

Konsequenzen:

In der nach § 276a StPO neu durchgefithrten Ver-
handlung ist der konkret zu bezeichnende Beweisan-
trag zu wiederholen! Der Verweis: ,,Ich halte alle bis-
herigen Antrige aufrecht“ geniigt diesem Erfordernis
regelmifig nicht.”)

Wichtig!

Entscheidungen der/des Vorsitzenden allein reichen
idR? nicht; es obliegt dem Verteidiger, eine Senats-
entscheidung (§ 238 StPO) zu verlangen, denn idR
ist nur eine solche nach Z 4 anfechtbar.*

In der Verfahrensriige kann nur auf die bei der An-
tragstellung genannten Griinde Bezug genommen
werden, denn ausschliefilich die Richtigkeit der ange-
fochtenen Entscheidung des Schoffensenats wird ge-
prift. Auf in der Verfahrensriige neu vorgebrachte
Grinde fiir die Beweisaufnahme kann nicht mehr
Riicksicht genommen werden.”

§ 281 Abs 1 Z 4 StPO

Urteil Verfahrensakt

—
[ Spruch
e A T T
Feststallung des
Sachverhalts
Bagrﬁndn_mg der | - - Beweisantrag
Beweiswiirdigung abgelehnt

Rechtliche Beurteilung

Strafbemessun

HV-Protokoll:
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Erliuterung:

Anfechtungspunkt ist ein abgelehnter Antrag (bei-
spielsweise ein Beweisantrag), der sich im Verfahrens-
akt (Hauptverhandlungsprotokoll) findet.

Beispiele fiir erfolgreiche Beschwerden:

» In der Hauptverhandlung wird ein Alibizeuge bean-
tragt. Der Schoffensenat weist diesen Antrag ab, weil
dem Angeklagten zuordenbare Blutspuren dessen
Anwesenheit am Tatort bereits bestitigt haben.*®
Eine zum Ausschluss der Titerschaft wegen Perso-
nenverwechslung beantragte Zeugin wird nicht gela-
den, weil der Angeklagte zur Tatzeit in Tatormihe
andere Betriigereien begangen hat.”®

» Im Verfahren wegen schweren sexuellen Miss-
brauchs von Unmiindigen wird unter Hinweis auf
aktenmiflig dokumentierte Beeinflussungen des Tat-
opfers durch dessen Mutter die Einholung eines aus-
sagepsychologischen Gutachtens beantragt; der Se-
nat weist diesen Antrag unter Hinweis auf die ihm
zukommende Beweiswiirdigung ab.””

» Das Erstgericht weist einen Zeugenbeweis deshalb
ab, weil Namen und Anschrift des Zeugen erst er-
mittelt werden miissen, obgleich der Antragsteller-
konkrete Hinweise gegeben hat, die eine Ausfor-
schung mit Grund erwarten lassen.”®

» Dem Verteidiger wird nicht erlaubt, den Sachver-
stindigen bei seiner Befragung mit einer wissen-
schaftlich fundierten Lehrmeinung zu konfrontie-
ren, aus der sich Zweifel an den von ihm gezogenen
Schliissen ergeben.””

86) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 331; 13 Os 71/03, SSt 2003/53; 14 Os
7/06 w; 14 Os 127/05s.

87) Vgl 14 Os 7/06 w.

88) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 350; 13 Os 71/03, SSt 2003/53; 13 Os
150/02.

89) Vgl Danek, WK-StPO § 281 Rz 4; St. Seiler, Strafprozessrecht?
Rz 920; Fabrizy, StPO° § 246 Rz 1.

90) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 309f; 13 Os 15/03, SSt 2003/16;
15 Os 162/03.

91) Vgl Danek, WK-StPO § 276 a Rz 10; 13 Os 99/05s; 15 Os 118/04;
12 Os 132/04.

92) Ausnahme: § 74a StPO; vgl 14 Os 163/93, JBl 1995, 66.

93) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 303 f und Rz 318; Danek, WK-StPO
§ 238 Rz 1; St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 926; 14 Os 42/03.

94) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 325; 11 Os 101/04.

95) Vgl 13 Os 178/98.

96) Vgl 15 Os 44/99; vgl auch Fabrizy, StPO° § 246 Rz 4; Bertel/Venier,
Strafprozessrecht® Rz 635; St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 923: vor-
weggenommene Beweiswiirdigung durch die Ablehnung des An-
trags.

97) Vgl 14 Os 44/04.

98) Vgl Fabrizy, StPO® § 246 Rz 3; 13 Os 10/91, ZVR 1992/14, 31.

99) Vgl 14 Os 129/05 k.

Rechtsmittel gegen Urteile (1)
Autoren: Hofrat des OGH Hon.-Prof. Dr. Hans-Valentin Schroll und RA Dr. Ernst Schillhammer, Wien
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f) Z 5: Mangelhafte Begriindung einer entscheidenden
Tatsache im Urteil (,Méngelriige")

(aa) Abgrenzung § 281 Abs 1 Z 9 lit a bis cund Z 10 -
§281Abs1Z5

> Bei einem Mangel an Feststellung (Z 9 lit a, Z 10)
fehlt die Konstatierung eines Tatbestandsmerk-
mals.100

Beispiel:

» Im Urteil wird nur die vorsitzliche Wegnahme einer
fremden beweglichen Sache festgestellt. Dieser
Sachverhalt lisst sich nicht dem § 127 StGB unter-
stellen, weil Urteilsannahmen zum Bereicherungs-
vorsatz fehlen.

Begrindungsmingel konnen sich stets nur auf ge-
troffene Feststellungen beziehen. Bei einer fehlenden
Konstatierung scheidet daher ein Begrindungsmangel
aus.

» Ein Feststellungsmangel (Z 9 litb und ¢, Z 10)
liegt vor, wenn der festgestellte Sachverhalt zwar tat-
bestandsmifiig eine gerichtlich stratbare Handlung
zum Ausdruck bringt, jedoch ein Ausnahmesatz iS
eines Rechtfertigungs-, Schuldausschlieungs- oder
sonstigen Strafbefreiungsgrundes zum Tragen kom-
men kénnte und diesbeziigliche Beweisergebnisse im
Urteil unerortert bleiben.!'V

Beispiele:

» In der Hauptverhandlung berichtet eine Zeugin
iber Selbstgespriche des im Tatzeitpunkt aus ihrer
Wahrnehmung heraus total betrunkenen Angeklag-
ten. Das Schoffensenat lisst diese Aussage unerortert
und setzt sich demgemif§ auch mit der Frage nicht
auseinander, ob der Angeklagte zurechnungsfihig
war oder nicht (§§ 11, 287 StGB).10

» Im Sachverhalt finden sich vom Erstgericht iiber-
gangene Beweisergebnisse, die eine Notwehr nicht
ausgeschlossen scheinen lassen.

Bei einem Feststellungsmangel fehlt jede Auseinan-
dersetzung mit dem zu diesem Umstand vorliegenden
Beweismittel, sodass das Rechtsmittelgericht (ohne
eine Bewertung iS Beweiswiirdigung) auch nicht in
der Lage ist, iber das Vorliegen oder Nichtvorliegen
dieses fir die rechtliche Beurteilung unerlisslichen
Merkmals abzusprechen. Dies ist aber kein Begriin-
dungsmangel, weil schon die zu begriindende Ur-
teilsannahme fehlt.

Aber:

Verneint das Erstgericht im oben genannten Fall die
Zurechnungsunfihigkeit, liegt eine in Bezug auf § 11
StGB negative Feststellung vor. Eine Bezugnahme
auf Z 9 lit b scheidet daher aus. Setzten sich die Tat-
richter dabei nicht mit der Aussage der Zeugin ausei-
nander, liegt ein Begriindungsmangel iS einer Unvoll-
stindigkeit vor (Z 5).

Rechtsmittel gegen Urteile (1)
Autoren: Hofrat des OGH Hon.-Prof. Dr. Hans-Valentin Schroll und RA Dr. Ernst Schillhammer, Wien

Glauben die Tatrichter dem eine Notwehr schil-
dernden Zeugen nicht, so ist damit eine negative Fest-
stellung (= keine Notwehrsituation) verbunden, die nur
mehr mit Mingel- (Z 5) oder Tatsachenriige (Z 5 a) be-
kimpft werden kann. Eine Argumentation: ,,. . . viel-
mehr hitte das Erstgericht feststellen miissen . . .“ wire
eine unzulissige Schuldberufung!

» Bei einem Begriindungsmangel (Z 5) liegt eine (po-
sitive oder negative) Feststellung vor. Nur wird diese
getroffene Konstatierung unzulinglich = fehlerhaft
begriindet.

Begrindungsmingel konnen hinsichtlich entschei-
dender Tatsachen releviert werden. Das sind die bei
der Verfahrensriige (Z 4) schon dargestellten schuldre-
levanten oder entscheidungswesentlichen Tatsachen.!%%
Niher zu diesen Begriffen oben 1.4. Z 4.

Beispiel:

» Ob die gestohlene Sache € 2.900,— oder € 3.100,-
wert war, ist entscheidend, weil davon die Qualifika-
tion nach § 128 Abs 1 Z 4 StGB abhingt; ob sie hin-
gegen € 3.500,— oder € 11.500,— wert war, nicht.'*?

Aber:

Die Urteilsannahmen zum (nicht entscheidungswe-
sentlichen) Wert der Beute konnen in der Strafberu-
fung bekidmpft werden!

(bb) Z 5 erster Fall — Undeutlichkeit

Bleibt unklar, aus welchen Griinden die schulderhebli-
che Feststellung getroffen wurde, liegt Z 5 erster Fall
vor.1%)

§ 281 Abs 1 Z 5 StPO: Undeutlichkeit

Urteil Verfahrensakt

I Spruch

| Feststellung des
e e
<
Begrindung der
Beweiswirdigung

Rechtliche Beurteilung

Slm‘lbamessunﬁ

Erlduterung:

Anfechtungspunkt sind jene Teile des Urteils, wel-
che sich auf den Spruch bzw die Feststellung des Sach-
verhalts beziehen.

100) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 605 ff.

101) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 605 ff.

102) Vgl 13 Os 174/03; 13 Os 53/00.

103) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 399 ff und 409 ff; zu eng hingegen
Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 898 und Fabrizy, StPO° § 281
Rz 41a (nur die schuldrelevanten Umstande).

104) Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 898; St. Seiler, Strafpro-
zessrecht® Rz 938; 12 Os 136/93.

105) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 419; Fabrizy, StPO° § 281 Rz 42.
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Lisst sich aus dem Urteil nicht mit Sicherheit ent-
nehmen, was iiberhaupt als erwiesen angenommen
wurde, so begriindet eine derartige Konstatierung in-
haltlich jedenfalls auch einen Mangel an Feststellungen
bzw einen Feststellungsmangel (Z 9 lit a, b oder Z 10),
weil bei dieser Ausgangslage eine einwandfreie Sub-
sumtion nicht moglich ist.!%

Beispiele:

» Zum einen wird ein Bereicherungsvorsatz in Bezug
auf eine weggenommene Jacke angenommen, zum
anderen wird festgehalten, der Angeklagte habe
von Anfang an die Absicht gehabt, das entzogene
Kleidungsstiick wieder zuriickzustellen.!?”

» Zur Tatzeit hilt das Erstgericht nur fest, dass zwi-
schen 1993 (dann wire die Tat verjihrt) bzw 1994
(dann wire die Tat noch nicht verjihrt) delinquiert
wurde.!%®

» Die Urteilsannahmen zum Reinheitsgrad des ge-
schmuggelten Suchtgifts widersprechen einander;
nach einer Variante wire eine Ubermenge iSd § 28
Abs 4 Z 3 SMG gegeben; nach der anderen Variante
nicht.!®”

(cc) Z 5 zweiter Fall — Unvollstindige Begriindung

In der Hauptverhandlung vorgekommene Beweismit-
tel werden nicht erwogen.!?

§ 281 Abs 1 Z 5 StPO: Unvollstandige Begriindung

Urtail Verfahrensakt

Begriindung der ~.-

Fesistellung des
Sachverhalts

Vorgekommeane
Bewaismittel

Ox0en

O ¢ o

Rechtliche Beurtellung

Strafbemessung

Erlduterung:

Anfechtungspunkt ist der Vergleich zwischen den im
Verfahren vorgekommenen Beweismitteln und der im
schriftlichen Urteil hierzu erstatteten Ausfithrungen.
Im Verfahren sind die Beweismittel Q 3t ¢ @ o vorge-
kommen. %t ist nicht schulderheblich; @ ist schulder-
heblich. Im Urteil wird das schulderhebliche Beweis-
mittel ® nicht erortert. Zur Abgrenzung zur Schuld-
berufung siehe gleich unten.

Aber:

Nicht alle Details einer Aussage miissen im Urteil
Erwihnung finden; es reicht eine ,gedringte Darstel-
lung®: § 270 Abs 2 Z 5 StPO.''D

Die Unvollstindigkeit bezieht sich nur auf die in der
Hauptverhandlung vorgekommenen (§258 Abs 1
StPO) Beweismittel; im Akt befindliche Beweisergeb-
nisse, die nicht (etwa durch Verlesung) Eingang in
die Hauptverhandlung gefunden haben, miissen in
der Urteilsbegriindung auch nicht erortert werden.!?
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Werden die in der Hauptverhandlung nicht vorgekom-
menen Beweise zum Nachteil des Angeklagten verwer-
tet, liegt sogar Nichtigkeit nach Z 5 vierter Fall vor;
dazu unten 1.4. Z 5 vierter Fall.

Beispiele:

» Die Tatrichter lassen die Aussage eines Zeugen zu
einem Alibi des Angeklagten ungewiirdigt.!!?

» Die Aussage eines Zeugen zur Liigenhaftigkeit der
Belastungszeugin wird nicht erwogen.!'¥

» Die teilweise Entlastung durch die abgesondert ver-
folgten Suchtgiftkonsumenten wird nicht erortert.!”

» Die Verantwortung des Angeklagten, er sei zur Tat-
zeit infolge Drogenkonsums ,,vollig unorientiert ge-
wesen“ (§§ 11, 287 StGB), bleibt unberiicksich-
tigt.“6)

» Zum Widerruf der zunichst belastenden Angaben
mehrerer Zeugen nehmen die erkennenden Richter
nicht Stellung."?

» Die wesentlich geringere Schadensbetrige nach
§ 114 ASVG (nunmehr § 153 ¢ StGB) ausweisenden
Riickstandsausweise der Sozialversicherungsbehorde
werden ignoriert.!!¥

Abgrenzung Mangelriige und Schuldberufung

Unvollstandigkeit in Abgrenzung zur Schuldberufung

Urteil Verfahrensakt

Spruch

=3
i
(=

Begrﬁndur:g der Bewelsmittel
gung Q@

Rechtliche Beurteilung

Vorgekommene

Erlduterung:

Anfechtungspunkt der Schuldberufung ist die Fest-
stellung des Sachverhalts und die diesbeziigliche Be-
griindung. Wihrend in der Mingelriige iS einer Un-
vollstindigkeit aufgezeigt wird, dass ein Beweismittel
fir eine entscheidende Tatsache iibergangen wurde,
wird demgegeniiber in der Schuldberufung auf die

106) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 570; Bertel/Venier, Strafprozessrecht®
Rz 903.

107) Vgl 11 Os 50/95.

108) Vgl 15 Os 164/95.

109) Vgl 11 Os 140/95.

110) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 421.

111) Vgl Fabrizy, StPO° § 281 Rz 43; 13 Os 59/04.

112) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 422; 15 Os 23/04.

113) Vgl 14 Os 153/00.

114) 12 Os 80/98, EvBl 1999/9, 33; 15 Os 39/05g.

115) Vgl 15 Os 135/04; 14 Os 77/03.

116) Vgl 13 Os 53/00.

117) Vgl 15 Os 93/03.

118) Vgl 12 Os 37/04.

Rechtsmittel gegen Urteile (1)
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vom Gericht erwogenen Beweismittel abgestellt, aber
deren Uberzeugungskraft in Frage gestellt.

(dd) Z 5 dritter Fall — Widerspriichliche Begriindung

Urteilsbegriindungen, die nach der Logik miteinander
nicht vereinbar sind.!”)

§ 281 Abs 1 Z 5 StPO: Widersprichlichkeit

Urtell Verfahrensakt

| Spruch ~
Feststellung des -

| Sachverhalts
Begrindung der !

| Bewsiswlirdigung

|
'l Rechlliche Beurteilung
|

Strafbemessung -

Erliduterung:

Anfechtungspunkte sind der Spruch, die Feststellung
des Sachverhalts und die Begriindung der Beweiswiirdi-
gung. Widerspriichlichkeit liegt daher bei Divergenzen
zwischen Spruch und Feststellungen, zwischen mehreren
Feststellungen, zwischen Feststellungen und Beweiswiir-
digung oder innerhalb der Beweiswiirdigung vor.

Beispiel:

» Der Zeuge wird einmal generell als glaubwiirdig, ein
anderes Mal als generell unglaubwiirdig bezeichnet.
Aber:

Eine (entsprechend begriindete) unterschiedliche
Beurteilung der Glaubwiirdigkeit der Angaben zu ge-
trennten Sachverhaltsabschnitten ist moglich.!?”

(ee) Z 5 vierter Fall — Keine oder unzureichende
Begriindung

Eine Urteilsannahme ist entweder iiberhaupt nicht be-
griindet bzw widerspricht der Logik (,den Gesetzen
folgerichtigen Denkens“) oder der allgemeinen Le-
benserfahrung.!?)

§ 281 Abs 1 Z 5 StPO: Unzureichende Begriindung
Urteil Verfahrensakt
[ Spruch ] e \
| Feststellung des

Sachverhalts

e e )
——
Begrindung der | -
Beweiswiirdigung
e e

——,
LRachHidm Beurteilung )
Strafbemessung

f Ap e

Erliuterung:

Anfechtungspunkt ist jener Teil des Urteils, in wel-
chem die Begriindung der Beweiswiirdigung aufge-
fithrt wird. Nur die Begriindungsebene wird mit § 281
Abs 1 Z 5 vierter Fall StPO angesprochen.

Wichtig!

Dass aus den Beweisergebnissen logisch begriindbar
auch andere Schliisse als jene des Schoffensenats mog-

Rechtsmittel gegen Urteile (1)
Autoren: Hofrat des OGH Hon.-Prof. Dr. Hans-Valentin Schroll und RA Dr. Ernst Schillhammer, Wien

lich sind, betrifft die im kollegialgerichtlichen Verfah-
ren nicht bekimpfbare Beweiswiirdigung.'??

Achtung!

Eine fehlende Begriindung liegt auch dann vor,
wenn sich das Erstgericht im Urteil auf in der Ver-
handlung nicht vorgekommene Beweisergebnisse
stiitzt.'?® Dies ist insb dann der Fall, wenn das in § 252
Abs 2 a StPO vorgesehene Referat der/des Vorsitzen-
den iiber den wesentlichen Inhalt der als (vollstindig)
verlesen geltenden Beweisergebnisse nicht erfolgt
ist.!?9

Beispiele:

» Allein aus einem Gelegenheitsverhiltnis wird auf die
Titerschaft geschlossen; dies ist mit den Denkgeset-
zen nicht vereinbar.!?9

» Nur aus dem Bestehen eines Autorititsverhiltnisses
wird auf dessen Ausnutzung (§212 StGB) gefol-
gert.!120

» Die iSd § 28 Abs 3 erster Fall SMG qualifizierende
Gewerbsmifigkeit (§ 70 StGB) wird nur mit dem
Hinweis auf die Einkommenslosigkeit des Angeklag-
ten im Tatzeitpunkt begriindet.!?”

» Die qualifizierte Todesdrohung wird allein auf den
Gebrauch des Wortes ,,umbringen® gestiitzt.!?¥

» Aus der Absolvierung eines auch rechdiche Ficher
umfassenden betriebswirtschaftlichen Studium und
aus der Titigkeit als Steuerberater folgerte das Erst-
gericht tatsichlich (und nicht nur fahrlissig nicht)
vorhandene Kenntnisse des als Biirgermeister fun-
gierenden Angeklagten um die Zulissigkeit eines
Riickstandsausweises, den er wissentlich missbriuch-
lich erlassen haben soll (§ 302 StGB).!2?

» Aus der Weigerung eines Angeklagten zum Zweck ei-
ner Hanfpflanzenaufzucht Stellung zu nehmen, lisst
sich kein logischer Schluss auf einen Vorsatz ziehen,
eine grofie Menge Suchtgift zu erzeugen. Aus der
Aufzuchtvon fiinf Setzlingen kann unter Berticksich-
tigung einschligiger Vorstrafen gestiitzt auf die Le-
benserfahrung zwar auf einen Vorsatz zur Gewinnung
von Suchtgift, nicht aber auf einen Mengenvorsatz
iSd § 28 Abs 6 SMG geschlossen werden.!30

119) Vgl Fabrizy, StPO° § 281 Rz 45; naher dazu Ratz, WK-StPO § 281
Rz 437f.

120) Vgl 14 Os 96/05g; 11 Os 5/05b.

121) Vgl Fabrizy, StPO° § 281 Rz 46; naher dazu Ratz, WK-StPO § 281
Rz 444 ff.

122) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 449; Fabrizy, StPO° § 281 Rz 46;
14 Os 58/03.

123) Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 910.

124) Vgl St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 945; 14 Os 19/05h; 12 Os
41/02, OStZB 2003/41, 51.

125) Vgl 13 Os 175/86.

126) Vgl 14 Os 116/04.

127) Vgl 13 Os 14/04.

128) Vgl 14 Os 105/05 f, EvBl 2006/8, 34.

129) Vgl 13 Os 48/04.

130) Vgl 14 Os 79/04.
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> Wird eine Tatsachenfeststellung allein und ohne wei-
tere Beweiswerterwigung darauf gestiitzt, dass dieser
Umstand ,offenkundig” oder ,zweifellos gegeben®
sei, liegt eine blofie Scheinbegriindung vor."*"

(ff) Z 5 funfter Fall — Aktenwidrigkeit

Der Inhalt einer Urkunde oder einer Zeugenaussage
wird in der Begriindung unrichtig wiedergegeben.!3?

Wichtig!

Dass aus einer Zeugenaussage oder einer Urkunde bei
richtiger Wiedergabe des Inhalts auch andere Schluss-
folgerungen als die des Erstgerichts gezogen werden
konnen, stellt diesen Nichtigkeitsgrund nicht her.!*»

§ 281 Abs 1 Z 5 StPO: Aktenwidrigkeit

Urteil Verfahrensakt

Spruch
Feststellung des 1
S
b
Begrindung der -.-
. Protokall sagt Zouge gelb”

| Rechtliche Beurteilung
e

¢ Sﬁaﬁ)arnessui

‘ HV-Protokoll

Zeuge sagt: .grin*

Erliduterung:

Anfechtungspunkt ist ein Vergleich zwischen der
Begrindung der Beweiswiirdigung und dem Verfah-
rensakt. Im Beispiel des obigen Schemas fithrt das
Erstgericht im Urteil aus, dass laut Hauptverhand-
lungsprotokoll der Zeuge die entscheidungswesentli-
che Farbe des Fluchtautos mit ,,gelb® beschrieben hat.
Aus dem HV-Protokoll ergibt sich jedoch, dass dieser
Zeuge ,grin“ gesagt hat. Die Ausfiihrung in der Be-
griindung der Beweiswiirdigung, der Zeuge habe
»gelb“ gesagt, ist daher aktenwidrig: Protokoll- oder
Urkundeninhalt und darauf Bezug nehmendes Urteils-
zitat stimmen nicht iiberein.

Beispiele:

» Laut Urteil steht in der verlesenen Urkunde eine fiir
die Schuldfrage bedeutsame Vertragssumme von
€ 30.000,—; tatsichlich stehen dort nur € 3.000,—.

» Der Zeuge berichtete in der HV tiber ein blaues
Fluchtauto; im Urteil wird dieser Zeuge zitiert, er
habe ein rotes Auto beobachtet.

» Die Schadenssumme wird auf die Angaben einer
Zeugin gestiitzt, die dazu nichts ausgesagt hatte.!¥

Aktenwidrigkeit in Abgrenzung zur Schuldberufung

Urteil Verfahrensakt
Feststellung des | H\-Protokoll |

Sachverhalts
gelb

@
=
lemnwz...;ngb"

|
ReElee o

— | Zeuge sagt: .gelb*
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Erliuterung:

In diesem Bespiel hat das Gericht die Aussage des
Zeugen ,gelb® auch im Urteil richtig wiedergegeben.
Anfechtungsgegenstand ist daher diese Sachverhalts-
feststellung, weil der Beschwerdefithrer beispielsweise
die Feststellung ,rot“ begehrt. Daher: Als Aktenwid-
rigkeit wird die falsche Zitierung der Aussage des Zeu-
gen bekidmpft. Mit der Schuldberufung wird hinge-
gen die Uberzeugungskraft dieser Angaben des Zeugen
angefochten, indem dargelegt wird, weshalb das
Fluchtauto nur rot gewesen sein konnte.

g) Z 5a: Erhebliche Bedenken gegen die
Beweiswiirdigung (,, Tatsachen- oder
Aufklérungsriige")

Dieser Nichtigkeitsgrund iS einer Tatsachenriige ist er-
fiillt, wenn aktenkundige Beweisergebnisse existieren,
die nach allgemein menschlicher Erfahrung gravie-
rende Bedenken gegen die Richtigkeit der bekimpften
Urteilsannahmen aufkommen lassen.!3%

Wichtig!

Diese Bedenken miissen sich aus dem Akteninhalt
ableiten lassen.'*® Neue Beweismittel zur Untermaue-
rung sind nicht zulissig (Neuerungsverbot?”); diese
kénnen allenfalls einen Wiederaufnahmegrund bilden.

Aber:

Die Tatsachenriige ist kein Ersatz fiir die Schuldbe-
rufung! Erhebliche Bedenken liegen nur vor, wenn die
Darlegungen im Urteil grob unverniinftig sind."*®

In den meisten Fillen sind derartige Mingel schon
als unzureichende Begriindung iSd Z § vierter Fall zu
qualifizieren."*?

Beispiele:

» Der Angeklagte wurde des Einbruchsdiebstahls
schuldig erkannt, obgleich das Opfer das gestohlene
Fahrrad mit unbeschidigtem Fahrradschloss zuriick
erhielt.!4®

» Dem Angeklagten wurden Kreditkartenmanipulatio-
nen (§§ 146 f StGB) mit der Begriindung zugeord-
net, dass er ,,mit derartigen Betriigereien immer wie-
der in Zusammenhang gebracht wird“*) (s oben:
wohl schon Z 5 vierter Fall).

131) Vgl 10 Os 104/81, SSt 52/41.

132) Vgl Fabrizy, StPO° § 281 Rz 47.

133) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 467f; 11 Os 116/04, EvBl 2005/81,
356; 15 Os 101/05z; 15 Os 26/05w.

134) Vgl 12 Os 37/04.

135) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 470ff; Bertel/Venier, Strafprozess-
recht8 Rz 913; s auch Moos, OJZ 1989, 102 ff.

136) Vgl 11 Os 77/04, Bl 2005, 127; Ratz, WK-StPO § 281 Rz 481, fa-
brizy, StPO° § 281 Rz 49.

137) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 471.

138) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 470; St. Seiler, Strafprozessrecht®
Rz 951.

139) Vgl 11 Os 165/98.

140) Vgl 14 Os 72/02, SSt 64/39.

141) Vgl 11 Os 165/98.
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Abhandlungen

» Nach Ansicht des Erstgerichts war von einer als ,,no-
torisch“ bewerteten Durchschnittsqualitit von Ha-
schisch mit 8% Reinheitsgehalt an THC auszuge-
hen. Derartige Gerichtsnotorietit ist angesichts
von sonst feststellbaren Reinheitsgraden zwischen
0,25% und 8% THC iiberraschend und bediirfte ei-
ner eingehenderen Begriindung.'"?

Eine Aufklirungsriige, mit der ein Unterbleiben
amtswegiger Beweisaufnahme reklamiert wird, setzt
voraus, dass der Verteidiger an einer sachgerechter An-
tragstellung gehindert war.'¥

Beispiel:

» Wurde ein zugunsten des Angeklagten sprechender
(in der Schuld- oder Subsumtionsfrage oder hin-
sichtlich der Strafbefugnisgrenze) erheblicher Tat-
umstand im gesamten Strafverfahren nie in Zweifel
gezogen, dazu keine Frage gestellt und auch keiner-
lei Beweisverfahren abgewickelt, so hat das Gericht,
wenn es diesen gleichwohl fiir nicht gegeben erach-
tet, den Angeklagten bei sonstiger Nichtigkeit nach
§ 281 Abs1 Z 5a StPO darauf hinzuweisen. Denn
nur solcherart ist dieser in der Lage, sachgerechte
Antrige dazu zu stellen (hier Z 11 iVm Z 5 a: Alters-
angaben zur Frage der Anwendbarkeit des § 5 Z 4
JGG).'#

h) Z 6: Unrichtiges Unzustandigkeitsurteil

Nur ein zu Unrecht ergangenes Unzustindigkeitsur-
teils kann angefochten werden, nicht aber dessen Un-
terlassung.'* Die rechtliche Beurteilung des OGH
hat an dem vom Schoéffengericht fiir wahrscheinlich
gehaltenen Sachverhalt anzukniipfen. Dieser kann
nur nach Mafigabe der Kriterien der Z 5 (zugunsten
des Angeklagten auch Z 5 a), nicht aber beweiswiirdi-
gend in Frage gestellt werden.!#®

Ausblick:

Im Verfahren vor dem Einzelrichter und dem Be-
zirksgericht kann auch die fehlende sachliche oder ort-
liche Zustindigkeit geriigt werden.!*”

Beispiel:

» Der Schoffensenat geht bei einem nach § 142 Abs 1
StGB angeklagten Raub vom Einsatz einer Waffe
aus, weil das Opfer mit einem Handkantenschlag
zu Boden gestreckt wurde.

Aber:

Das Schoffengericht fillt unter Berufung auf eine
fehlende inlindische Gerichtsbarkeit ein ,,Unzustin-
digkeitsurteil“; in der Begriindung wird dargelegt, wes-
halb nach Ansicht der Tatrichter die Voraussetzungen
des § 65 StGB nicht vorliegen = inhaltlich erging daher
ein Freispruch.!*

i) Z 7: Fehlende Erledigung der Anklage
Uber einen Anklagepunkt wurde nicht abgesprochen.

Rechtsmittel gegen Urteile (1)
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Beispiel:

» Dem Angeklagten werden finf Diebstihle angelas-
tet; iber vier Taten wird abgesprochen, wihrend
der fiinfte Vorfall im Urteil unerwihnt bleibt. Wird
diese lickenhafte Erledigung nicht angefochten,
kommt dies wegen Verschweigens des Ankligers ei-
nem Freispruch gleich.!*?

Achtung!

Die fehlende Anklageerledigung kann sich immer nur
auf einen zum Schuld- oder Freispruch unterschiedli-
chen Sachverhalt beziehen. Bei Tateinheit scheidet die-
ser Nichtigkeitsgrund aus."” Fehlende Feststellungen
zur ideal mit dem Schuldspruch konkurrierenden weite-
ren strafbaren Handlung kénnten aber mit § 281 Abs 1
Z 9 lit a StPO angefochten werden."*)

Beispiel:

» Dem Angeklagten wird der Schmuggel von 5 kg He-
roin angelastet; in der Hauptverhandlung gesteht er
den Schmuggel von 1 kg; von der dariiber hinausge-
henden Menge will er nichts gewusst haben. Der
Vorsitzende scheidet gem § 57 StPO die Anklage be-
treffend 4 kg Heroin aus und der Senat spricht mit
Urteil iber das restliche Kilo ab. Damit wird tiber
diesen Sachverhalt (=eine Schmuggelfahrt) zur
Ginze abgesprochen.’?

j) Z 8: Uberschreitung der Anklage

Der Schuldspruch bezieht sich auf eine nicht ange-

klagte Tat.!®
Beispiele:

» Dem Angeklagten wird die Veruntreuung eines
Pkws angelastet. Das Erstgericht spricht ihn aber
wegen einer falschen Beweisaussage vor der Verwal-
tungsbehorde schuldig, weil der Angeklagte beteuert
hatte, der (tatsichlich in Belgrad von Dritten ge-
raubte) Pkw sei in Wien von einem Unbekannten
gestohlen worden."*¥

» Der Unterhaltsschuldner wird wegen der fehlenden
Zahlungen zwischen Anklage und Hauptverhand-

142) Vgl 12 Os 68/05z.

143) Vgl Schmoller, WK-StPO § 3 Rz 64; Ratz, JBl 2005, 199; 11 Os 13/
05d; 13 Os 123/05w; 15 Os 31/05 f; ablehnend dazu Hollaender/
Mayerhofer, OJZ 2005, 452 f; kritisch zur Aufklarungsriige Moos,
OJZ 1989, 140 ff; Fabrizy, StPO° § 281 Rz 50.

144) Vgl 12 Os 38/05 p, EvBl 2005/162, 764; 14 Os 76/05's, EvBl 2005/
169, 807; 15 Os 51/05x.

145) Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 918; Ratz, WK-StPO § 281
Rz 495; 14 Os 64/98, EvB| 1998/201, 875.

146) Vgl 14 Os 126/04, EvBl 2005/90, 393; aA St. Seiler, Strafprozess-
recht® Rz 959: keine Anfechtung nach Z 6 iVm Z 5.

147) Vgl §§ 468 Abs 1 Z 1 und 2, 489 Abs 1 StPO; siehe unten I1.1.

148) Vgl 14 Os 16/04.

149) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 503, 526; Fabrizy, StPO° § 281 Rz 52.

150) Vgl 14 Os 55/05b, EvBl 2005/177, 849.

151) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 536 ff.

152) Vgl Ratz, ©JZ 2005, 706; 15 Os 27/02, SSt 64/35.

153) Vgl Fabrizy, StPO° § 281 Rz 53.

154) 15 Os 159/95, EvBl 1996/69, 392.
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lung verurteilt, obwohl eine Anklageausdehnung

(§ 263 StPO) unterblieb.!*

» Der einer Korperverletzung nach §§ 83, 84 Abs 1
StGB Angeklagte wird von diesem Vorwurf freigespro-
chen, aber nach § 94 Abs 1 StGB schuldig erkannt.!®
Eine zur Anklage unterschiedliche rechtliche Beur-

teilung des inkriminierten Sachverhalts steht dem er-

kennenden Gericht offen.

Aber:

Unterscheidet sich die rechtliche Qualifikation der
schuldig gesprochenen von jener der angeklagten Tat
in erheblichen Teilen, so muss das erkennende Gericht
seiner Informatonspflicht nach § 282 StPO (Hinweis
auf eine vom Gericht erwogene andere rechtliche Be-
urteilung) ausreichend nachgekommen sein, widrigen-
falls das Urteil nach Z 8 nichdg ist.'””

Beispiel:

» Angeklagt ist eine Veruntreuung; verurteilt wird we-
gen Betruges.?’®
Achtung!

Gibt der Staatsanwalt zu einem Teilaspekt der ange-
klagten Straftat eine Erklirung nach § 34 Abs 2 StPO
ab, so bindet diese das Gericht nicht.!5”

Beispiel:

» Bei einem Einbruch erbeutet der Angeklagte
Schmuck, Bargeld und vinkulierte Sparbiicher. Dieser
Sachverhalt wird im Umfang der Wertgegenstinde
angeklagt; hinsichtlich der Sparbiicher gibt der 6f-
fentliche Ankliger eine Erklirung nach § 34 Abs 2
StPO ab. Die Anklage hinsichtlich dieses Sachverhalts
ist damit nicht in Frage gestellt; das Erstgericht kann
sogar hinsichtlich der Sparbiicher einen Schuldspruch
wegen Urkundenunterdriickung fillen.!*”

k) Z 9 lit a: Unrichtige rechtliche Beurteilung mangels
Strafbarkeit des festgestellten Verhaltens
(..Rechtsriige")

Die im Urteil beschriebene Tat ist gerichtlich nicht

strafbar.

1. Fall: Die Urteilskonstatierungen schlieflen eine

Straftat aus (fehlende Strafbarkeit).

§ 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO: Rechtsriige
Spruch Na

————
Feststellung des
Sachverhalts
Begrindung der
Beweiswlrdigung

Rechtliche Beurtellung

a B AT

a P nonk mw

Schuldspruch
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Erlduterung:

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung hat das Ge-
richt darzulegen, weshalb als Folge der Unterstellung
(Subsumtion) des festgestellten Sachverhaltes (SV) un-
ter den gesetzlichen Tatbestand (TB) als rechtlicher
Schluss der Schuldspruch folgt. Wihrend sich der fest-
gestellte SV auf der realen ,,Seins-Ebene® zugetragen
hat, ist der TB der normativen ,Sollens-Ebene“ zu
entnehmen. Der juristische Schluss, die Subsumtion
ergibt sich durch Vergleich des festgestellten SV mit
dem TB. Als Ergebnis dieses juristischen Syllogismus
ergibt sich der rechtliche Schluss, der TB wire erfiillt
oder nicht erfiillt.

Strafbarkeit besteht nur dann, wenn sich simtliche
TB-Elemente im festgestellten SV wiederfinden. Im
obigen Beispiel sind zur Unterstellung unter den TB
die Tatbildelemente a p A und & notwendig. Im SV un-
seres Beispiels werden jedoch nur die Merkmale a p ©
festgestellt. Das Merkmal A liegt nach den Urteilsan-
nahmen aber nicht vor. Der juristische Schluss
(Schuldspruch) ist daher rechtlich verfehlt; dieser Um-
stand ist Gegenstand der Anfechtung.

Wichtig!

Die fehlende Strafbarkeit muss methodengerecht
(mittels wortlicher, systematischer, historischer oder
teleologischer Interpretation)'*) argumentert werden;
blofie Rechtsbehauptungen — auch wenn sie sich auf
Lehrmeinungen stiitzen, denen keine Argumentation
zugrunde liegt — geniigen nicht.!? Der Hinweis auf
eine die in der Beschwerde vertretene Rechtsansicht
stiitzende Judikatur des OGH (mag sie inzwischen
auch nicht mehr aufrecht gehalten werden) reicht alle-
mal.!63)

Beispiele:

» Der von seinem Dealer diipierte Angeklagte trans-
portierte 1 kg Staubzucker iber die Grenze, ver-
meinte aber Heroin einzufiihren. Das Erstgericht
spricht nach § 15 StGB, § 28 Abs 2 und Abs 4 Z 3
SMG schuldig. Diese Tat ist aber wegen des absolut
untauglichen Tatobjekts straflos.!6

155) Vgl 15 Os 94/91.

156) Vgl 14 Os 96/03.

157) Vgl 14 Os 34/00, EvBl 2000/221, 909; eingehend dazu Ratz, WK-
StPO § 281 Rz 542 ff; 14 Os 76/05s, EvBl 2005/169, 807.

158) Vgl 14 Os 67/04.

159) Vgl Schroll, WK-StPO § 34 Rz 46; Ratz, O)Z 2005, 706; ders,
RZ 2003, 196; 13 Os 152/00, SSt 63/125; 15 Os 5/05g; aA Hol-
laender, |Bl 2006, 25 ff.

160) Vgl 15 Os 5/05g.

161) Vgl Markel, WK-StPO § 1 Rz 28ff.

162) Vgl Fabrizy, StPO° §281 Rz 3; 11 Os 96/05k; 14 Os 15/05w;
15 Os 132/04; grundlegend: 13 Os 151/03, JBl 2004, 531; aA Hol-
laender/Mayerhofer, OJZ 2005, 453 ff; Burgstaller, ]Bl 2004, 534f;
Bertel, JBl 2003, 885f.

163) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 590; 13 Os 151/03, JBl 2004, 531.

164) Vgl 13 Os 45/86, SSt 57/81 (verst Senat).
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> Bei einer Verurteilung wegen Beitrags zur Untreue
stellte das Erstgericht fest, dass der Beteiligte beziig-
lich eines Missbrauch des Machthabers bedingt vor-
sitzlich handelte. Ein solcher reicht aber nicht fiir
die Wissentlichkeit voraussetzende subjektive Tat-
seite.'”

> Das Erstgericht stellte fest, dass der des Diebstahls
schuldig gesprochene Angeklagte die Beute weg-
nahm, um sich gegeniiber dem FEigentiimer, der
ihm Geld schuldete, ,;schadlos® zu halten.'*®

» Den beiden Angeklagten wird ein verbrecherisches
Komplott nach § 277 Abs 1 StGB vorgeworfen, weil
A den unmittelbaren Titer B bei der Ausfiihrung
von bewaffneten Raubiiberfillen durch Schmiereste-
hen unterstiitzen wollte.'*”

2. Fall: Es fehlt an Feststellungen, die eine Subsum-
ton unter den im Schuldspruch genannten Tatbestand
erlauben wiirden (Mangel an Feststellungen).

§ 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO: Rechtsriige —
Mangel an Feststellungen

| Spruch
Feststellung des
Sachverhalts
L
Begriindung der
| Beweiswirdigu
L gung i B

/Rachtlld'le" lung

il
a B AW

o

el - ratin |

Shaﬁ)emassunﬁ

Erliuterung:

Anfechtungsgegenstand ist die rechtliche Beurtei-
lung des Erstgerichts. Beispielsweise sind zur Unter-
stellung unter den Tatbestand (zB § 127 StGB) die Tat-
bildelemente a B A (Bereicherungsvorsatz) und @ not-
wendig. Im Sachverhalt (SV) des angefochtenen Ur-
teils werden @ B und = festgestellt. Das Merkmal A
(Bereicherungsvorsatz) fehlt aber in den Urteilsannah-
men. Der darauf fulende Schuldspruch ist daher recht-
lich unrichtig.

Wichtig!

Wird ein Mangel an Feststellungen zu einem unge-
schriebenen oder negativen Tatbestandsmerkmal (zB
objektive Zurechenbarkeit des Erfolgs; Tauglichkeit
des Versuchs) vorgebracht, ist idR zunichst methoden-
gerecht zu argumentieren, weshalb diesem Umstand
deliktsbegriindende Bedeutung zukommt.'*®

Beispiele:
» Der Angeklagte wird nach § 91 Abs 1 erster Fall
StGB wegen der Teilnahme an einer Schligerei ver-
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Autoren: Hofrat des OGH Hon.-Prof. Dr. Hans-Valentin Schroll und RA Dr. Ernst Schillhammer, Wien

urteilt, aber keine schwere Korperverletzung eines
Beteiligten festgestellt.!®”

» Dem Angeklagten liegt zur Last, seine Tochter an
der Scheide beriihrt zu haben. Feststellungen zur
Dauer dieser Berithrung und zu einem Vorsatz iSd
§ 207 StGB liegen nicht vor.!””

1) Z 9 lit b: Unrichtige rechtliche Beurteilung wegen
Vorliegens von Strafbefreiungsgriinden
(..Rechtsriige")

Die im Urteil beschriebene Tat ist zwar gerichtlich
strafbar, jedoch kommt ein Ausnahmesatz iS eines
Rechtfertigungs-, Schuldausschliefflungs- oder sonsti-
gen Strafbefreiungsgrundes zum Tragen.

1. Fall: Die Urteilskonstatierungen tragen zwar die
Annahme eines tatbestandsmifiigen Verhaltens, nicht
aber dessen Strafbarkeit.

§ 2871 Abs 1 Z 9 lit b StPO: Rechtsriige

Spruch
| Feststellung des
Sachverhalts

(e —
Begriindung der
Beweiswirdigung ‘.

/ Rechtliche Beurteilung
l P \
T

Feere JCm

| [ Schuldspruch ]

& 4

Strafbemessun ]

Erliuterung:

Anfechtungsgegenstand ist wiederum die rechtliche
Beurteilung durch das Erstgericht. Zur Unterstellung
unter den Tatbestand (zB § 141 StGB) sind die Tatbild-
elemente a B A und 7 notwendig. Im Sachverhalt (SV)
werden @ B & und 7 auch tatsichlich festgestellt. Die
Rechtswidrigkeit/Schuld/Strafbarkeit (Ausnahmesatz)
ist allerdings bei Vorliegen von p und n (zB § 42 StGB)
ausgeschlossen. Die Merkmale p und n (also geringe
Schuld, unbedeutende und wieder gutgemachte Folgen
sowie fehlende priventive Strafnotwendigkeit) liegen
den Urteilsannahmen zugrunde; dennoch wird ein
Schuldspruch gefillt.

Wichtig!

Die fehlende Strafbarkeit muss methodengerecht
(mittels wortlicher, systematischer, historischer oder

165) Vgl 11 Os 69/04.

166) Vgl 13 Os 114/01, EvBl 2002/19, 70.
167) Vgl 15 Os 36/05s, EvBl 2005/129, 584.
168) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 602.

169) Vgl 15 Os 92/05a.

170) Vgl 15 Os 44/05t; 15 Os 4/96.
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teleologischer Interpretation) argumentiert werden;
vgl oben 1.4. Z 9 lit a.

Beispiele:

» Der Angeklagte hat mit seinem geschidigten
Dienstgeber bereits einen Vertrag iiber die Riickzah-
lung des veruntreuten Geldes abgeschlossen. Das
Erstgericht steht auf dem Standpunkt, dass dieser
Vertrag nur unter Druck und damit unfreiwillig zu-
stande kam und iibergeht somit § 167 StGB: ,,wenn-
gleich auf Andringen des Verletzten®.'”)

» Der Angeklagte wurde von seinem Kontrahenten
mit dem Umbringen bedroht; unmittelbar darauf
ging er auf ihn los. Der Angeklagte wehrte diesen
Angriff mit einem Weinglas ab, das er dem Gegner
ins Gesicht stiel und ihn dadurch verletzte. Das
Erstgericht ging von einer Notwehriiberschreitung
aus, weil die eingesetzte Verteidigungsmafinahme
unangemessen war und verurteilte thn zu Unrecht
nach § 88 StGB.!'"?»

» Dem Angeklagten wird die Erschleichung einer
Leistung (§ 149 StGB) angelastet. Die dazu notwen-
dige Ermichtgung der geschidigten Verkehrsbe-
triebe liegt aber nicht vor.'”®
2. Fall: Trotz darauf hinweisender Beweisergebnisse

werden keine Konstaderungen zur Straflosigkeit trotz

des (zutreffend) angenommenen Tatbestands getroffen

(Feststellungsmangel).

§ 281 Abs 1 Z 9 lit b StPO: Rechtsriige —
Feststellungsmangel

Spruch
~

Feststellung des |

Sachverhalts
e (omanes |

Bagriindung der |

Beweiswiirdigung vt ‘
L0, v

Rechtliche Beurteilung
i)
|
y

HV-Protokoll

|| Zeugenaussage
i in Richtung § 3 SIGB

RSy

arpinm 4

Schuldspruch

Erliduterung:

Anfechtungsgegenstand ist die rechtliche Beurtei-
lung des Erstgerichts, wobei trotz der dem Hauptver-
handlungsprotokoll zu entmehmender Zeugenaussage
in Richtung der Notwehr ein darauf Bezug nehmender
Sachverhalt weder positiv (= Vorliegen von Notwehr)
noch negativ (= keine Notwehr) festgestellt wurde.

Zur Unterstellung unter den Tatbestand (TB zB
§ 83 StGB) sind die Tatbildelemente a B A und & not-
wendig. Im Sachverhalt (SV) werden a p A und & auch
tatsichlich festgestellt. Die Rechtswidrigkeit/Schuld/
Strafbarkeit (Ausnahmesatz) ist allerdings bei Vorlie-
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gen von p und 1 (zB § 3 — Notwehr) ausgeschlossen.
Zu den Merkmalen p und n (Notwehrsituation und
-handlung) liegt eine Zeugenaussage vor, auf die aber
das Urteil nicht eingeht. Es wird ein Schuldspruch ge-
fille. Dieser Schuldspruch ist jedoch wegen eines Fest-
stellungsmangels mit Nichtigkeit behaftet.

Beispiele:

» In der Hauptverhandlung berichtet eine Zeugin
iiber Selbstgespriche des im Tatzeitpunkt aus ihrer
Wahrnehmung heraus total betrunkenen Angeklag-
ten. Das Schoffensenat lisst diese Aussage unerortert
und setzt sich demgemif} auch mit der Frage nicht
auseinander, ob der Angeklagte zurechnungsfihig
war oder nicht (§§ 11, 287 StGB).!79

» Der Angeklagte wurde wegen mehrfacher im Euro-
piischen Haftbefehl genannter Straftaten ausgeliefert.
Im anklagekonformen Schuldspruch findet sich eine
im Haftbefehl nicht genannte Straftat, hinsichtlich
welcher der Grundsatz der Spezialitit verletzt wird.!”>

» Der nach § 33 Abs 2 lit a FinStrG verurteilte Ange-
klagte war zuvor bereits von der Finanzstratbehorde
wegen fehlender Umsatzsteuervoranmeldungen im
Tatzeitraum des Urteils liegender Finanzvergehen
bestraft worden (Art4 7.ZPEMRK)."79 Gleiches
gilt fiir Straferkenntisse der Verwaltungsbehérden
(Alkoholisierung im Strafienverkehr — § 5 StVO) in
Bezug auf einen Sachverhalt, der eine mit gerichtli-
cher Strafe bedrohte Tat (§ 88 Abs 3 iVm § 81 Abs 1
Z 2 StGB) betrifft.!””

m) Z 9 lit c: Fehlen der Anklageberechtigung

Die im Urteil beschriebene Tat ist zwar gerichtlich
strafbar; sie wurde jedoch nicht vom im Gesetz dafiir
vorgesehenen Ankliger verfolgt.

Beispiele:

» Die Beleidigung des pensionierten Beamten wird
vom Staatsanwalt nach § 117 Abs 2 StGB verfolgt.!”

» Dem Angeklagten wird vorgeworfen, einen
Schwarzafrikaner als ,Scheifineger tituliert zu ha-
ben. Das Erstgericht spricht auf Grund der Privatan-
klage des Beleidigten schuldig, obgleich ein Offizial-
delike (§ 117 Abs 3 StGB) vorliegt.!”

171) Vgl 13 Os 91/85, SSt 56/49; s aber auch 14 Os 95/05k.

172) Vgl 13 Os 67/90, RZ 1991/9, 47; s auch 14 Os 76/88; 13 Os
163/86.

173) Vgl St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 981; 14 Os 2/06 k.

174) Vgl 13 Os 174/03; 13 Os 53/00.

175) Vgl St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 981; 14 Os 9/04, EvBl 2004/
207, 904; 14 Os 113/05g.

176) Vgl 14 Os 116/05y, EvBl 2006/24, 128; 14 Os 65/03, EvBl 2004/
98, 435; aA Dorazil/Harbich, FinStrG § 54 Anm zu E 5.

177) Vgl Thienel/Hauenschild, Bl 2004, 72; Schwaighofer, OJZ 2005,
176, 15 Os 18/02, JBl 2003, 196; anders noch 12 Os 51/01, JBl
2002, 402.

178) Vgl 15 Os 175/99, EvBl 2000/133, 571.

179) Vgl 13 Os 154/03, Bl 2004, 664.
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n) Z 10: Unrichtige rechtliche Beurteilung wegen der
Strafbarkeit nach einem anderen Strafgesetz
(.,Subsumtionsriige")

Die im Urteil beschriebene Tat ist zwar gerichtlich
strafbar; bei der Subsumtion hitte jedoch ein anderes
als das vom Erstgericht herangezogene Strafgesetz an-
gewendet werden miissen.

§ 281 Abs 1 Z 10 StPO: Subsumtionsriige
Spruch
e T

Feststellung des i
Sachverhalts

el i B
Begriindung der |
Bewsiswirdigung _.__

Rechtliche Beurteilung

Schuldspruch TB 1

Strafbemessung

Erliuterung:

Anfechtungspunkt ist die rechtliche Beurteilung des
Erstgerichts. Das Erstgericht hat den festgestellten Sach-
verhalt unter den TB 1 subsumiert und einen Schuld-
spruch in diese Richtung gefillt. Ausgehend vom festge-
stellten Sachverhalt ist dieser Schuldspruch jedoch un-
richtig, weil dieser festgestellte Sachverhalt zwar nicht
den TB 1, sondern dem TB 2 unterstellt werden miisste.
Diesbeziiglich hat jeder Beschuldigte das Recht auf die
Verurteilung unter den richtigen Tatbestand.

Zur Unterstellung unter den der Anklage zugrunde
liegenden Tatbestand (TB 1 zB § 83 StGB) sind die
Tatbildelemente @ B @ und & (Vorsatz) notwendig. Im
Sachverhalt (SV) werden aber a B @ und & (Fahrlissig-
keit) festgestellt. Diese Tatbildmerkmale erfiillen hin-
gegen den Tatbestand TB 2 (hier § 88 Abs 1 StGB).
Dennoch wird ein Schuldspruch nach TB 1 gefillt.

Wichtig!

Die geforderte richtige rechtliche Beurteilung muss
methodengerecht (mittels wortlicher, systematischer,
historischer oder teleologischer Interpretation) argu-
mentiert werden; vgl oben 1.4. Z 9 lit a.

Der Angeklagte hat ein Recht darauf, nach dem
richtigen Strafgesetz verurteilt zu werden (etwa wegen
§ 133 StGB anstelle § 127 StGB).!89 Wire die richtige
Subsumtion aber mit einer Schlechterstellung verbun-
den (hoherer Strafrahmen, zusitzliche Qualifikation
etc), so wird ein darauf abstellendes Rechtsmittel iSd
§ 282 Abs 1 StPO nicht zum Vorteil des Angeklagten
ausgefiihrt.!)

Beispiel:

» Hinsichtlich eines von mehreren Diebstahlsfakten
begehrt die Riige eine Subsumtion nach § 135 StGB;

Rechtsmittel gegen Urteile (1)
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damit wiirde sich an der (iber § 29 StGB einheitli-

chen) Beurteilung der iibrigen Fakten als Diebstahl

nicht indern; vielmehr kime ein weiteres Delikt hin-

Zu.lSZ)

Sonderfall Beteiligung:

Eine unrichtige Subsumtion bei den Beteiligungs-
formen ist unbeachtlich, solange die Feststellungen
eine der Varianten des § 12 StGB zu tragen vermé-
gen.'®

Beispiele:

» Fehlende Urteilsannahmen, ob das Suchtgift bereits
in den Alleingewahrsam des verdeckten Fahnders
iibergegangen ist (= Vollendung des In-Verkehr-Set-
zens) oder ob schon bei der Ubergabe die Fest-
nahme erfolgte (= Versuch): Feststellungsman-
gel.184)

» Dem Angeklagten wird der Versuch des § 28 Abs 2
SMG angelastet, weil er vorhatte, eine insgesamt
grofie Menge Suchtgift in Teilmengen zu verkaufen.
Noch bevor er die gesamte grofie Menge in Verkehr
gesetzt hatte, wird er zu Hause verhaftet und die
dort verwahrte, zum Verkauf bereit liegende Rest-
menge auf die grofle Menge sichergestellt. Richtig
wire dieses Verhalten als §28 Abs1 SMG und
§ 27 Abs 1 sechster Fall SMG zu qualifizieren: feh-
lerhafte rechtliche Beurteilung.!®

» Konstatierungen zum Wert der Raubbeute werden
unterlassen, weil das Erstgericht die Drohung mit
dem Zusammenschlagen als einer erheblichen Ge-
walt gleichkommend erachtete und daher § 142
Abs 2 StGB ausschloss: Feststellungsmangel.'s?

» Fehlende Feststellung des konkreten, auf der Basis
der Reinsubstanz zu bestimmenden Suchtgiftquan-
tums, welches der Beurteilung als grofie Menge
(§ 28 Abs 6 SMG iVm der Suchtgift-Grenzmengen-
VO) zu Grunde zu legen ist: Mangel an Feststel-
lungen.'®” Dazu zihlt auch die blofie Feststellung
einer ,,durchschnittlichen Straflenqualitit.!s9

> Bei einem gewerbsmiflig titigen Suchtgifthindler
wird festgestellt, dass er selber siichtig ist und deswe-
gen gedealt hat. Feststellungen zum Gewodhnungs-
privileg des § 28 Abs 3 zweiter Satz SMG werden
aber nicht getroffen: Feststellungsmangel.'®”

180) Vgl St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 987.

181) Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® Rz 922; Ratz, WK-StPO § 281
Rz 654 ff und § 282 Rz 17.

182) Vgl Ratz, WK, StPO § 281 Rz 16; 13 Os 18/03, SSt 2003/35.

183) Vgl Fabrizy, StPO° § 281 Rz 69; 13 Os 179/01, |Bl 2003, 463 m
Anm Schmoller; 11 Os 74/05z; 15 Os 20/05p; 12 Os 120/04;
aA St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 988.

184) Vgl 11 Os 118/99, EvBl 2000/111, 472; 13 Os 60/00.

185) Vgl 14 Os 71/04, EvBl 2004/141, 648; 13 Os 83/04; 15 Os 58/00.

186) Vgl 11 Os 140/04, EvBl 2005/138, 641.

187) Vgl 14 Os 22/03, SSt 2003/52.

188) Vgl 14 Os 26/06i; 14 Os 6/06y; 12 Os 68/05z.

189) Vgl 13 Os 84/02, SSt 64/42; 13 Os 120/05d; 13 Os 65/05s.
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» Dem Angeklagten wird sowohl die Herstellung einer
falschen Urkunde nach § 223 Abs 1 StGB als auch
deren Verwendung im Rechtsverkehr nach § 223
Abs 2 StGB angelastet: fehlerhafte rechtliche Be-
urteilung."””

» Dem Angeklagten wird sowohl der Besitz eines ge-
filschten Verrechnungsschecks nach §241b StGB
als auch dessen Einsatz beim Betrug nach § 146,
147 Abs 1 zweiter Fall StGB vorgeworfen: fehler-
hafte rechtliche Beurteilung.'””

o) Z 10a: Nichtanwendung der
Diversionsbestimmungen (,, Diversionsriige")

Die im Urteil beschriebene Tat ist gerichtlich zwar
strafbar; bei ihr hitte jedoch eine diversionelle Erledi-
gung nach dem IXa. Hauptstiick der StPO oder nach
§ 37 SMG erfolgen miissen.

Auch bei Z 10a kann auf der Basis der Urteilsfest-
stellungen das Vorliegen der Diversionsvoraussetzun-
gen argumentiert werden. Fehlen zum Vorgehen nach
dem IXa. Hauptstiick der StPO Urteilsannahmen, ob-
gleich darauf hindeutende Beweisergebnisse vorliegen,
liegt zum anderen ein Feststellungsmangel vor.!*?

Wichtig!

Seit 1. 1. 2006 ist die unterlassene Anwendung des
§ 37 SMG mit Diversionsriige (Z 10 a) bekdmptbar. Da-
mit ist auch eine Missachtung des bislang nicht unter
Nichtigkeitssanktion stehenden § 35 Abs 2 SMG rele-
vierbar!

Beispiele:

» Der unbescholtene Autofahrer wird wegen einer
durch eine Reaktionsverspitung fahrlissig verur-
sachten leichten Korperverletzung verurteilt. Eine
Geldbufie wire geboten gewesen.!”

» Einem Unbescholtenen liegt zur Last, im Zuge einer
Auseinandersetzung einen anderen verletzt und eine
Sache beschidigt zu haben. Eine Einstellung mit
Probezeit wire indiziert.!"?

» Dem Angeklagten wurden Straftaten nach dem
StGB und in Anbetracht einer geringen, zum eige-
nen Gebrauch besessenen Menge Haschisch ein
Vergehen nach § 27 Abs 1 erster und zweiter Fall
SMG angelastet. Auf §§ 37, 35 Abs 1 SMG wurde
keine Riicksicht genommen.!?>

» Eine Jugendliche besitzt eine grofie Menge Ha-
schisch mit dem Vorsatz, es in Verkehr zu setzen. Ge-
neralpriventive Griinde stehen einer diversionelle
Erledigung bei dieser Sachlage nicht entgegen.!?®

p) Z 11: Gesetzwidrige Strafzumessung
(..Sanktionsriige")

Die Strafbefugnis wird {iiberschritten (1. Fall); ein
Strafzumessungsgrund wird offenbar unrichtdg beur-
teilt (2. Fall); gegen Stratbestimmungen wird in unver-
tretbarer Weise verstofien (3. Fall).1?
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Beispiele:

» Fir eine Entwendung nach § 141 Abs 1 StGB ver-
hingt das Bezirksgericht 90 Tagessitze (1. Fall).

» Die gebotene Anwendung von §§ 31, 40 StGB wird
unterlassen (1. Fall).!1®

» Bei einer Jugendstraftat geht das Erstgericht beim
§ 143 erster Strafsatz von einem Strafrahmen von
2Y5 Jahren bis 7% Jahren aus (1. Fall).!®?

» Dem gewerbsmifiig handelnden Einbrecher wird als
erschwerend die Gewinnsucht vorgeworfen (Verstof§
gegen das Doppelverwertungsverbot — 2. Fall).200

» Dem Dealer wird als erschwerend angelastet, dass er
besonders gefihrliches Suchtgift, nimlich Heroin,
verkauft hatte (Verstof§ gegen das Doppelverwer-
tungsverbot — 2. Fall).?) Als erschwerend wird ge-
wertet, dass der Angeklagte mehrere Suchtgifte (die
bezogen auf das prozentuelle Verhilmis zur ,,grofien
Menge“ zusammenzuzihlen sind) in Verkehr setzte
(Verstofy gegen das Doppelverwertungsverbot —
2. Fall).?

» Eine Vormerkung im EKIS schliefft nach den Ur-
teilsausfiihrungen den untadeligen Lebenswandel
aus (2. Fall).

» Dass gegen den Angeklagten ein weiteres (noch
nicht abgeschlossenes) Verfahren anhingig ist, wird
ihm als erschwerend zur Last gelegt (Verstof§ gegen
die Unschuldsvermutung — 3. Fall).?)

» Bei Drogendelikten gibt es nach Ansicht des Erstge-
richts keine bedingte Strafnachsicht (3. Fall).

» Der Hinweis auf das (generelle) Erfordernis unbe-
dingter Freiheitsstrafen, um ,Angehorigen aus dem
Kulturkreis des Angeklagten (Asylwerber) die Ver-
werflichkeit ihrer Tat mit Deutlichkeit vor Augen
zu fithren®, verstofit in unvertretbarer Weise gegen
die Grundsitze der Strafbemessung, denen ein
derartiges  Unterscheidungskriterium fremd ist
(3. Fall).?® Gleiches gilt, wenn dem Angeklagten

190) Vgl 14 Os 2/06 k.

191) Vgl 11 Os 102/05t.

192) Vgl Fabrizy, StPO° § 281 Rz 70; ndher dazu Ratz, WK-StPO § 281
Rz 658 ff.

193) Vgl Schroll, WK-StPO § 90 a Rz 16; Burgstaller in WK? § 88 Rz 51;
13 Os 7/03, SSt 2003/4.

194) Vgl 12 Os 16/04, |BL 2005, 58.

195) Vgl 13 Os 134/05p; 13 Os 81/05v; 15 Os 21/04.

196) Vgl Schroll, WK-StPO § 90a Rz 42; 11 Os 81/02, Bl 2003, 882.

197) Naher zur Abgrenzung dieser Félle vgl Ratz, WK-StPO § 281
Rz 662, 666 ff, 692 ff und 724.

198) Vgl St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 996; 15 Os 84/97.

199) Vgl Schroll in WK? JGG § 5 Rz 26; St. Seiler, Strafprozessrechtd
Rz 995; 12 Os 62/03, SSt 2003/56; 13 Os 91/99.

200) Vgl 11 Os 44/00.

) Vgl 14 Os 134/03, SSt 2003/92.

202) Vgl 13 Os 74/02, SSt 64/38.

203) Vgl St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 1003; 14 Os 92/04, JBl 2005,
671; 14 Os 100/00, JBl 2002, 267.

204) Vgl 13 Os 97/05 x, EvBl 2006/9, 35.
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als erschwerend angelastet wird, er habe als Asylant

das ihm gewihrte Gastrecht missbraucht.?%%

Achtung!

Die fehlende Beriicksichtigung eines Strafzumes-
sungsgrundes oder dessen fehlerhafte Ableitung aus
dem Sachverhalt sind blofi ein Berufungsgrund.?*®
Da aber eine auf Z 11 gestiitzte Nichtigkeitsbe-
schwerde ex lege auch als Berufung zu behandeln
(§ 290 Abs 1 StPO)*" ist, schadet ein solcher Fehler
nicht.

Beispiele:

» Die bisherige Unbescholtenheit blieb unberiicksich-
tigt (Berufungsgrund).

» Erschwerend wird eine Verletzung des Raubopfers
gewertet, obgleich dieses gemifi dem Akteninhalt
unverletzt blieb (Berufungsgrund).

Aber:

Hinsichdich der fiir die Sanktionsbefugnis (§ 281
Abs 1 Z 11 erster Fall StPO) entscheidenden Tatsa-
chen ldsst die Rechtsprechung neben der Berufung
auch eine Bekdmpfung mit Verfabrensriige, Mingel-
und Tatsachenriige (§ 281 Abs 1 Z 11 erster Fall iVm
Z 2 bis 5a StPO) zu.2®

Beispiele:

» Die Gefihrlichkeitsprognose wird allein auf das dazu
erstattete Gutachten gestiitzt, welches aber gerade
zur mafigeblichen Anlasstat nicht Stellung nimmt,
daher Nichtigkeit nach Z 11 erster Fall iVm Z5
vierter Fall.?

» Wurde das zu dem auf einer geistigen oder seeli-
schen Abartigkeit hoheren Grades beruhenden Zu-
stand und dessen Einfluss auf die Anlasstat erstattete
psychiatrische Gutachten entgegen § 252 Abs1
StPO verlesen, liegt Nichtigkeit aus Z 11 erster Fall
iVim Z 3 (§ 252 Abs 1 StPO) vor.210

Teil 11 dieses Beitrags finden Sie in der Oktober-Ausgabe des
AnwBl.

205) Vgl Ratz, WK-StPO § 281 Rz 713; 14 Os 67/95.

206) Vgl Fabrizy, StPO° § 281 Rz 76; 12 Os 7/04; 14 Os 33/03.

207) Vgl St. Seiler, Strafprozessrecht® Rz 887.

208) Vgl Ratz in WK2 Vorbem §§ 21-25 Rz 9; ders, WK-StPO § 281
Rz 27, 322, 400, 673; Fabrizy, StPO° § 281 Rz 72.

209) Vgl 13 Os 78/04.

210) 11 Os 31/04, EvBL 2004/209, 908.

Aussteiger gesucht!

ZzUu bieten?

Was hat das neue Kronzeugenprogramm

Wie hoch ist der Erlass der GeldbufRe?

Was ist eine Beweisvorlage in hypothetischer Form?

Welche Auswirkung hat das europdische Kronzeugenprogramm auf Osterreich?
Gibt es einen Rechtsanspruch auf Kronzeugenbehandlung?

Was bietet das ,Amnesty Plus“-Konzept im laufendem Verfahren?

Wie Sie am ,,V\_{ettlauf der Kartellanten“ teilnehmen,
erlautert Veit Ohlberger in OBl 3/2006.

Gewinnen Sie Straffreiheit um EUR 45,20!

Jetzt in OBI 3/2006
bestellen unter 01/531 61-100

MANZY
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Europa aktuelll

Nummernubertragbarkeit in der Mobiltelefonie

G erade in einer Zeit, in der die Europdische Union
” im iffentlichen Diskurs bisweilen fast schon kli-
scheehaft mit einem biirgerfernen und abgebobenen politi-
schen Prozess mit wenig Relevanz fiir den Einzelnen assozi-
iert wird, sollte auch auf die Vorteile und Verbesserungen
hingewiesen werden, die das Integrationsprojekt der Euro-
piischen Union in vielerlei Hinsicht ganz konkret fiir den
einzelnen Unionsbiirger gebracht hat.“ Das schreibt die
osterreichische Generalanwiltin am EuGH, Dr. Chris-
tine Stix-Hackl, unter Hinweis auf den durch die Euro-
piische Gemeinschaft liberalisierten und harmonisier-
ten Telekommunikationsbereich an den Anfang ihrer
Schlussantrige zur Rs C-438/04 Mobistar SA vs Insti-
tut belge des services postaux et des télécommunicati-
ons vom 23. 3. 2006, in denen sie sich mit Fragen in
Bezug auf die Portabilitit oder Nummerniibertragbar-
keit im Bereich der Mobiltelefonie — also die Moglich-
keit eines Mobiltelefon-Benutzers, bei einem Wechsel
des Netzbetreibers seine bisherige Rufnummer beizu-
behalten bzw in das neue Netz mitzunehmen — ausei-
nandersetzt.

Der Portabilitit kommt Stix-Hack! zufolge beson-
dere Bedeutung zu, weil sie in einem mehr oder weni-
ger gesittigten Markt wie jenem der Mobiltelefonie die
Wechselbereitschaft der Kunden erhohe und somit fiir
einen effizienten Wettbewerb unter den Mobilfunkbe-
treibern sorge. Das ist auch der Grund, weshalb das
Gemeinschaftsrecht die Regulierungsbehérden der
Mitgliedstaaten verpflichtet, die Ubertragbarkeit von
Telefonnummern sicherzustellen und dafiir zu sorgen,
dass die Preise fiir die Zusammenschaltung im Zusam-
menhang mit der Nummerniibertragbarkeit kostenori-
entiert und etwaige direkte Gebiihren fiir die Verbrau-
cher nicht abschreckend hoch sind. Um die einmali-
gen, infolge der Ubertragung einer oder mehrerer Mo-
bilfunknummern anfallenden Mehrkosten, die sog
Einrichtungskosten, ihre Evaluierung und Bezifferung
geht es denn auch in diesem Vorabentscheidungsver-
fahren.

Im Kern mochte das vorlegende Gericht nimlich
wissen, ob Art 30 der RL 2002/22/EG iiber den Uni-
versaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen
Kommunikationsnetzen und -diensten (,,Universal-
dienstrichtlinie“) einer nationalen Regelung entgegen-
steht, die vorsieht, dass die nationale Regulierungsbe-
horde mit Hilfe eines abstrakten Kostenmodells im
Vorhinein und in Bezug auf alle Mobilfunkbetreiber
einen Hochstbetrag festlegt, den ein die Nummer ab-
gebender Betreiber zur Deckung der Einrichtungskos-
ten der Nummerniibertragung je Leitung oder Num-
mer von einem die Nummer aufnehmenden Betreiber
verlangen darf. Mit einer weiteren, eher nebensichli-
chen Vorlagefrage will das vorlegende Gericht erfah-
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ren, inwiefern sich aus dem Gemeinschaftsrecht — ge-
nauer gesagt aus Art 4 der RL 2002/21/EG iiber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kom-
munikationsnetze und -dienste (,Rahmenrichtlinie®)
— Erfordernisse im Hinblick auf Informationen erge-
ben, tiber die das nationale Gericht verfiigen kénnen
muss, um iber die Begriindetheit des Rechtsbehelfs
gegen die angefochtene Entscheidung urteilen zu kon-
nen.

Stix-Hackl nimmt die Beurteilung der Kernfrage in
zwei Schritten vor. Als erstes untersucht sie, ob die
Einrichtungskosten zu den Preisen gehoren, fiir deren
Kostenorientiertheit die nationalen Regulierungsbe-
horden gem Art 30 Abs 2 der Universaldienst-RL zu
sorgen haben. Dann erortert sie in einem zweiten
Schritt, ob es den nationalen Regulierungsbehtérden
gestattet ist, dies im Wege einer vorab erfolgenden
Festlegung von Hochstpreisen im Hinblick auf alle Be-
treiber mit Hilfe eines abstrakten Kostenmodells zu
tun. Dabei stiitzt sie sich insb auf Art 30 Abs 2 der Uni-
versaldienst-RL, wonach die nationalen Regierungs-
behorden dafiir zu sorgen haben, ,dass die Preise fiir
die Zusammenschaltung im Zusammenhang mit der Num-
merniibertragbarkeit kostenorientiert sind und etwaige di-
rekte Gebiibren fiir die Verbraucher diese nicht abschrecken,
diese Dienstleistung in Anspruch zu nebmen®.

In Bezug auf den ersten Beurteilungsschritt kommt
Stix-Hackl zam Schluss, dass eine Auslegung, wonach
die Einrichtungskosten nicht von Art30 Abs2 der
Universaldienst-RL niedergelegten Prinzip der Kos-
tenorientierung erfasst wire, dem Ziel und Zweck die-
ser RL widersprechen und ihre Wirksamkeit im Hin-
blick auf die Gewihrleistung der Portabilitit beschrin-
ken wiirden. Dem gemeinschaftlichen Regulierungs-
rahmen fiir Telekommunikation, zu dem auch die
Universaldienst-RL gehort, liege nidmlich das Ziel zu-
grunde, in diesem Bereich einen wirksamen Wettbe-
werb sicherzustellen. In Erwigungsgrund 40 der Uni-
versaldienst-RL. werde die Nummerniibertragbarkeit

Wir sind eine expandierende Wirtschaftskanzlei, die ihre Klienten
in allen Gebieten des Wirtschaftsrechts kompetent und
umfassend berat. Zur Verstarkung unseres hoch qualifizierten
Teams suchen wir Konzipienten mit Prifung bzw. Substituten
mit Praxis im wirtschaftsnahen Zivil-, Wettbewerbs- und
Handelsrecht. Vorteilhaft sind Erfahrungen im Vergaberecht und
IP-Techt. Zu lhrem Aufgabenbereich zahlen die Beratung
unserer Kunden sowie deren Vertretung vor Gericht und
Behdrden. Wenn Sie Freude an erstklassiger juristischer Arbeit
haben und hohe Einsatzbereitschaft mitbringen, freuen wir uns
auf eine langfristige Zusammenarbeit.
Dr. Michael Prager RechtsanwaltsgmbH
Seilergasse 9, 1010 Wien, office@pragerlaw.com




Europa aktuell

deshalb als einer der Hauptfaktoren fiir die Wahlmég-
lichkeiten der Verbraucher und einen wirksamen
Wettbewerb bezeichnet. Uberhohte Einrichtungskos-
ten der Portabilitit wiirden aber eine Belastung fiir
denjenigen Betreiber darstellen, der neue Kunden ge-
winnen will, und kénnten den Markteintritt neuer Be-
treiber erschweren. Da der aufnehmende Betreiber die
Einrichtungskosten an den Endnutzer direkt oder indi-
rekt weitergebe, konnten diese Kosten der Portabilitit
den Verbraucher davon abhalten, von der Moglichkeit
der Nummerniibertragung Gebrauch zu machen und
in das neue Netz zu wechseln. Dies wiederum komme
den auf dem Markt bereits etablierten Betreibern —
meist jene Unternehmen, die vor der Liberalisierung
iber ausschliefiliche Rechte verfiigten — zugute, weil
sie bereits iiber einen breiteren Kundenstock verfiigten
und daher nicht im selben Mafie wie ein aufstrebender
Wettbewerber auf Wechselkunden angewiesen seien.
Die etablierten Betreiber hitten ein natiirliches Inte-
resse daran, die Einrichtungskosten méglichst hoch
zu halten, weil sie dadurch ihre Kunden von einem
Wechsel abschrecken bzw sich im Falle eines Wechsels
einen Ausgleich fiir den Kundenverlust verschaffen
konnten.

Im Weiteren stellt die Generalanwiltin unter Bezug-
nahme auf Erwigungsgrund 40 der Universaldienst-
RL fest, dass die aus Art 30 Abs 2 resultierende Ver-
pflichtung der Kostenorientierung fiir die Einrich-
tungspreise unabhingig davon gelten muss, ob diese
Preise von Betreibern mit oder ohne Marktmacht ver-
langt werden. Was die daraus folgende Regulierung
der Einrichtungskosten selbst betrifft, so stehe Art 30
Abs 2 der Universaldienst-RL einer vorherigen Festle-
gung eines Hochstpreises anhand eines fiktiven Mo-
dells eines effizienten Betreibers auf dem betreffenden
Marke nicht entgegen. In der RL finde sich im Gegen-
teil sogar ein Indiz fiir die Rechtmifligkeit einer sol-
chen Regulierung. Erwigungsgrund 42 der Universal-
dienst-RL besagt nimlich, dass die nationalen Regulie-
rungsbehorden bei ihrer Aufgabe gemiff Art 30 Abs 2

auch Preise auf vergleichbaren Mirkten berticksichti-
gen konnen. Schliefilich lege die streitige Regelung
nicht einen Fixpreis fest, sondern lediglich einen
Haochstbetrag beziiglich der Einrichtungskosten, wo-
mit die Betreiber nach wie vor iiber die Moglichkeit
verfiigten, die Hohe der Einrichtungskosten frei unter-
einander auszuhandeln, wenn auch nur bis zur oberen
Grenze, welche die nationale Regulierungsbehorde ge-
zogen habe.

Die Schlussfolgerung also ist, dass Art 30 Abs 2 der
Universaldienst-RL einen Mitgliedstaat nicht daran
hindert, vorzusehen, dass die nationale Regulierungs-
behorde anhand eines fiktiven Modells eines effizien-
ten Betreibers im Vorhinein und in Bezug auf alle Be-
treiber einen Hochstbetrag festlegt, den ein abgeben-
der Betreiber zur Deckung der Einrichtungskosten
der Nummerniibertragung je Leitung oder Nummer
von einem aufnehmenden Betreiber verlangen darf.

Nachdem die Kernfrage im Sinne der Einleitung
wohl zum Besten der EU-Biirger abgehandelt ist, wird
die zweite Vorlagefrage dahingehend beantwortet, dass
die zur Entscheidung iiber Rechtsbehelfe zustindige
(nationale) Beschwerdestelle, wie sie nach Art4 der
Rahmen-RL jeder Partei, die dem Beschluss einer na-
tionalen Regulierungsbehorde unterliegt, offen stehen
muss, zur Gewihrleistung des Rechts auf effektiven
Rechtsschutz gegen Beschliisse der nationalen Regulie-
rungsbehorde grundsitzlich tiber alle Informationen
verfiigen konnen muss, die sie benotigt, um tber die
Begriindetheit des Rechtsbehelfs sachgemifi entschei-
den zu konnen.

Die Entscheidung des Gerichtshofes ist nun abzu-
warten. Die Ansicht des Generalanwalts ist fiir den Ge-
richtshof nicht bindend, wobei jedoch festzuhalten ist,
dass ihr der Gerichtshof in den meisten Fillen folgt.
Die Schlussantrige sind unter Angabe der Rechtssache
von der Website des Gerichtshofes http://curia.eu.int/
abrufbar.

RA Benedict Saupe
ORAK-Biiro Briissel

http://www.manz.at

e Aktuelle Informationen zu MANZ Produkten

¢ Tipps und Tricks zu unseren Buichern,
CD-ROMs und zur Bestellung bei MANZ

e Suche im MANZ-Verlagskatalog

e Alles fur und Uber unsere Autoren

e Service flr Buchhandler

e Alles, was Sie Uber unsere Werbung wissen mussen
e Die neuesten Abklirzungen nach den AZR

e Beratung durch unser Kundenbetreuungsteam

e und vieles mehr ...

Klicken Sie doch einfach mal vorbei!
MANZY
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Aus- und Fortbildungl

Anwaltsakademie

Terminubersicht — Seminare

Oktober 2006

3. 10.
Series
Seminarreihe Steuerrecht: 10. Unternehmens- und
Anteilskauf
Seminar-Nr: 20061003/8

WIEN

5. bis 7. 10. MELK
Intensive
»Wer will wohl und selig sterben, lass sein Gut den
rechten Erben . . .“ — Neue Perspektiven aus anwalt-

licher Sicht
Seminar-Nr: 20061005/2

6. bis 7. 10.
Basic
Gesellschaftsrecht I
Seminar-Nr: 20061006/3

6. bis 7. 10.
Basic
AVG, VStG, UVS
Seminar-Nr: 20061006/7

12. 10.
Privatissimum
Neueste Rechtsprechung im OLG-Sprengel Graz,
Schwerpunkt Wohnrecht
Seminar-Nr: 20061012/5

13. bis 14. 10.
Update
Rechtsentwicklung im Schadenersatz- und Versiche-
rungsrecht
Seminar-Nr: 20061013/2

13. bis 14. 10.
Special
Gesellschaftsrecht I (Der Gesellschaftsvertrag —
Schwerpunkt GmbH)

Seminar-Nr: 20061013A/8

13. bis 14. 10.
Basic
Schuldenregulierungsverfahren und Lohnexekution
intensiv
Seminar-Nr: 20061013/6

17. 10. LINZ
Privatissimum
Neueste Rechtsprechung im OLG-Sprengel Linz,
Schwerpunkt Strafrecht
Seminar-Nr: 20061017/3

ST. GEORGEN i. A.

BREGENZ

GRAZ

BADEN

WIEN

INNSBRUCK
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17. 10.
Series
Seminarreihe Steuerrecht: 11. Liegenschaftsverkehr

und Steuern
Seminar-Nr: 20061017/8

20. bis 21. 10.
Special
Mietrecht
Seminar-Nr: 20061020/5

20. bis 21. 10.
Basic
Die Ehescheidung und ihre Folgen
Seminar-Nr: 20061020/8

20. bis 21. 10.
Update
Be up to date! Die Rechtsentwicklung im EU-Recht
Seminar-Nr: 20061020A/8

24. 10.
Privatissimum
Auswirkungen der ZPO-Novelle 2002 in der Judika-
tur
Seminar-Nr: 20061024/8

27. bis 28. 10.
Special
Ausgewihlte Materien des Exekutionsrechts
Seminar-Nr: 20061027/8

WIEN

GRAZ

WIEN

WIEN

WIEN

WIEN

November 2006

3.1
Workshop
Vertragsgestaltung
Seminar-Nr: 20061103/5

3. bis 4. 11.
Special
Grundziige der Bilanzanalyse und Unternehmens-

bewertung
Seminar-Nr: 20061103/8

3. bis 4. 11.
Basic
Strafrecht
Seminar-Nr: 20061103/6

7. 11.
Series

Seminarreihe Steuerrecht: 12. Insolvenz und Steuern
Seminar-Nr: 20061107/8

GRAZ

WIEN

INNSBRUCK

WIEN
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Aus- und Fortbildung

10. 11. GRAZ
Update
Vom HGB zum UGB
Seminar-Nr: 20061110/5

10. 11. FELDKIRCH
Update
Schadenersatz und Gewihrleistung: aktuelle Rechts-
lage, aktuelle Entscheidungen
Seminar-Nr: 20061110/7

10. bis 11. 11. WIEN
Special
Wettbewerbsrecht
Seminar-Nr: 20061110/8

10. bis 11. 11. WIEN
Special
Verwaltungsverfahren
Seminar-Nr: 20061110A/8

10. bis 11. 11. ST. GEORGEN i. A.
Basic
Exekutionsrecht

Seminar-Nr: 20061110/3

17. bis 18. 11. GRAZ
Special
Gesellschaftsrecht 11
Seminar-Nr: 20061117/5

17. bis 18. 11. WIEN
Special
Der Liegenschaftsvertrag am Beispiel Wohnungs-

eigentum
Seminar-Nr: 20061117/8

17. bis 18. 11. WIEN
Special
Die VIGH- und VwGH-Beschwerde
Seminar-Nr: 20061117A/8

17. bis 18. 11. INNSBRUCK
Special
Rasche Mafinahmen und einstweiliger Rechtsschutz
Seminar-Nr: 20061117/6

21. 11, WIEN
Series
Seminarreihe Steuerrecht: 13. Vermogensveranla-
gung und Steuern — Die Besteuerung der Einkiinfte
aus Kapitalvermogen
Seminar-Nr: 20061121/8

23. bis 25. 11. WIEN
Special
start up fir Rechtsanwilte — der Sprung ins kalte

Wasser
Seminar-Nr: 20061123/8

23. bis 25. 11. BADEN
Awake
train the trainer: Vortrige halten, Seminare leiten —
Expertentipps fiir Profis
Seminar-Nr: 20061123/2

24. bis 25. 11. DORNBIRN
Special
Erbrecht und Verlassenschaftsverfahren
Seminar-Nr: 20061124/7

24. bis 25. 11. WIEN
Update
Korperschaftsteuerrecht
Seminar-Nr: 20061124/8

24. bis 25. 11. SALZBURG
Update
Die Rechtsentwicklung im Abgabenrecht/Rechtsin-
derungen
Seminar-Nr: 20061124/4

28. 11. WIEN
Infopill
Patientenverfiigung
Seminar-Nr: 20061128/8

Neueste Rechtsprechung im OLG-Sprengel Graz,

Schwerpunkt Wohnrecht

Privatissimum

In diesem Privatissimum haben Sie Gelegenheit, zu-
sammen mit Richtern die Entwicklung der Judikatur
an Hand von Entscheidungen, die vom Referenten
vorbereitet und kommentiert werden, zu besprechen.
Sie gewinnen Kenntnisse iiber die neueste Entwick-
lung in Threm Spezialgebiet.

Planung: VPris. Dr. Elisabeth Simma, RA in Graz
Referent: Mag. Alfred Tanczos, Richter des LG fiir ZRS
Termin: Donnerstag, 12. Oktober 2006 = 1 Halbtag

Seminarort: Graz
Seminar-Nr: 20061012/5
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Rechtsentwicklung im Schadenersatz- und Versicherungsrecht

Update

Gegenstand des Seminars sind die Rechtsentwicklung
der letzten Zeit (Rechtsinderungen, bevorstehende
Rechtsinderungen, Rechtsprechung) im Schadener-
satz- und im Versicherungsrecht und, als Schwerpunkt
des heurigen Seminars, das Thema Haushaltsfiih-
rungsschaden.

Planung: Dr. Elisabeth Zimmert, RA in Neunkirchen
Referenten (in alphabetischer Reihenfolge):

o. Univ.-Prof. Dr. Attila Fenyves, Universitit Wien, Ju-
ridicum

Dr. Hugo Haupfleisch, Hauptabteilungsleiter OAMTC-
Rechtsdienste und juristische Interessenvertretung
Univ.-Prof. Dr. Christian Huber, RWTH Aachen
Univ.-Prof. Ing. Dr. Kar{ Kollmann, Stv. Abteilungslei-
ter fiir Konsumentenpolitik der Arbeiterkammer Wien
Termin: Freitag, 13. bis Samstag, 14. Oktober 2006 =
4 Halbtage

Seminarort: Baden

Seminar-Nr: 20061013/2

Neueste Rechtsprechung im OLG-Sprengel Linz,

Schwerpunkt Strafrecht

Privatissimum

Die Erfolgsaussichten einer Prozesshandlung (Antrag,
Rechtsmittelschrift) hingen mafigeblich auch vom In-
formationsstand des Rechtsvertreters iiber die Judika-
tur ab.

Diese schreibt in vielen Fillen Bedingungen und Um-
stinde fest, von deren Beachtung der Erfolg der Pro-
zesshandlungen abhingt. Im Bereich des materiellen
Rechts kann die Lehre vielfach mit den sich rasch in-
dernden und vermehrenden Tatbestinden nicht mit-

halten. Fiir die sachlich richtige Einschitzung der
Moglichkeiten der Verteidigung ist es daher unver-
zichtbar, die Entwicklung der Judikatur zu kennen.
Planung: Dr. Wolfgang Moringer; RA in Linz
Referent: Dr. Wolfgang Aistleitner; Sen.-Pris. des OLG
Linz

Termin: Dienstag, 17. Oktober 2006 = 1 Halbtag
Seminarort: Linz

Seminar-Nr: 20061017/3

Be up to date!

Die Rechtsentwicklung im EU-Recht

Update

In zwei Tagen im EU-Recht up to date! Dieser Vor-
gabe entsprechend soll das Seminar allen Interessierten
die neuesten Entwicklungen im EU-Recht vermitteln.
Kompetente Referenten werden in komprimierter
Form jene Neuerungen darstellen, die fur die Praxis
im Allgemeinen und fiir die Anwaltschaft im Besonde-
ren von Bedeutung sind.

Planung: Dr. Christian Hopp, RA in Feldkirch
Referenten: ao. Univ.-Prof. Dr. Peter G. Mayr, Univer-
sitdt Innsbruck, Institut fiir Zivilgerichtliches Verfah-
ren
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Ass.-Prof. Dr. Walter Obwexer, Universitit Innsbruck,
Institut fir Volker- und Europarecht

Dr. Franz Urlesberger; LL.M., RA in Wien, Spezialist
fiir Wettbewerbsrecht

Termin: Freitag, 20. bis Samstag, 21. Oktober 2006 =
3 Halbtage

Seminarort: Wien

Seminar-Nr: 20061020A/8
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Auswirkungen der ZPO-Novelle 2002 in der Judikatur

Privatissimum

Zahlreiche Streitfragen, die sich aus den Beschleuni-
gungsvorschriften der ZPO-Novelle 2002 ergeben,
werden im Bereich der (allfilligen) Verfahrensmingel
judiziert. Von der 2. Instanz gepriifte — und verneinte
— Verfahrensmingel sind kein Revisionsgrund, sodass
der Judikatur der Berufungsgerichte besondere Rele-
vanz zukommt.

Planung: Dr. Gottfried Zandl, RA in Wien

Referent: Dr. Gerhard Felinek, Sen.-Pris. des OLG
Wien

Termin: Dienstag, 24. Oktober 2006 = 1 Halbtag
Seminarort: Wien

Seminar-Nr: 20061024/8

Eingetragene Rechtsanwilte entrichten im ersten Jahr
nach ihrer Eintragung in die ,Liste der Rechtsanwilte®
den Seminarbeitrag, welcher fir Rechtsanwaltsanwiir-
ter Giiltigkeit hat. Der Veranstaltungstermin dieser
vergiinstigten Seminare muss im Zeitraum bis zum Ab-
lauf von einem Jahr nach Eintragung liegen. Der An-
meldung muss ein Nachweis des Eintragungszeitpunk-
tes beigelegt werden. Mit dieser Mafinahme sollen
Rechtsanwilte nach ihrer Eintragung eine finanzielle

Unterstiitzung erhalten, sich nach ihrer Ausbildung
weiterhin fortzubilden.

Nihere Informationen erhalten Sie unter:

Tel (01) 710 57 22-0 oder Fax (01) 710 57 22-20 oder
E-Mail office@awak.at. Zusitzlich haben Sie unter
www.awak.at Gelegenheit, sich zu informieren und
sich anzumelden.

Bitte beachten Sie, dass Anmeldungen ausschlieilich
schriftlich Giiltigkeit haben!

(VerwGesG 2006)

MANZ I

Veuesto zum Wirtschartsrecrt |

Dittrich/Huttner (Hrsg)
Das Recht der
Verwertungsgesellschaften

T Verwertungsgesellschaften sorgen daflr, dass Komponisten, Autoren und Musikverleger
Ll e ULl fiir ihre kreative Leistung ihren Anteil aus Verkaufserldsen und der Nutzung erhalten.
Eckpunkte der neuen Regelungen: e Verankerung der Monopolstellung und Zusammen-
schluss von Verwertungsgesellschaften ¢ Neue Aufsichtsbehdrde bei der KommAustria
e Sanierung der Verfassungswidrigkeiten rund um die Schiedskommission ¢ Rasche
Entscheidungen bei Streitigkeiten durch den Urheberrechtssenat. In diesem Buch finden Sie den aktuellen
Gesetzestext samt Erlauterungen und zahlreiche Beitrage namhafter Experten des Fachs zu speziell ausgewahl-
ten Sachfragen. Ein wichtiges Nachschlagewerk fur Verwertungsgesellschaften, Rechtsanwalte, Veranstalter!

2006. 352 Seiten. Br. EUR 74,— ISBN-10: 3-214-07735-X / ISBN-13: 978-3-214-07735-8

Besuchen Sie unsere Fachbuchhandlung fiir Recht, Steuer, Wirtschaft! Der schnelle Weg zum y
Recht: E-Mail: bestellen@MANZ.at » Tel.: 01/531 61-100 ¢ Fax: 01/531 61-455 MANZ’sche Verlags- und Universitats-

buchhandlung GmbH, Kohimarkt 16, 1014 Wien FN 124 181w e HG Wien

www.manz.at
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AVM-Seminare von September bis Dezember 2006

» WIRTSCHAFTSMEDIATION
Erfolgreicher Verlauf und Abschluss
Termin: 29. und 30. September 2006
Referent: Univ.-Lektor RA Dr. Gerbard Falk
Seminarort: Wien

» MARKETING FUR RECHTSANWALTE/
RECHTSANWALTINNEN
Termin: Freitag, 20. Oktober 2006
Referent: Univ.-Prof. Dr. Christoph Hommerich
Seminarort: Hotel Strudlhof, Wien

» KOMMUNIKATION - AUFBAUMODUL
Termin: 20. und 21. Oktober 2006
Referentin: Dr. Renate Waustinger
Seminarort: Maiers Oststeirischer Hof,
8362 Sochau

» KOMMUNIKATION
Seminarreihe zu insgesamt 3 Modulen,
auch einzeln zu buchen.
Termin Modul 3: 27. und 28. Oktober 2006
Referentin: Dr. Renate Wustinger
Seminarort: Wien

» CLIENTING
Termin: Montag, 30. Oktober 2006
ReferentInnen: Dipl.-Geogr. Ulrike Gamm und
Mag. DI Dr. Mario Patera
Seminarort: Hotel Strudlhof, Wien

» COLLABORATIVE LAW 2
(Kooperatives Anwaltsverfahren 2)
Termin: Freitag, 10. November 2006 und
Samstag, 11. November 2006,
jeweils von 9.00 bis 18.00 Uhr
Referent: Dr. Friedrich Schwarzinger
Seminarort: Hotel Strudlhof, Wien

» MEDIATION UND
KONSENSORIENTIERTES VERHANDELN | und I
Seminarreihe iiber 6 Halbtage in Mediation, welche
die Konzipientlnnen fiir die Eintragung als Rechts-
anwalt benotigen.
Wien
517 Mediation und konsensorientiertes Verhan-
deln II
29. und 30. September 2006
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518 Mediation und konsensorientiertes Verhan-
deln I
6. und 7. Oktober 2006

519 Mediation und konsensorientiertes Verhan-
deln II
20. und 21. Oktober 2006

520 Mediation und konsensorientiertes Verhan-
deln I
10. und 11. November 2006

521 Mediation und konsensorientiertes Verhan-
deln IT
24. und 25. November 2006

522 Mediation und konsensorientiertes Verhan-
deln I
24. und 25. November 2006

523 Mediation und konsensorientiertes Verhan-
deln II
1. und 2. Dezember 2006

Graz

529 Mediation und konsensorientiertes Verhan-
deln I

22. und 23. September 2006

Innsbruck

537 Mediation und konsensorientiertes Verhan-
deln I

22. und 23. September 2006

538 Mediation und konsensorientiertes Verhan-
deln II
6. und 7. Oktober 2006

Katsdorf bei Linz

532 Mediation und konsensorientiertes Verhan-
deln I

10. und 11. November 2006

Weitere Information und Anmeldung im AVM-Biiro
bzw auf der AVM-Website!

AVM Anwaldiche Vereinigung fiir Mediation und ko-
operatives Verhandeln

1010 Wien, Tuchlauben 12, Tel: (01) 513 12 01, Fax:
(01) 513 12 05

E-Mail: office@avm.co.at, Website: www.avm.co.at
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Dr. Alexander Deskovic T

r. Alexander Deskovic

wird am 11.12.1931
als Sohn des Korvettenka-
pitins Ivo Deskovic und Frau
Margarethe  geb.  Huber,
Tochter einer alten Advo-
katenfamilie aus Spittal an
der Drau, geboren. Seine
Eltern sterben frith. Sascha
wichst bei seiner Grofimut-
ter und seinem Onkel, dem
Rechtsanwalt  Dr.  Ambros
Huber, in Spittal an der Drau auf. Er geht in Seckau
zur Schule und maturiert am Akademischen Gymna-
sium in Wien. Er studiert an der Universitit Wien
und promoviert dort mit 21 Jahren zum Dr. utrius
que juris. Er wird Konzipient bei seinem Onkel und
Ziehvater Dr. Ambros Huber und spiter bei Dr. Ludwig
Draxler. Tm Jahre 1960 wird er in die Liste der Rechts-
anwilte der Rechtsanwaltskammer fiir Wien, Nieder-
osterreich und das Burgenland eingetragen und fiihrt

seine Kanzlei von da an bis zu seiner Emeritierung ge-
meinsam mit Dr. Wolfgang Mayer und Dr. Friedrich Mo-
sing. 1961 heiratet er seine geliebte Frau Marlies geb.
Sander. Aus der Ehe stammen 2 Kinder, die Tochter
Katharina und der Sohn Ivo. Von 1973-1993 {ibt er ver-
schiedene Kammerfunktionen aus, er ist Mitglied des
Disziplinarrates, dann Kammeranwaltsubstitut und
von 1993-1999 Kammeranwalt. Er emeritiert am
31.7.1999.

Der Verstorbene war ein allseits beliebter und ge-
achteter Kollege, dessen Sachkenntnis gepaart mit
Menschlichkeit und gesundem Menschenverstand,
ihm nicht nur eine treue und dankbare Klientel schuf,
sondern dessen ruhiges, iiberlegtes und faires Wesen
von der Kollegenschaft allseits geschitzt und geachtet
war. Er war ein Herr, fiir den die Anwaltschaft noch
in erster Linie officium nobile war.

Im Privatleben galt seine ganze Liebe der Familie
und der Musik.

Dr. Alexander Deskovic ist nach lingerer, mit Demut
getragener Krankheit, von seiner Frau aufopfernd be-
treut und gepflegt, im Juli 2006 verstorben. Die An-
waltschaft wird ihm ein ehrendes Andenken bewahren.

Goldenes Ehrenzeichen
Dr. Robert Mayrhofer

B ei strahlender Sommersonne, nach langer Kiltepe-
riode, begriifite am 8. 6. 2006 der Prisident des
Landesgerichtes Ried, Herr Dr. Johannes Payrhuber,
eine grofie Anzahl von Festgisten. Sie alle waren in
den fast italienisch anmutenden Innenhof des Landes-
gerichtes Ried gekommen, um dort die Verleihung des
Goldenen Ehrenzeichens fiir Verdienste um die Repu-
blik Osterreich fiir Dr. Robert Mayrbofer zu feiern.

Seit 1983, also seit mehr als 20 Jahren, leistet Kol-
lege Dr. Mayrbofer wertvolle Dienste im Ausschuss
der OO. Rechtsanwaltskammer. Er ist titig im Auffer-
streit- und Honorarrecht, war jahrelang Priifer bei der
Rechtsanwaltskommission, derzeit ist er Mitglied der
Richterpriifungskommission.

Sein unermiidlicher Einsatz fiir die Anliegen des
Standes der Rechtsanwilte, insb auch sein Einsatz fiir
die Kolleginnen und Kollegen im Innviertel, lassen
ihn wirdig erscheinen, diese hohe Auszeichnung er-
halten zu haben.

=
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Dr. Alois Fung, Dr. Fohannes Payrbuber, Dr. Robert
Mayrhofer, Dr. Peter Posch

Die OO. Rechtsanwaltskammer hofft, dass Kollege Dr.

Robert Mayrhofer noch viele Jahre einen Teil seiner Ar-

beitskraft in bewihrter Weise den Standesanliegen der

Rechtsanwilte widmen wird. Zur hoch verdienten Aus-
zeichnung gratulieren wir jedenfalls sehr herzlich.

Dy. Peter Posch,

Priisident der OO. Rechtsanwaltskammer
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DACH-Tagung vom 18. bis 20. 5. 2006 in Wien

ie DACH Europiische Anwaltsvereinigung e. V.

hielt ihre Friihjahrstagung 2006 in Wien ab.
Zahlreiche Teilnehmer aus der gesamten Europiischen
Union folgten mit Interesse den Vortrigen aus sechs
verschiedenen europiischen Lindern zum Thema
,Unternehmensnachfolge.

Zahlreiche Ehrengiste konnten auf der Tagung be-
griifit werden, so unter anderem Frau Bundesminister
fiir Justiz, Mag. Karin Gastinger; die die Tagung eroff-
nete. Der Prisident des OGH, Dr. Jobann Rzeszut,
wie auch die Sprecherin des Justizausschusses, Dr. He-
lene Partik-Pablé, verfolgten mit Interesse die Tagungs-
beitrige. Eine besondere Ehre war der Besuch und die
Teilnahme des Prisidenten des ORAK, Dr. Gerbard
Benn-Ibler.

Dieses Thema ist in allen Europiischen Staaten sehr
aktuell. Bei niherer Befassung erkennt man die sehr
vielfiltige Aufgabenstellung. Gilt es doch nicht nur
die gesellschaftsrechtlichen Fragen zur Zufriedenheit
der Betroffenen zu losen, sondern auch die familien-
rechtlichen Grundlagen und Weichenstellungen nach
den personlichen Bediirfnissen der Unternehmer und
ihrer Familie auszugestalten, damit die emotionale
Grundlage nicht zerstort wird.

Aus den Vortrigen ging hervor, dass neben der um-
fassenden rechtlichen Beratung auf den Gebieten des
Steuerrechtes, des Familienrechtes, des Stiftungsrech-
tes und des Gesellschaftsrechtes die betriebswirtschaft-
liche Seite ebenso eine Herausforderung darstellt, wie
auch die erfolgreiche Aufarbeitung der emotionalen
Grundlage in den Unternehmer- und in den Unter-
nehmernachfolgefamilien. Dazu bedarf es mafige-
schneiderter Losungen, um eine erfolgreiche Nach-
folge zu gewihrleisten.

Ein gut eingefiihrtes Unternehmen zu tibernehmen,
ist, wie sich aus den dargebrachten Erfahrungen und
statistischen Unterlagen ergibt, besser als eine Unter-
nehmensneugriindung geeignet, einen erfolgreichen
Betrieb zu erhalten.

Es gibt in den verschiedenen Lindern, in denen Mit-
glieder der DACH ihren Beruf ausiiben, héchst unter-
schiedliche Regelungen, die zu beachten sind. Gerade
Besonderheiten auf dem Gebiet des Steuer- und Famili-
enrechtes machen es erforderlich, dass Rechtsexperten
aller betroffenen Linder befragt werden.

Das Referat zur deutschen Rechtslage wurde durch
Kollegen Dr. Carsten Pospich aus Diisseldorf gehalten,
das Referat mit dem Bezug zur Schweiz wurde von
Kollegen Urs Biirgi aus Zirich gehalten, das Referat
aus Liechtenstein von Kollegen Dr. Alexander Ospelt,
das Referat aus Osterreich durch Kollegen Dr. Lothar
Hofinann, die Rechtslage in Italien wurde von Kollegin
Susanne Hein aus Mailand dargestellt und das Referat
zur Rechtslage in Frankreich hielt Herr Kollege Stefan
Stade.

Die Referate werden in der DACH-Schriftenreihe,
die in wenigen Wochen mit ihrem Wien-Band erschei-
nen wird und im Buchhandel erhiltlich ist, einen wert-
vollen Literaturbeitrag zur tiglichen Arbeit darstellen.

Das Galadinner am Freitagabend fand im Restaurant
auf dem Dach des Justizpalastes statt, wo die Anwesen-
den mit herzhaftem Lachen dem humoristischen Vor-
trag des Herrn Univ.-Prof. Dr. Welser folgen durften.

Ein Besuch im Museum Liechtenstein zu Wien und
Schloss Schénbrunn fithrten vor Augen, wie grofie und
bedeutende Familien ihre Nachfolgeregelungen mit
Erfolg umgesetzt haben. Vor der Heimreise fand ein
gemiitlicher Ausklang in einem Heurigen statt.

Die nichste DACH-Tagung wird vom 21. bis 23. 9.
2006 in Ljubljana in Slowenien zum Thema ,Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit” stattfinden.

Fiir die Tagungen im Jahr 2007 ist Folgendes vorge-
sehen:

Frithjahrstagung vom 10. bis 12. 5. 2007 in St. Gal-
len zu dem Thema: ,,Unternehmensstrafrecht®.

Herbsttagung vom 20. bis 22. 9. 2007 in Hamburg
zu dem Thema ,,Public Private Partnerships®.

Dr. Hubert F. Kinz

Pro & Contra neues Schadenersatzrecht

m Juni 2005 wurde der von einer Expertengruppe er-

arbeitete Entwurf fiir die Reform des osterrei-
chischen Schadenersatzrechtes erstmals der Offent-
lichkeit vorgestellt. Dieser Entwurf war in der Fach-
welt von Anfang an nicht unumstritten. Auch seitens
der Assekuranz werden zunehmend kritische Stimmen
dagegen laut. Die Veranstaltung fithrt nun Reformbe-
fiirworter, Kritiker und auch die Versicherungswirt-
schaft zusammen und ermoglicht auf diese Weise einen

Osterreichisches Anwaltsblatt 2006/09

Offentlichen Meinungsaustausch pro und contra neues
Schadenersatzrecht.

Referenten:

o. Univ.-Prof. Dr. Peter Apathy, Johannes Kepler-Uni-
versitit Linz

0. Univ.-Prof. Dr. Christian Huber, Universitit Aachen
GD-Stv. Dr. Siegfried Grigg, Grazer Wechselseitige
Versicherung AG
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Podiumsdiskussion:

em. Univ.-Prof. Bernd Schilcher, Universitit Graz

HR Univ.-Doz. Dr. Georg Kodek, OGH-Richter
Prisident Dr. Gerbard Benn-Ibler; Osterr. Rechtsan-
waltskammertag

Dr. Roland Koppler, Oberosterreichische Versicherung
AG

Termin:
Dienstag, 3. Oktober 2006
10.00-17.30 Uhr

Ort:

Wirtschaftskammer Osterreich
Julius Raab-Saal

1045 Wien, Wiedner Hauptstrafie 63

Teilnahmegebiihr:
€115~

Anmeldeschluss:
18. 9. 2006

Anmeldung/Information:

Osterreichische Gesellschaft fiir Versicherungsfachwis-
sen, 1030 Wien, Schwarzenbergplatz 7

Telefon: (01) 711 56/263, leitner@vvo.at

Europdische Verkehrsrechtstage (Trier VII)

ie Europiischen Verkehrsrechtstage haben sich in

den letzten Jahren als Forum fiir Rechtsentwick-
lung, Fortbildung und Erfahrungsaustausch unter Haf-
tungs-, Versicherungs- und Verkehrsrechtsexperten
etabliert. Sie werden in diesem Jahr — wiederum in Zu-
sammenarbeit mit der Europdischen Rechtsakademie —
vom 18. bis zum 20. Oktober in Trier stattfinden. Die
Tagung bietet einen umfassenden Uberblick iiber aktu-
elle und vor allem praxisrelevante Entwicklungen mit
dem Schwerpunkt einer angestrebten 6. EU-Richtlinie
zur Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherung mit folgen-
den Themen:
» Die Haftung gegeniiber schwachen Verkehrsteilneh-

mern (Fufiginger, Radfahrer etc)

» Die Entschidigung des Fahrers des in einen Unfall
verwickelten Fahrzeugs
» Die Verjihrung
» Die Rechtsverfolgungskosten
» Die Mindestdeckungssummen
Als weitere Themen werden der Rahmenbeschluss
iber die Vollstreckung von Geldstrafen (im Lichte
der EMRK), der Kinderschutz im Straflenverkehr
und die Bedeutung der Anwaltschaft bei der Schadens-
regulierung diskutert. Besonders interessant diirften
die Erorterung der Haltung des EP zur Verordnung
»Rom II“ sowie die jiingsten Initiativen bei der Har-
monisierung des europdischen Zivilrechts werden.
Simultaniibersetzung: D, E, F
Info und Online-Anmeldung unter: www.era.int

Die Evangelische Kirche A.B. in Osterreich

schreibt die Besetzung der leitenden Position im
Kirchenamt A. B.

»Kirchenrat/Kirchenritin fiir juristische Angele-
genheiten®
aus. Bewerber/Bewerberinnen werden eingeladen, ihre
Bewerbungsunterlagen bis 15. 9. 2006 an das Kirchen-
amt A.B., 1180 Wien, Severin-Schreiber-Gasse 1-3,
zu senden. Kennwort , Kirchenrat/Kirchenritin®.

Bewerbungsvoraussetzungen sind: Ablegung einer
juristischen  Berufspriifung (Rechtsanwaltspriifung,
Notariatspriifung, Richteramtspriffung, Prifung fur
den hoheren rechtskundigen Dienst) und Berufserfah-
rung.

Fir weitere Informationen zur Ausschreibung steht
Herr Dr. Raoul Kneucker, Oberkirchenrat A.B., Mo-
biltelefon: (0699) 18877010, E-Mail: r.kneucker@
evang.at, zur Verfigung.
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Juristen-Ball 2007

FASCHING-SAMSTAG, 17. Feber 2007,
in der WIENER HOFBURG

Junge DAMEN und HERREN; die Freude daran ha-
ben, den Ball zu eroffnen, laden wir ein, sich ehestens —
moglichst paarweise — im Ballbiiro (Frau Mag. Schiner)
anzumelden.

Ehebaldige Tischreservierung wird empfohlen!

Postanschrift: 1016 Wien, Justizpalast, Postfach 35
E-Mail: office@juristenball.at; www.juristenball.at
Biiro derzeit: Wien 8, Landesgerichtsstrafie 11,
Parterre, Zimmer 063

Tel: (01) 40 127 DW 1535, Fax-DW: 1482; Montag bis
Freitag 9 bis 13 Uhr

Kleidung:

Damen: Grofies (= langes) Abendkleid
(KEIN Hosen-, Partyanzug oder kurzes
Abendkleid)

Herren: Frack, Smoking (schwarz oder dunkelblau)
oder Uniform (grofier Gesellschaftsanzug)

e o __________
‘ Wir mochten den JURISTEN-BALL
am Fasching-Samstag, 17. 2. 2007, in der Wiener-Hofburg er6ffnen
(bitte gut lesbar schreiben)
DAME An das
Vor- und Zuname Geburtsjahr GroBe Ballkomitee
, _ des Juristen-Balles
Beruf Postleitzahl, Anschrift
im Juristenverband
ev. Beruf des Vaters/der Mutter E-Mail Fernsprech-/Fax-Nr.
“ P Tel: (01) 40 127 DW 1535
Fax: (01) 40 127 DW 1482
HERR ofﬁce(@jflristenball.at
Vor- und Zuname Geburtsjahr GroBe .. .
Biiro derzeit:
Wien 8, Landesgerichtsstrafie 11,
Beruf Postleitzahl, Anschrift Zimmer 063
ev. Beruf des Vaters/der Mutter E-Mail Fernsprech-/Fax-Nr. P OSF:
Justizpalast/Postfach 35
Bitte anhaken: [0 Frack [0 Smoking [J Uniform (groBer Gesellschaftsanzug) 1016 Wien
ev. durch wen empfohlen Datum, Unterschrift
e L __________
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Die Unschuldsvermutung — kein Placebo?

Die Erfahrung spricht dafiir, dass ab Uberschreiten
einer bestmmten Grenze des Ausmafles an Un-
recht der Rechtsstaat durch seine Abwehrmafinahmen
zu kippen droht. Das Off-shore kann dann die Bedin-
gungen, die den Rechtsstaat bedeuten, ins Umgekehrte
wenden.

Dazu ein Megabeispiel, was ich damit meine:

Am 11.9. 2001 ereignete sich in den Vereinigten
Staaten das furchtbarste Terrorattentat, das je stattge-
funden hatte. Der Al-Qaida zugehérige Terror-Atten-
titer stiirzten sich mit gekidnappten Verkehrsflugzeu-
gen in die Tirme des World Trade Centers in New
York und in das Pentagon in Washington. Tausende
Opfer waren zu beklagen. US-Prisident George W.
Bush erklirte hierauf dem Terror den Krieg. Afghanis-
tan und anschlieffend der Irak wurden 2003 militirisch
besetzt. Der Widerstand ist jedoch in beiden Staaten
nach wie vor nicht erloschen. Im Irak fordert er tiglich
Dutzende Opfer, vor allem der Zivilbevolkerung. In
beiden Staaten wurden umgekehrt von US-Organen
Hunderte Terrorverdichtige festgenommen und nach
Cuba gebracht, wo sie in Guantanamo Bay interniert
wurden. Gegen die rund 600 Internierten wurde durch
Jahre keine Anklage erhoben und kein gerichtliches
Verfahren durchgefiihrt. Den Internierten wurde die
Betrauung eines Anwalts verweigert und ihnen weder
das Recht als Kriegsgefangene nach der Genfer Kon-
vention noch die Rechte eines Strafgefangenen zuge-
billigt. Sie sind De-facto-Outlaws auf unbegrenzte
Zeit.

In einer jingst ergangenen Entscheidung des
Supreme Court im Fall ,Hamden vs Rumsfeld”
No 05 - 184 aufgrund einer Beschwerde im ersten An-
klagefall gegen den Guantanamo-Insassen Salim Ham-
den wurde die Einsetzung von Militir-Sondertribuna-
len auf der US-Marinebasis Guantanamo durch US-
Prisident Busch fir unrechumifig erklirt. Dennoch
will der Prisident an diesen festhalten.

Die Unschuldsvermutung wird mit Fiiflen getreten.
_ Ein Mega-Kriminalfall spielt sich derzeit auch in
Osterreich ab, ohne Terrorszene und ohne Hiftlinge.
Die Verluste der Gewerkschafts-Bank BAWAG be-
herrschen seit Monaten die Medienberichterstattung,
wobei die Milliardenverluste den Spitzenfunktioniren
der Bank zum Vorwurf gemacht werden. Vorwiirfe
treffen auch die inzwischen zuriickgetretenen oder ab-
gelosten OGB-Spitzen. Strafverfahren sind bei Ge-
richt anhingig und werden mit Intensitit vorangetrie-
ben.

Auch Politiker treten mit Vorwiirfen auf und erwir-
ken parlamentarische Befragungen parallel zu den
Strafverfahren, die ebenfalls ein intensives Medienecho

finden.

Vorweg! Keine Frage:

Die Freiheit der Presse ist ein unverzichtbares Ge-
bot unserer Demokratie und unseres Rechtsstaates.
Dies gilt auch fiir die Berichterstattung iiber Ermitt-
lungsergebnisse und Verfahren in Strafsachen.

Der Rechtsstaat gebietet, ebenfalls unverzichtbar,
die Wahrung der Unschuldsvermutung. Die in Art 6
Abs 2 EMRK verankerte Unschuldsvermutung ist
ein in allen Rechtsstaaten anerkanntes Prinzip, was
im Kommentar der Europiischen Menschenrechts-
konvention von Frowein/Peukert eindeutig dargelegt
wird. Das Gebot richtet sich zunichst an die Strafjus-
tiz.

Die Gerichte, aber auch die Staatsanwaltschaften
diirfen nicht von einer feststehenden Schuld eines Tat-
verdichtigen ausgehen, sondern diirfen diesen erst
nach einem dem Gesetz entsprechenden Verfahren,
in dem die Schuld des bis dahin Verdichtigen durch
das Urteil recheskriftig festgestellt wurde, als Schuldi-
gen behandeln.

Berichterstattung durch die Medien unter Wahrung
der Unschuldsvermutung ist in Strafsachen sicher
keine leichte Aufgabe.

Diesem Thema gilt meine Sorge.

Medienberichte iiber strafbares Verhalten, deren
Darstellungen das Verhalten von Verdichtigen zum
Gegenstand haben, enthalten grundsitzlich ein — ,fiir
ihn gilt die Unschuldsvermutung®. Wire dies fiir Art 6
Abs 2 EMRK ausreichend, dann wiirde dem Gebot der
Unschuldsvermutung rein formelle Bedeutung zukom-
men. Sie wire ein Placebo. Dies ist aber offenkundig
verfehlt.

Die Unschuldsvermutung hat materiellen Gehalt.
Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
hat klargestellt, dass das Prinzip der Unschuldsvermu-
tung nicht als blofle Verfahrensregel zu verstehen ist.
Sie deckt sich weitgehend einerseits wohl mit dem Ge-
bot der Unvoreingenommenheit der Gerichte, ver-
langt aber auch die Priifung, ob dem gesetzlichen
Richter, entsprechend der Anordnung, ,bis zum ge-
setzlichen Nachweis der Schuld“ tatsichlich die Ent-
scheidung tiber die Schuld des Verdichtigen tiberlassen
bleibt.

In verschiedenen Beschwerdeverfahren hatte sich
die Europiische Kommission fiir Menschenrechte
mit Pressekampagnen gegen Personen zu befassen.
Die Kommission unterstrich, dass eine 6ffentliche ne-
gative Berichterstattung iiber einen Beschuldigten zu
einer das Recht auf ein faires Verfahren beeintrichti-
genden Beeinflussung fithren kénne. Das Schweizer
Bundesgericht mahnte daher in einer Entscheidung
vom 15. 2. 1990, dass die Journalisten kiinftig zur Ver-
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meidung moglicher Einschrinkungen der Pressefrei-
heit, nicht nur disziplinierter und selbstkritischer zu
sein haben werden, sondern sich auch vermehrt an
die Ehrenkodice ihres Berufsverbandes halten und da-
mit einen Beweis fiir Sorgfalt und Objekdvitit liefern

miissen.

Die Sorge um Wahrung der Unschuldsvermutung
und der Pressefreiheit sind mein Anliegen dieses Pli-

doyers.

Hon.-Prof- Dr. Rudolf Machacek,

Stv. Rechtsschutzbeauftragter — Verfassungsrichter iR
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Mit den neuen Gerichtstarifen
ab 1. 8. 2006!
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10. Aufl. 2006, 368 Seiten, kart.

ISBN 3-7073-1066-3 (ISBN 13: 978-3-7073-1066-5)
Im Abonnement: EUR 12,80

Im Einzelbezug: EUR 16,-

B Alle Rechtsvorschriften fiir Ihren Gerichts-
termin und fiir die Kostennote

m Ubersichtlich angeordnet
B Nur EUR 12,80 im Abonnement

Ein unverzichtbarer
Arbeitsbehelf fiir alle Juristen!

Anwaltsrecht
= Rechtsanwaltscrdnung —;r,'.ﬁ'_
Dol e

= Alle relevanten Gesetre,
Verordnungen und EU-Richtlinien
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4. Auflage 2006, 952 Seiten, geb.

ISBN 3-7073-0952-5 (ISBN 13: 978-3-7073-0952-2)
EUR 129,

B Rechtsanwaltsordnung

B Rechtsanwaltstarifgesetz

W Disziplinarstatut

B Alle relevanten Gesetze, Verordnungen und
EU-Richtlinien

Tel.: (01) 24 630-0  office@lindeverlag.at LO d
Fax: (01) 24 630-23 www.lindeverlag.at n e
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Disziplinarrecht

§ 23 Abs 1 RATG - Verrechnung von Telefongebiihren

Wenn den Schuldnern bei Eintreibung von Telefongebiihren fiir Anrufe beim Anwalt der XY-Telekom
AG eine andere, erhoht gebiihrenpflichtige Telefonnummer derselben RA-Kanzlei angegeben wird, die
dann von den Schuldnern angerufen wird, wird ihnen eine finanzielle Belastung aufgezwungen, die
durch das Gesetz (insb RATG) nicht gedeckt und nicht gerechtfertigt ist.

OBDK 19. 6. 2006, 3 Bkd 4/05

Aus den Griinden:

Die DB haben am 12. 3. 2002 die als biirgerlich-recht-
liche Ges gefiihrte RA-Kanzleigemeinschaft Dr. A+B
beantragt, den von ihrer Kanzlei gefithrten S-Code
ausschliefilich mit der Telefonnummer . . . zu hinterle-
gen. Dies ist eine Mehrwertnummer.

Da es in der Folge zu Beschwerden kam, haben sie
am 3. 4. 2003 veranlasst, auf den mittels ERV eingege-
benen Gerichtseingaben den Hinweis auf den Sekun-
denpreis von € 0,06 anzufiihren.

Am 28.5.2003 ersuchten die Berufungswerber ,,in
Erginzung® ihres Schreibens vom 3. 4.2003 um die
Aufnahme der ,Normaltarifnrummer® mit dem Hin-
weis ,erreichbar: Di 9—11 Uhr, Do 1619 Uhr, Fr 9-
12 Uhr*.

Weiters listete das Erk insgesamt 14 durch das BMJ,
Gerichte, RAe und die Y-RAK in diesem Zusammen-
hang erstattete DisAnzeigen auf.

Gegen das Erk ,in seinem gesamten Umfang“ rich-
ten sich die Berufungen der DB, welche inhaltlich im
Wesentlichen gleichlautend wegen ,unrichtiger recht-
licher Beurteilung” ausgefithrt werden.

Vorweg sei bemerkt, dass die Berufungswerber mit
ihrem Hinweis auf die von Ihnen eingerichteten Kom-
munikationseinrichtungen den disziplinidren Vorwurf
verkennen: angelastet wird nimlich nicht das Fehlen
solcher Einrichtungen oder Mingel davon, sondern
deren gesonderte Kostenpflichtigkeit bzw der zeitlich
iiberaus eingeschrinkte Rahmen der Beniitzbarkeit.

§ 9 Abs 1 RAO verpflichtet den RA ua die Rechte
seiner Partei gegen jedermann mit Eifer, Treue und
Gewissenhaftigkeit zu vertreten; nach §9 Absla
RAO ist der RA entsprechend den technischen und or-
ganisatorischen Moglichkeiten und den Erfordernissen
der geordneten Rechtspflege verpflichtet, fiir die zur
Wahrung, Verfolgung und Durchsetzung der ihm an-
vertrauten Interessen notwendigen Einrichtungen
Sorge zu tragen.

Es liegt auf der Hand - und dazu bedarf es daher
keiner besonderen Erorterung und auch nicht erst
der vermissten ,,Entwicklung einer Rechtsprechung®
—, dass diese Einrichtungen nicht nur vorhanden sein,
sondern auch in entsprechendem Ausmaf} ohne zusitz-
liche Kosten tatsichlich zu Verfiigung stehen miissen.
Denn zur Wahrung, Verfolgung und Durchsetzung
der dem RA unvertrauten Interessen ist es erforderlich,

dass dieser fiir Gericht und Behérden, anwaltliche Ge-
genvertreter und auch unvertretene Gegner telefo-
nisch, und zwar nicht nur zu bestimmten limitierten
Zeiten oder unter Verwendung einer gesondert gebiih-
renpflichtigen Mehrwertnummer, erreichbar ist.

Zautreffend fiihrt der KA in seiner Aufierung zur Be-
rufung der DB eine Vielzahl von Fillen an (aufier den
konkreten DisAnzeigen), in welchen das Interesse der
vertretenen Parteien in unzulissiger Weise beeintrich-
tigt und verletzt wiirde. Dazu kommt, dass jenen, die
nach Anwihlung der gesondert kostenpflichtigen
Mehrwertnummer einen Gesprichskontakt herstellen,
eine finanzielle Belastung aufgezwungen wird, die durch
das Gesetz, insb das RA-Tarifgesetz, nicht gedeckt und
nicht gerechtfertigt ist (vgl § 23 Abs 1 RATG).

Die Beurteilung des Verhaltens der DB als Berufs-
pflichtenverletzung und als Beeintrichtigung der Ehre
und Ansehen des Standes ist somit rechtsfehlerfrei ge-
blieben; zu einer Anderung der verhingten ohnedies
milden Strafen fand sich kein Grund.

Anmerkung:

Langweilige Paragrapben iiber geringe Entlobnungen wer-
den selten gelesen. Wenn man aus einer bei anderen offenbar
vorausgesetzten Unkenntnis eine systematische unzulissige
Entlobnung von Nebenleistungen machen will, bat der
KA Handlungsbedarf, zumal es sich auch bier um berechtig-
ten Arger nicht nur eines einzigen betroffenen Anrufers
(iiber unberechtigte lelefongebiibren), sondern um 14 (1)
DisAnzeigen, die alle einen gleichartigen Inbalt baben, han-
delt.

Zuriick zur Langeweile: Nach § 23 RATG gebiibrt ,an
Stelle® aller unter TP 5, 6 und 8 fallenden Nebenleistungen
und des Ersatzes fiir die Postgebiibren im Inland ein Ein-
beitssatz. Darunter fallen Telefonate (sebr kurze TP 5,
sonst TP 8). Auch wenn ein Anwalt im Zusammenhang
mit seiner Beauftragung zu gerichtlichen Forderungsein-
treibungen durch eine Telekom-Gesellschaft eine auch au-
ferbalb der Kanzleistunden erreichbare Schuldner-Hotline
einrichtet und dies im Ergebnis einen Mebrwert-Tarif von
6 Cent — allerdings pro Sekunde — auslost (schnelle Redner
erbalten Rabatt), verursacht dies dem Schuldner und Anru-
fer Mehbrkosten, insb bei Kostenverrechnung nach Einbeits-
satz — und es kann angenommen werden, dass diese nicht
pauschalierende Kostenberechnungsmethode bei Eintreibung
vieler Forderungen plus solchen ,,Mebrwert“~Telefongebiih-
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ren durch den Gliubigeranwalt bevorzugt wird —, sodass
den anrufenden Schuldnern ,eine finanzielle Belastung® —
gemeint: diber die Gebiihren einer ,Normaltarifnummer®
binaus — ,aufgezwungen wird, die durch das RATG nicht
gedeckt, sondern ausdriicklich nicht gerechtfertigt ist. Ob-
wohbl dieses Barauslagenersatz-System nicht sebr hobe Be-
trige betrifft und daber kein ,Wabnsinn* ist, bat es doch
wMethode® (Shakespeare, Hamlet) und die OBDK war da-
ber aufgerufen, solchen Anfingen zu webren (Ovid, Mittel
gegen die Liebe), was hier gescheben ist.

Wenn es den mit solchen Massen-Eintreibungen befassten
Kollegen nicht gelingt, in anderer Weise eine fiir sie giinsti-
gere Vereinbarung mit der von ibnen vertretenen Partei, ei-
ner XY-"Telekom-Gesellschaft, zu treffen, konnte das — sh das
Stichwort ,,Schutz der rechtsuchenden Bevolkerung® — letz-

Rechtsprechung

ten Endes dazu fiibren, dass die (ansonsten doch sebr einfa-
che) Kostenberechnung ,mit Einbeitssatz*, welche betreffend
den darin inkludierten Ersatz fiir aufSergerichtliche Baraus-
lagen, insb ,,Postgebiihren®, umso giinstiger wird, je biber
die Kostenbemessungsgrundlage ist, abgeschafft wird. Das
wire nicht nur schade, sondern ein Schaden: einerseits ma-
thematisch, wo bei wenigen Briefen oder Telefonaten der
Einbeitssatz (als Zuschlag fiir TP 5, 6 und 8 — Nebenleis-
tungen und fiir diesbez Post- [oder Telefon-]gebiibren) weg-
fiele, und andererseits, wenn die genervte Kanzleileiterin in
jeder Causa Porti und Telefonspesen mitberiicksichtigen
muss, wenn das Wablrecht zwischen Einbeitssatz und Ne-
benleistungen plus Barauslagen-Einzelverrechnung gesetz-
lich gestrichen wird.

Strigl

Disziplinarrecht

§§ 1a, 21c RAO; § 6 EGG — RA-Partnerschaft
§ 45 RL-BA - (Un-)zulédssige Werbung

Die nach Ausscheiden des anderen RA-Partners langere Zeit beibehaltene Firma ,Rechtsanwilte-Part-
nerschaft Dr. X", bei welcher aufer RA Dr. X (nur noch) seine Ehegattin, die keine RAin ist, als Kom-
manditistin beteiligt ist, ist den gesetzlichen Vorschriften entsprechend zu @ndern, denn die Bezeich-
nung ,Rechtsanwalte-Partnerschaft” stellt die irrefithrende Erwartung her, dass in dieser RA-Kanzlei
mehr als ein RA titig und beteiligt ist. Dies widerspricht dem Grundsatz, dass Werbung (ua dann)
zuldssig ist, sofern sie wahr und sachlich ist.

Weil der Besch der Ansicht war, dass ihm das Recht der Firmenfortfithrung nach handelsrechtlichen
Vorschriften zukomme und die Weisung des Ausschusses, den Firmenwortlaut zu dndern, kein Be-
scheid ist und der Besch um Fristerstreckung ersuchte, weil ,in absehbarer Zeit" wieder ein RA in
die Partnerschaft eintreten werde und er, allerdings mit neuerlicher zehnmonatiger Verspdtung,
die Firma (und die RA-Gesellschaftsform) in ,,Dr. X — RA-GmbH" &nderte, konnte dem Besch, der sich
auf eine nicht unvertretbare Rechtsansicht berufen hat, fallgegenstandlich im Zweifel kein schuldhaf-

tes Handeln unterstellt werden.
OBDK 29. 5. 2006, 7 Bkd 6/05

Aus den Griinden:

Nach den hier wesentlichen und insoweit unbestritte-
nen Feststellungen des DR war im FB des LGZ zu
FN ... seit 23. 10. 2001 die ,,Rechtsanwilte-Partner-
schaft Dr. X. KEG" eingetragen. Personlich haftende
Gesellschafter dieser KEG waren der DB Dr. X und
RA Dr. Y, dessen Ausscheiden als personlich haften-
der Gesellschafter mit 16. 10. 2003 in das FB einge-
tragen wurde. Seit diesem Zeitpunkt war der DB
Dr. X der einzige personlich haftende Gesellschafter
der KEG. Als einzige Kommanditistin scheint seine
Ehefrau auf.

Nach Bekanntgabe des Ausscheidens seines Kanzlei-
partners Dr. Y aus der ,Rechtsanwilte-Partnerschaft
Dr. X KEG* an die RAK brachte der Ausschuss dersel-
ben dem DB mit Note vom 29. 10. 2003 zur Kenntnis,
dass die Fa, unter der die RAschaft betrieben wird, den
gesetzlichen Vorschriften entsprechend zu dndern sei,
weil die KEG nur noch aus einem personlich haften-
den Gesellschafter und einer Kommanditistin (erg:
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der Ehefrau des DB) bestehe. Auf diese Note des Aus-
schusses der RAK sollte der DB binnen einer Frist von
vier Wochen reagieren.

Mit Schreiben vom 27. 11.2003 gab der DB dem
Ausschuss der RAK bekannt, dass er dem Ersuchen
um Firmeninderung nicht entsprechen konne, weil
ihm seiner Ansicht nach das Recht der Firmenfort-
fithrung nach handelsrechtlichen Vorschriften zukom-
me. Daraufhin erging mit Note des Ausschusses der
RAK vom 15.1.2004 an den DB die Weisung, den
Firmenwortlaut im angefiihrten Sinn binnen einer
Frist von vier Wochen zu indern, zumal bei Aus-
ibung der Anwaltschaft dem Grundsatz der Firmen-
wahrheit entsprechende Bedeutung beizumessen wire
und auch das Tauschungsverbot der Weiterfithrung
des Firmenbestandteils ,Rechtsanwilte“ entgegen-
stiinde.

Auch dieser Weisung des Ausschusses der RAK ent-
sprach der DB nicht, sondern ersuchte vielmehr mit
Schreiben vom 6. 2. 2004, die nach § 26 Abs 2 RAO
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mit der Aufsicht iiber die RAe zustindige Abteilung
mit dieser Angelegenheit zu befassen, damit ihm noch
das Rechtsmittel der Vorstellung offen stehe. Darauf-
hin brachte der Ausschuss der RAK dem DB mit Note
vom 17.6.2004 zur Kenntmis, dass nach stRsp des
VwGH Beschliisse des Ausschusses einer RAK, mit
welchen einem RA Auftrige im Rahmen der Standes-
aufsicht erteilt werden, keine Bescheide im Rechts-
sinne darstellen. Dem DB wurde neuerlich die Wei-
sung erteilt, die aufgetragene Firmeninderung nun-
mehr endgildg bis 30.6.2004 vorzunehmen und
dem Ausschuss nachzuweisen.

Auch dieser Aufforderung des Ausschusses der RAK
entsprach der DB nichg, vielmehr ersuchte er um eine
Fristerstreckung mit dem Hinweis darauf, dass in ab-
sehbarer Zeit wieder ein weiterer personlich haftender
Gesellschafter in die Partnerschaft eintreten werde.
Der Ausschuss der RAK setzte darauthin neuerlich
Fristen zur Vornahme der Firmeninderung, letztlich
bis 15. 3. 2005. Nach Nichtentsprechung auch dieser
Weisungen erfolgte schlussendlich mit 19. 1. 2006 eine
Abinderung des Firmenwortlauts auf ,X-Rechtsan-
walts GmbH*.

Das Erk des DR der RAK vom 4. 7. 2005 fiihrt ins
Treffen, dass der DB mit der von ihm gefiihrten Fa
»Rechtsanwilte-Partnerschaft Dr. X-KEG* in der Of-
fentlichkeit den unrichtigen Eindruck erweckt, in der
Kanzlei seien mehrere RAe titig, woraus auf einen ent-
sprechenden Umfang und eine daraus resulderende
fachliche Kompetenz durch Arbeitsteilung und Spezia-
lisierung der einzelnen Mitglieder einer Partnerschaft
geschlossen werden kann.

Aufgrund der aus § 45 Abs 2 RL-BA erfliefenden
Pflicht zur Wahrheit wire der DB dazu verhalten
gewesen, den Weisungen des Ausschusses der RAK
auf Anderungen der Fa, die er als einziger RA betreibt,
zu befolgen. Die Fortfiihrung der Fa stelle eine unzu-
lissige Werbung dar, der DB hitte die Weisung der
Kammer befolgen miissen, der Verstof§ dagegen sei
als Vergehen der Berufspflichtenverletzung zu werten.

Die dagegen wegen des Ausspruchs iiber die Schuld
erhobene Berufung des DB erweist sich im Ergebnis
berechtigt.

Zwar ist der Auffassung des DR, dass die Weisung
der RAK rechtmiflig gewesen ist und ein Verstof§ ge-
gen §45 RL-BA vorgelegen hat, fallgegenstindlich
beizupflichten. Wenn auch bei der Fa der geg KEG
die Vorschriften des § 21 ¢ RAO eingehalten worden
sind, so wurden doch — entgegen dem Verweis des
§ 6 EGG und insofern auch entgegen der Ansicht
des Berufungswerbers — den Bestimmungen des § 45
RL-BA nicht Rechnung getragen. Denn die Bezeich-
nung ,Rechtsanwilte-Parterschaft® stellt eine irre-
filhrende Erwartung bei den gegenwirtigen und zu-
kiinftigen Mandanten her, dass in der RA-Kanzlei zu-
mindest ein weiterer RA titig sei. Dies widerspricht

dem Grundsatz, dass Werbung nur zulissig ist, wenn
sie wahr und sachlich ist.

Nichtsdestotrotz konnte der DB sich mit der von
ihm vertretenen Auffassung, aufgrund des in § 24
HGB verankerten Rechtes auf Firmenfortfiihrung
rechtmifig gehandelt zu haben, auf eine nicht unver-
tretbare Rechtsansicht berufen, die mangels Bekdmpf-
barkeit des an ihn ergangenen Auftrags als strittige
Rechtsfrage nicht durch eine kompetente Instanz ei-
ner vorwegnehmenden Klirung zugefiihrt werden
konnte. Das ihn treffende Rechtsschutzdefizit ver-
mochte daher die Vorwertbarkeit des vorliegenden
Rechtsirrtums auszuschlieffen. Damit konnte thm im
Zweifel schuldhaftes Handeln nicht unterstellt wer-
den und war insoweit mit einem Freispruch vorzuge-
hen.

Anmerkung:
Diese E wird nicht auf ungeteilte Zustimmung stofSen: Wei-
tere Fudikatur zur Fallkonstellation bleibt abzuwarten.
Das Weisungsrecht des Ausschusses ergibt sich aus § 23
Abs 2 RAO und § 1 Abs 3 DSt, wonach dem Ausschuss
der RAK die Uberwachung der Pflichten des RA-Standes
bzw die standesrechtliche Aufsicht iiber die RAe der betref-
fenden Kammer (§ 23 Abs 1 RAO) zukommt. Der Aus-
schuss kann mangels Strafbefugnis zwar keine ,,Riige® ertei-
len — s VIGH B 646/81, AnwBl 1989, 564 —, weil dies ei-
nen ponalen Charakter hitte und der Ausschuss nicht der
DR ist, und sei dies auch nur zur Abndung von Ordnungs-
widrigkeiten, doch kann er Standesangebirige auf Miss-
stande aufmerksam machen und Ratschlige oder Weisungen
erteilen (Amm 5 zu § 23 RAOS, Tades/Hofinann). Die
Nichtbefolgung von Vorschriften in Gesetzen oder in der
RL-BA mit materiellrechtlichem  Verovdnungscharakter
kann disziplinir sein und rvechtfertigt (mit oder obne An-
drobung) ein Vorgeben des Ausschusses gem § 22 DSt, also
DisAnzeige (,Abtretung®) an den KA. Im vorliegenden Fall
bat der Ausschuss, nachdem er den in der KEG verbliebenen
RA mit Note vom 29. 10. 2003 darauf aufmerksam ge-
macht batte, dass die Firma den gesetzlichen Vorschriften
entsprechend zu dndern sei (weil die KEG nur noch einen
und nicht mebr zwei RAe als ,,Partner” habe), immer wie-
der Auftriige zur Anderung der Firma erlassen; der Besch
antwortete zundchst, dass er zum Ersuchen (sic!) des Aus-
schusses wm Firmendnderung nicht entsprechen konne und
verwies auf das Recht zur Firmenfortfiibrung nach handels-
rechtlichen Vorschriften. Der Ausschuss bat weiterbin ,ein-
gleisig“ reagiert und seit dem 16. 10. 2003 (Ausscheiden des
RA Dr: Y aus der RA-Partnerschaft) bis 15. 3. 2005 immer
wieder Auftriige zur Firmendnderung erteilt und die Frist
zur Vornabme erstreckt; vom 15. 3. 2005 bis 19. 1. 2006
geschab seitens des Ausschusses nichts meby; bis der Besch
seine RA-Partnerschaft in eine RA-GmbH (die auch allein
mit seiner Ebegattin moglich war) dnderte, was natiirlich
mit der Anderung in die daber zuliissige GmbH-Fa einber-

ging.
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Schon das letzte Fristerstreckungsansuchen des Besch nach
Erbalt der friiberen Ausschussnote war ungerechtfertigt: Der
DB begriindete es damit, dass ein weiterer personlich baften-
der Gesellschafter (der gem § 21c¢ Z 2 RAO ein RA sein
musste) in die ,,Partnerschaft” — das ist der Gesetzesbegriff
fiir eine eingetragene Erwerbsgesellschaft von RAen (§ 1a
Abs 1 RAO) — eintreten werde. Dabei wurde offenbar iiberse-
hen, dass jede Anderung einer RA-Partnerschaft — daber auch
der Austritt eines persinlich baftenden Gesellschafters — und
die sich daraus zwingend ergebende Verpflichtung zur Ande-
rung der Firma beim Ausschuss ,unverziiglich“ (§ 1a
Abs 3 RAO) anzumelden ist. Die Verpflichtung zur Ande-
rung der Firma hat der Besch jabrelang nicht erfiillt. Er ist
unter Hinweis auf die Bestimmungen des HGB siumig ge-
blieben. Es unterliegt keinem Zweifel, dass die standesrechtli-
chen Bestimmungen der RAe fiir alle Arten von RA-Gesell-
schaften auch bez des Firmenwortlauts leges speciales gegen-
tiber dem HGB sind und privalieren; der Vorrang des
EGG ergibt sich aus § 6 Abs 2 EGG (Krejei, Rz 5, 114 zu
§ 1 EGG; Rz 3f, 9, 31ffzu § 6 EGG, MKK).

Aus dem obigen OBDK-Erk ist nicht ersichtlich, auf wel-
che rechtlichen Argumente der Besch seinen Hinweis auf
§ 24 HGB und die Anwendbarkeit dieser Bestimmung im
vorliegenden Fall gestiitzt hat. Eine ,,unvertretbare Rechts-
ansicht® liegt dann vor, wenn sie der klaren Gesetzeslage
oder der st fudikatur widerspricht oder nicht sorgfiltig be-
griindet ist (¢ dazu die fudikatur zum AHG).

Der entscheidende DR-Senat und demgemifs auch der
OBDK-Senat waren allerdings an den Inbalt (nicht:
Wortlaus) des Einleitungsbeschlusses als Rabmen fiir das Er-
kenntnis gebunden; die blofle Nichtbeachtung mebrfacher
Ausschussweisungen konnte nicht disziplinir sein, aber die

Rechtsprechung

ungeachtet der durch solche Weisungen wiederholten Hin-
weise, die gesetzwidrige Firma endlich zu dndern und die
jabrelange Untiitigkeit des Besch, also das Verbarren in ei-
nem  gesetzwidrigen Zustand, namlich die unverinderte
Weiterfiibrung der obsolet gewordenen Firma als ,RA-Part-
nerschaft® ist eine Gesetzesverletzung und — wenn sie nicht
einem sofort bebobenen Rechtsirrtum entspricht — grund-
satzlich disziplinir.

Die Missachtung der gemif§ dem Gesetzesbefehl ,unver-
2iiglich* zu erfiillenden Pflicht zur Anmeldung von Ande-
rungen in einer RA-Ges ist nicht nur eine Umgebung der
Vorschriften iiber RA-Gesellschaften (§§ 14, 15, 21 cund 21
d RAO), sondern dient auch dem Grundsatz der Firmen-
Wabrbeit; wenn ein RA durch nicht unverziigliche Anmel-
dung von Anderungen dazu auch noch den obnebin geringen
Anforderungen der ,Werberichtlinie“ (§ 45 ff RL-BA) zu-
widerbandelt, verstofst er (auch) gegen die fiir RAe geltende
Pflichten zur wabren und sachlichen Werbung.

Der blofSe Hinweis auf eine HGB-Vorschrift obne Darle-
gung, warum — entgegen dem klaren Wortlaut in § 6 Abs 2
EGG und diberbaupt des EGG und der Bestimmungen der
RAO idiber RA-Partnerschaften und deren Firma, welches
die leges speciales im Vergleich zum HGB sind, sondern —
das HGB anzuwenden sei, ist weder eine tragfihige noch
wSorgfiltige Begriindung® (sondern gar keine), womit das
HGB als SchuldausschliefSungsgrund ausscheidet; nota bene:
Das ist bisher nur eine (meine) Einzelmeinung, aber bof-
fentlich ad multos annos.

Wir Anwalte sollten fiob sein, dass wir das EGG und un-
ser spezielles Berufsrecht haben und sollten dieses daber auch
anwenden.

Strigl

§ 152 Abs 2, §§ 177 ff AuRStrG; § 17 GKTG

Wird von den in § 152 Abs 2 Auf3StrG genannten Parteien gemeinsam die Vorlage des Testamentes
an das Gericht vorgenommen, ist ein gerichtlicher Auftrag zur Zustellung einer unbeglaubigten Ab-
schrift dieser Urkunde an diese Parteien entbehrlich.

Hat der Erbenmachthaber einen den Bestimmungen der §§ 177 ff AuRStrG entsprechenden Entwurf
eines Einantwortungsbeschlusses vorgelegt, ist ein gerichtlicher Auftrag an den Gerichtskommisséar
zur Vorbereitung eines Entwurfes eines Einantwortungsbeschlusses nicht gerechtfertigt.

Weder die Zustellung der unbeglaubigten Abschriften des Testamentes an die Parteien noch die Ver-
fassung eines Entwurfes des Einantwortungsbeschlusses entsprechen einer der in § 17 GKTG vorge-
sehenen, diese Gebiihr rechtfertigenden Amtshandlungen.

LG St. Pélten 10 R 10/06g, 1 A 499/05z BG Tulln

Sachverhalt: der Folge gab die Testamentserbin die unbedingte

Mit gemeinschaftlichem Schriftsatz wurde von der
Ehefrau und den beiden Téchtern des Erblassers das
vom Erblasser verfasste Testament, mit dem er seine
Tochter Ch. H. als Alleinerbin einsetzte und seine
Ehegattin und zweite Tochter auf den Pflichtteil be-
schrinkte, dem Verlassenschaftsgericht vorgelegt. In
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Erbantrittserklirung zum gesamten Nachlass aufgrund
des Testamentes ab, wobei in diesem Schriftsatz die
Witwe und die auf den Pflichtteil beschrinkte Tochter
des Verstorbenen erklirten, dass sie weder die Errich-
tung des Inventars noch die Nachlassschitzung noch
die Nachlassseparation fordern. Hinsichtlich der

477




8056

478

Rechtsprechung

Pflichtteilsanspriiche und des Legates wurde eine au-
Bergerichtliche Einigung angekiindigt und der Ent-
wurf eines Einantwortungsbeschlusses, der dem In-
halte nach genau den Bestimmungen der §§ 177 ff
AufiStrG, nicht aber der von Perscher/Stogner in ihrem
Buch ,,Das Verlassenschaftsverfahren, Handbuch fiir
den Gerichtskommissir® vorgeschlagenen dufieren
Form entsprach, vorgelegt.

Nachdem der Gerichtskommissir die Gebiihren fiir
die Todesfallsaufnahme und die Ubernahme des Testa-
mentes zum Verlassenschaftsakt dem Gericht bekannt
gegeben hatte, iibermittelte das Erstgericht dem Ge-
richtskommissir den Akt mit dem Auftrag, binnen
14 Tagen die in § 152 Abs 2 AufiStG vorgesehenen
Zustellungen vorzunehmen sowie einen den §§ 177 ff
AufiStrG entsprechenden Entwurf des Einantwor-
tungsbeschlusses vorzubereiten und den Gebiihrenan-
spruch hiefiir geltend zu machen. Der Gerichtskom-
missir stellte je eine unbeglaubigte Abschrift des Testa-
mentes und des Kodizills den beiden Tochtern und der
Witwe des Verstorbenen als gesetzliche Erben zu, legte
einen Entwurf des Einantwortungsbeschlusses vor und
verzeichnete fiir diese Tidgkeiten gem § 17 GKTG
eine Gebiihr von 50% der sich nach dem § 13 GKTG
ergebenden Gebiihr, welche vom Erstgericht antrags-
gemif} besimmt wurde.

Aus der Begriindung:

Gem § 152 Abs 2 AufiStrG ist den Parteien und jenen,
die nach der Aktenlage auf Grund des Gesetzes zur Erb-
folge berufen wiren, eine unbeglaubigte Abschrift des
Testamentes zuzustellen. Da von den in § 152 Abs 2
AufiStrG genannten Personen die Vorlage des Testa-
mentes bereits an das Gericht vorgenommen wurde,
war der gerichtliche Auftrag zur Zustellung einer unbe-
glaubigten Abschrift an diese Parteien entbehrlich.

Der vom Erbenmachthaber mit den jeweiligen Aus-
fertigungen vorgelegte Einantwortungsbeschluss ent-
sprach inhaltlich den Bestmmungen und Anforderun-
gen der §§ 177, 178 AufiStrG. Der vom Erstgericht
dem Gerichtskommissir erteilte Auftrag, den Entwurf
eines Einantwortungsbeschlusses vorzubereiten, findet
daher im Aufierstreitgesetz keine Deckung.

Gem § 17 GKTG gebiihrt dem Gerichtskommissir
fur die Vornahme einer sonstigen Amtshandlung im
Verlassenschaftsverfahren allein, wie einer Schitzung,
der Aufnahme einer Erbantrittserklirung, der Verfas-
sung eines eidesstittigen Vermogensbekenntnisses, ei-
nes Pflichtteils-, eines Substitutions-, eines Erbtei-
lungs- oder eines anderen Ausweises 30%, fiir die Er-
richtung eines Inventars allein aber 40% der sich nach
dem § 13 GKTG ergebenden Gebiihr; die mit der Er-
richtung eines Inventars verbundenen Schitzungen
werden nicht gesondert entlohnt. Weder die Zustel-
lung der unbeglaubigten Abschriften des Testamentes
an die Parteien noch die Verfassung eines Entwurfes
des Einantwortungsbeschlusses entspricht einer der in
§ 17 GKTG vorgesehenen, diese Gebiihr rechtferti-
genden Amtshandlungen.

Anmerkung:

Zutreffend bat das Rekursgericht erkannt, dass durch das
neue AufSerstreitgesetz keine besondere Form des Einant-
wortungsbeschlusses  geschaffen wurde, sondern dass der
Einantwortungsbeschluss die in §§ 177, 178 AufSStrG
angefiibrten Angaben zu enthalten bat, wobei aber die
Form des Einantwortungsbeschlusses nicht dem Muster laut
dem Buch von Perscher/Stogner ,,Das Verlassenschaftsver-
fabren, Handbuch fiir den Gerichtskommissir®, entspre-
chen muss.

RA Mag. Franz Miiller

Strafprozessrecht

§ 259 Z 3 StPO; § 214 FinStrG; § 281 Abs 1 Z 9 a StPO - Finanzstrafverfahren; Nichtigkeitsgriinde

Die rechtsirrige Aufnahme des § 259 Z 3 StPO in den Urteilssatz - als Freispruchsgrund statt (rich-
tigerweise) § 214 FinStrG - bewirkt keine Nichtigkeit des Urteils.

OGH 22. 11. 2005, 14 Os 116/05y

Sachverhalt:

Der Angeklagte wurde vom Vorwurf, er habe im Zu-
stindigkeitsbereich des Finanzamtes Freistadt Rohr-
bach Urfahr vorsitzlich unter Verletzung seiner abga-
benrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahr-
heitspflicht eine Verkiirzung an Einkommenssteuer
von € 110.792,68 dadurch bewirkt, dass er es als ehe-
maliger Geschiftsfithrer einer KEG unterlassen habe,
fiir das Jahr 2000 Steuererklirungen einzureichen, in
denen der Gewinn aus dem Wechsel der Gewinner-
mittlungsart zum 31. 12. 2000 enthalten gewesen wire,

und hiedurch das Finanzvergehen der Abgabenhinter-
ziehung nach § 33 Abs 1 FinStrG begangen, ,gemif;
§ 259 Z 3 StPO* freigesprochen.

Dagegen erhob die Staatsanwaltschaft Nichtigkeits-
beschwerde, welcher der OGH aus dem Grund des
§ 281 Abs 1 Z 5 StPO Folge gab.

Aus den Griinden:

Der von der Staatsanwaltschaft aus Z 5 und 9 lit a des
§ 281 Abs 1 StPO ergriffenen Nichdgkeitsbeschwerde
kommt aus dem zuerst genannten Nichtigkeitsgrund
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Berechtigung zu. Die Tatrichter hielten es fiir wenig
plausibel, ,dass dem Angeklagten bereits im Dezember
2001, also zu einem Zeitpunkt, wo die Abgabe der Er-
kldrung noch gar nicht erforderlich gewesen wire, eine
Steuererklirung selbst zur Abgabe beim Finanzamt
mitgegeben worden wire“. Dem Vernehmungsproto-
koll angeschlossene, auf den 11. 12. 2001 datierte No-
ten, welche die Ubermittlung der Einkommenssteuer-
erklirungen betrafen und in welchen auf die zu erwar-
tenden Nachzahlungen hingewiesen wurde, hat das
Schoffengericht dabei iibergangen und solcherart den
Nichtigkeitsgrund der Z 5 (zweiter Fall) verwirklicht.

Die von der Staatsanwaltschaft dariiber hinaus unter
dem Aspekt der Z 9 lit a vorgetragene Kritik, wonach
anldsslich des erfolgten Freispruchs zu Unrecht nicht
(rechtlich) gepriift worden sei, ,,ob es der Angeklagte
zumindest fahrldssig unterliefi, diese Abgabenerklirun-
gen beim Finanzamt einzureichen®, weil dieser ,im
Falle eines fahrlidssigen Verhaltens zumindest das Fi-
nanzvergehen der Fahrlissigen Abgabenverkiirzung
nach § 34 Abs 1 FinStrG* zu verantworten habe, be-
darf aufgrund des Erfolgs der Mingelriige keiner Eror-
terung. Anzumerken bleibt dazu Folgendes: Angesichts
des in tatsichlicher Hinsicht bejahten Verdachts einer
zumindest fahrlissigen abgabenrechtlichen Pflichtver-
letzung hitte das Schoffengericht als Freispruchsgrund
statt § 259 Z 3 StPO den § 214 FinStrG in den Ur-
teilssatz aufzunehmen gehabt. Die rechtsirrige Auf-
nahme des § 259 Z 3 StPO in den Urteilssatz bewirkt
jedoch keine Nichtigkeit des Urteils.

Zum einen ist die Missachtung des § 214 Abs 3
FinStrG, wonach ein Freispruch wegen Unzustindig-
keit — der nach § 214 Abs 2 FinStrG auch dann zu er-
gehen hat, wenn ein Schuldspruch aus anderen Griin-
den nicht gefillt werden kann - stets in den Urteilssatz
aufzunehmen ist, nicht mit ausdriicklicher Nichtigkeit
bedroht, was fiir die Zulissigkeit einer Verfahrensriige
nach § 281 Abs 1 Z 3 StPO erforderlich wire.

Zum anderen wird die unter dem Aspekt des § 281
Abs 1 Z 9 lit a StPO vom Obersten Gerichtshof zu be-
antwortende ,,Frage, ob die dem Angeklagten zur Last
fallende Tat eine zur ,Zustindigkeit der Gerichte ge-
horende strafbare Handlung begriinde“, vom Unter-
schied zwischen einem Freispruch nach § 214 FinSuG
und einem solchen nach § 259 Z 3 StPO nicht beriihrt,
sodass auch dieser Nichtigkeitsgrund nicht zur Anwen-
dung kommen kann.

Der OGH sieht den Zweck der von der Rsp vorge-
nommenen Differenzierung zwischen Freispriichen
nach § 259 Z 3 StPO und solchen nach § 214 FinStrG
denn auch blof§ darin, bei Vorliegen entsprechender
Indizien fir ein finanzstrafbehordlich zu ahndendes
Verhalten die Verwaltungsbehérde durch Anfithrung
der zuletzt genannten Bestimmung zur Wahrnehmung
ihrer Kompetenz zu veranlassen, insbesondere bei tat-
einheitlichem Zusammentreffen von gerichtlich straf-
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baren Handlungen mit strafbaren Handlungen, die in
die Zustindigkeit der Verwaltungsbehorde fallen (vgl
§ 214 Abs 1 FinStrG). So gesehen driickt die Anfiih-
rung dieser Vorschrift im Erkenntnis nur eine beson-
dere Art von Anzeige aus (vgl fir den umgekehrten
Fall § 54 Abs 1 FinStrG), worin die Rechtsauffassung
des Gerichtes zum Ausdruck kommt, dass ein in den
Entscheidungsgriinden in tatsichlicher Hinsicht fiir
moglich gehaltenes Verhalten des Freigesprochenen
einem der Beurteilung durch die Finanzstratbehorde
vorbehaltenen Finanzvergehen subsumierbar sein
kénnte. Ebensowenig wie eine solche rechtliche Beur-
teilung die Finanzstrafbehorde bindet, bindet sie eine
im Freispruchsgrund des § 259 Z3 StPO zum Aus-
druck kommende verfehlte rechtliche Beurteilung ei-
nes — wie hier — in tatsichlicher Hinsicht in den Ent-
scheidungsgriinden bejahten Tatverdachts.

Anmerkung:

Mit dieser Entscheidung bekriftigt der OGH seine vor eini-
gen fabren entwickelte neue Rechtsprechung iZm § 214
FinStrG. Bereits in 13 Os 72/00 EvBl 2001/66 hatte der
OGH eine von einer Finanzstrafbebiorde erster Instanz er-
hobene Nichtigkeitsbeschwerde verworfen, die ua gegen ei-
nen auf § 259 Z 3 StPO (anstatt rechtsrichtig auf § 214
FinStrG) gestiitzten Freispruch vom Vorwurf eines Finanz-
vergebens mangels gerichtlicher Zustindigkeit gerichtet
war. Der OGH erachtete (entgegen der Stellungnabme
der Generalprokuratur und der bisherigen Praxis) eine Ur-
teilsnichtigkeit damals als nicht gegeben und sprach aus, dass
die unrichtige Wabl des Freispruches die Finanzstrafbeborde
nicht an der Fortsetzung des Finanzstrafverfabrens hindere.
Den im nachfolgenden finanzbebiordlichen Strafverfabren
erfolgten Schuldspruch wegen einer Finanzordnungswid-
rigkeit bob dann allerdings der VwGH wegen VerstofSes
gegen das Doppelverfolgungsverbot des Art 4 Abs 1 des
7. ZPMRK auf, weil der staatliche Strafanspruch wegen
des (zwar verfeblten, aber doch in Rechtskraft erwachsenen)
Freispruches nach § 259 Z 3 StPO erloschen war VwGH
29. 9. 2004, ZI 2002/13/0222). Damit entstand eine di-
vergierende fudikatur zweier Hochstgerichte, wobei der
OGH nun die vorliegende Entscheidung (obzwar ohne Not-
wendigkeit fiir den nunmebr entschiedenen Fall angesichts
der Bejabung von Nichtigkeit aus anderen Griinden) ge-
nutzt hat, um seine Ansicht nochmals zu untermauern.

Der ViwGH hatte demgegeniiber zuletzt eine verfas-
sungskonforme Auslegung der strafprozessualen Nichtig-
keitsgriinde dabingebend fiir geboten erachtet, dass diese
auch die Richtigstellung eines Urteilssatzes erfassen miissten,
welcher an Stelle des § 214 FinStrG den § 259 7 3 StPO
als Freispruchsgrund nennt.

Die Frage ist, ob einer solchen Auslegung die Wortlaut-
grenze entgegensteht und ob nach MafSgabe des Gesetzes-
wortlautes jeder Freispruch vom Vorwurf eines Finanzver-
gebens obnebin als ein solcher nach § 214 FinStrG aufzu-
fassen ist (und damit das allfillige Bestehen einer planwid-
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rigen Liicke von vornberein zu verneinen ist, sodass metho-
disch auch keine Liickenfiillung in Betracht kommt). Dafiir
spriiche etwa die Erwdigung, dass der Inbalt einer Entschei-
dung nicht durch deren Form, sondern durch deren Wesen
bestimmt wird (wgl 14 Os 161/96, EvBl 1997/89). Aber
darf man einen im Urteilssatz ausdriicklichen Freispruch
nach § 259 Z 3 StPO blofS interpretativ auf die Griinde ge-
stiitzt in einen Freispruch nach § 214 FinStrG windeuten?

Die ingenidse Argumentation, dass Entscheidungen im
Spruch A sagen, der Sache nach aber (angeblich) B bedeuten,
wurde in der letzten Zeit schon wiederbolt strapaziert, obne
dabei jedoch letztlich zu tiberzeugen (vgl 2B Burgstaller, 7Bl
2002, 676; Fuchs, 7Bl 2002, 641 und 646; Hollaender
[und zwar, wie in Richtung einiger im Hinterbalt der to-
richten Verbreitung abstruser Theorien fronender Dunkel-
minner zu betonen ist: eigenbindig] AnwBl 2003, 530 so-
wie zuletzt 7BI 2006, 25).

Den Wortlaut des Gesetzes bei der Auslegung der Nich-
tigkeitsgriinde ernstzunebmen, ist gut und richtig. Dann
muss man aber auch gleichermafSen den Wortlaut des § 214
Abs 1 FinStrG und den Wortlaut eines Urteilsspruches
ernstnebmen. Hilt man an diesem fest, lisst sich die Konse-
quenz, dass der staatliche Strafanspruch infolge eines (0b-
gleich verfeblten, so doch in Rechtskraft erwachsenen) Frei-
spruches nach § 259 Z 3 StPO erlischt, schwerlich wegdis-
kutieren.

Insofern hatte auch die friibere fudikatur (vgl 11 Os 60/
91 v 17. 9. 1991) die Auffassung vertreten, dass die Par-
teien im Finanzstrafverfabren ein rechtliches Interesse an
der Entscheidung dariiber haben, ob der Angeklagte nur
fiir den Bereich der Gerichtszustindigkeit oder endgiiltig
aufSer Verfolgung gesetzt sei und dass daber eine Nichtig-
keitsbeschwerde gegen einen Freispruch nach § 214 FinStrG
etwa aus der Sicht materieller Feststellungsmangel zuliissig
ist. Ob Rechtsmangel oder Feststellungsmangel ist hier weni-
ger das Problem, das (Kern-)Problem ist vielmehr, ob iiber-

baupt materielle Nichtigkeit in Betracht kommt. Nimmt
man mit der friiheren Judikatur an, dass der Angeklagte ei-
nen im Rechtsmittelverfabren durchsetzbaren Anspruch auf
einen umfassenden Freispruch nach § 259 Z 3 StPO bat
und dass den Parteien im Finanzstrafverfabren ein im
Rechtsmittelverfabren durchsetzbares rechtliches Interesse
an der klirenden Abgrenzung zwischen endgiiltiger oder
eben nur fiir den Bereich der Gerichtszustindigkeit erfolgter
AufServerfolgungsetzung des Angeklagten zukommt, dann
wire das Vorliegen materieller Nichtigkeit grundsitzlich
zu bejaben.

Und was die (an sich zutreffende) Uberlegung, dass der
Inbalt einer Entscheidung nicht durch deren Form, sondern
durch deren Wesen bestimmt wird, betrifft, so gilt es zu be-
denken, dass dann, wenn tatsichlich der Inbalt des Urteils
in den Griinden anderes (ndmlich im Sinne eines Frei-
spruchs nach § 214 FinStrG) aussagt als der (Freispruch
nach § 259 Z 3 StPO statuierende) Spruch, durchaus auch
Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 3 StPO diskutierbar wi-
re, analog zum (gleichfalls Nichtigkeit nach Z 3 bewirken-
den, auf § 260 StPO bezogenen) Fall, dass Spruch und
Griinde eines Urteils einander widersprechen, wobei sich
eine vertiefende Erirterung der Frage, ob und inwieweit
dies im Rabmen verfassungskonformer Auslegung der
strafprozessualen Nichtigkeitsgriinde im Hinblick auf das
Doppelverfolgungsverbot des Art 4 Abs 1 des 7. ZPMRK
adiquat wire, in der Regel eriibrigt, wenn man obnebin
iSd frither vom OGH vertretenen Position in der genann-
ten Konstellation materielle Nichtigkeit als gegeben ansiebt.
Dies hat der OGH jedoch in der vorliegenden Entschei-
dung ausdriicklich von sich gewiesen und damit im gegebe-
nen Zusammenbang das Fortbesteben einer Rechtspre-
chungsdivergenz  gegeniiber der aktuellen Judikatur des
VwGH (sowie zudem auch gegentiber seiner eigenen friihe-
ren Position, vgl 11 Os 60/91) in Kauf genommen.

Adrian Eugen Hollanender

Gebiihren- und Steuerrecht

Art 4 Abs 5 UAbs 2 der 6. RL 77/388/EWG - EU-Recht gewdhrt umsatzsteuerliche Konkurrentenkla-

ge!

Ein Einzelner, der mit einer Einrichtung des 6ffentlichen Rechts im Wettbewerb steht und der geltend
macht, diese Einrichtung werde fiir die Tatigkeiten, die sie im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt aus-
iibe, nicht oder zu niedrig zur Mehrwertsteuer herangezogen, kann sich im Rahmen eines Rechts-
streits gegen die nationale Steuerverwaltung iiber die Auskunftserteilung direkt auf Art 4 Abs 5

UAbs 2 der 6. RL 77/388/EWG berufen.

EuGH 8. 6. 2006, C-430/04, Feuerbestattungsverein Halle

Sachverhalt:

Der bf Feuerbestattungsverein ist ein gemeinniitziger
Verein, der in Halle ein Krematorium betreibt. Er be-
antragte beim FA, ihm Auskunft dariiber zu erteilen,
wann und unter welcher Steuernummer gegeniiber
der Lutherstadt Eisleben, die ebenfalls ein Kremato-
rium betreibt, der letzte USt-B ergangen sei. Mit die-

sem Antrag machte der Verein geltend, dass die even-
tuelle Nichtheranziehung der Lutherstadt Eisleben zur
Umsatzsteuer es dieser ermogliche, Feuerbestattungs-
leistungen giinstiger anzubieten, als er dies konne.
Das FA lehnte die Erteilung der beantragten Auskunft
mit B vom 25. 6. 1998 unter Hinweis auf die Verpflich-
tung zur Wahrung des Steuergeheimnisses ab.
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Aus den Griinden:
Vorab ist festzustellen, dass der Feuerbestattungsverein
mit einer Gemeinde im Wettbewerb steht, die als Ein-
richtung des offentlichen Rechts eine wirtschaftliche
Tidgkeit im Rahmen der offentlichen Gewalt ausiibt.
[...] Insoweit ist erstens daran zu erinnern, dass Art 4
Abs 5 UAbs 2 der 6. RL den Grundsatz der steuerlichen
Neutralitit gewihrleisten soll, der es insb verbietet, dass
gleichartige und deshalb miteinander im Wettbewerb
stehende Dienstleistungen hinsichtlich der Mehrwert-
steuer unterschiedlich behandelt werden (26. 5. 2005,
C-498/03, Kingscrest Associates und Montecello, Rz 41),
[wenn] die Einrichtungen des offentlichen Rechts ...
Titgkeiten ausiiben oder Leistungen erbringen, die —
im Wettbewerb mit ihnen — auch von Privaten nach ei-
ner privatrechtlichen Regelung oder auf der Grundlage
einer behordlichen Genehmigung ausgeiibt oder er-
bracht werden kénnen (vgl 17.10. 1989, Rs 231/87
und 129/88, Comune di Carpaneto Piacentino ua, Rz 22).
Diese Bestimmung sieht eine Ausnahme von der Regel,
dass die Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts fiir die
Titigkeiten oder Leistungen, die sie im Rahmen der 6f-
fentichen Gewalt ausiiben oder erbringen, als Nicht-
steuerpflichtige behandelt werden vor, sofern eine sol-
che Behandlung zu grofieren Wettbewerbsverzerrun-
gen fithren wiirde. Falls also die Nichtbesteuerung der
fraglichen wirtschaftlichen Betitigung zu Wettbe-
werbsverzerrungen iSd Art 4 Abs 5 UAbs 2 der 6. RL
filhren wiirde, wire der Betrieb eines Krematoriums
durch die Lutherstadt Eisleben nach dieser Bestim-
mung steuerbar (vgl 8. 3. 2001, Rs C-276/98, Kommissi-
on/Portugal, Rz 28). Es ist Sache des nadonalen Ge-
richts, die wirtschaftlichen Umstinde zu beurteilen,
die gegebenenfalls eine Ausnahme von der Regel der
Behandlung der Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts
als Nichtsteuerpflichtige rechtfertigen kénnen.
Zweitens entspricht es stRsp, dass sich der Einzelne in
Ermangelung fristgemif} erlassener Umsetzungsmaf-
nahmen auf unbedingte und hinreichend genaue Be-
stimmungen einer RL gegeniiber jeder nicht richtlini-
enkonformen nationalen Vorschrift berufen kann; er
kann sich auf diese Bestimmungen auch berufen, soweit
sie Rechte festlegen, die der Einzelne dem betreffenden
Mitgliedstaat gegeniiber geltend machen kann (vgl ua
19. 1. 1982, Rs 8/81, Becker, Rz 25; 20. 5. 2003, Rs C-
465/00, C-138/01 und C-139/01, Osterreichischer Rund-
funk ua, Rz 98). Daher kann sich der Einzelne vor dem
nationalen Gericht gegeniiber dem betreffenden Mit-
gliedstaat immer dann auf die Bestimmungen einer RL
berufen, die ihrem Inhalt nach unbedingt und hinrei-
chend genau erscheinen, wenn ihre vollstindige Anwen-
dung nicht tatsichlich gewihrleistet ist, dh nicht nur im
Fall der unterbliebenen oder unzureichenden Umset-
zung der RL, sondern auch dann, wenn die nationalen
Mafinahmen, mit denen die RL ordnungsgemifl umge-
setzt wird, nicht so angewandt werden, dass das mit der
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RL verfolgte Ziel erreicht wird (11. 7. 2002, C-62/00,
Marks & Spencer; Rz 27). Wie der Gerichtshof bereits
entschieden hat, entspricht Art 4 Abs 5 der 6. RL den
Kriterien der unmittelbaren Wirkung, da darin die Ein-
richtungen und Titigkeiten, fiir die die Regel der Be-
handlung als Nichtsteuerpflichtige gilt, klar bezeichnet
sind (Comune di Carpaneto Piacentino ua, Rz 31 und 33).
[Daher war spruchgemif zu entscheiden.]

Anmerkung:

1. Der EuGH hat sich mit seiner Entscheidung im vorliegen-
den Fall offenbar besonders leicht getan, da er nach Anbirung
des Generalanwalts den seltenen Beschluss getroffen bat,
gleich obne Schlussantrige iiber die Rechtssache zu ent-
scheiden. Dies erlaubt Art 222 EG seit seiner Novellierung
durch den Vertrag von Nizza iV Art 20 Abs 5 der Satzung
des EuGH, wenn eine Rechtssache keine neuen Rechtsfragen
aufwirft (s Riedl in Mayer, EUV/EGV Art 222 Rz 18 f).
Fiir die nationalen Stewerrechtsordnungen ist der Fall ver-
fabrensrechtlich dennoch von grofSer Tragweite, weshalb
er im Rabmen dieser Kolumne auch bereits von Anfang an be-
obachtet worden ist (s AnwBl 2004, 312 ff zur Finanzge-
richtsentscheidung sowie AnwBl 2005, 96 ff zur Vorlage des
BFH an den EuGH). Diese Bedeutung hat sich durch die
nun vorliegende Vorabentscheidung noch weiter verstirkt.

2. Der EuGH hat sich in seiner kurzen Antwort namlich
nicht auf die Auslegung von Art 4 Abs 5 der 6. RL be-
schrinkt, nachdem der BFH ihm seine Unsicherbeit vorge-
legt hat, ob diese Bestimmung ,auch dem Schutz privater
Wettbewerber vor iibermdafSigen Wettbewerbsverzerrungen
dienen solle oder ob sie ,lediglich bezwecke, die objektive
Steuerneutralitit zu gewibrleisten (Rz 14). Die dazu —
angesichts der bisherigen Jud — obnedies erwartbare Ant-
wort, dass Art 4 Abs 5 der 6. RL gerade auch dem Wettbe-
werberschutz diene, hitte den BFH bereits befibigt, auf
Basis des deutschen innerstaatlichen Rechts eine verwal-
tungsrechtliche Konkurventenklage (und die dazu notwen-
dige vorfeldweise Auskunfiserteilung) zuzulassen. Vor die-
semn Hintergrund babe ich in AnwBl 2005, 96 ff die Vorlage
des BFH als diberfliissig bezeichnet.

3. Die nunmebrige Antwort des EuGH gebt aber da-
riiber binaus, den Telos von Art4 Abs 5 der 6. RL
nochmals klavzustellen und dem BFH damit die Vorfra-
genbeurteilung fiir die Anwendung deutschen Verfahrens-
rechts zu erleichtern. Der EuGH diirfte vielmebr davon
ausgeben, dass Art 4 Abs 5 leg cit selbst nicht nur in allen
denkbaren nationalen Verfabren (wie etwa im Veranla-
gungsverfabren einer offentlichen Einrichtung in Rs 231/
87 und 129/88, Comune di Carpaneto) unmittelbar an-
wendbar ist, sondern dariiber hinaus auch einen im Ge-
meinschaftsrecht (!) begriindeten verfabrensrechtli-
chen Durchsetzungsanspruch fiir benachteiligte Konkur-
renten verbrieft. Dies gelte auch, wenn die RL vom natio-
nalen Normsetzer zwar ovdnungemdifS umgesetzt wurde,
aber ,nicht so angewandt [wird], dass das mit der RL ver-

folgte Ziel erreicht wird“ (Rz 29).
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4. Damit begniigt sich der EuGH offenbar zur Kontrolle
der Umsetzung der 6. RL nicht mit dem Vertrauen in die
Gemeinschaftstreune der nationalen Exekutive, sondern ver-
langt die zusitzliche Zulassung einer Kontrolle der Ein-
baltung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben durch pri-
vate Wettbewerber. Aus dem vorliegenden Urteil kann
man daber eine gemeinschafisrechtliche Verpflichtung
zur Ermoglichung einer umsatzsteuerlichen Konkur-
rentenklage zur Uberpriifung der korrekten Anwendung
(zumindest) des Art 4 Abs 5 UStG ableiten. Der EuGH
diirfte davon ausgeben, dass Art 4 Abs 5 der 6. RL dem
Steuerpflichtigen ein subjektives Recht gegen den Staat
(wenn schon nicht gegen die dffentliche Einrichtung selbst)
auf richtlinienkonforme Besteuerung einer mit ibm im kon-
kreten Wetthewerb stebenden offentlichen Einrichtung gibt.
Zur Durchsetzung dieses Anspruches muss er dem Staat
dann aber auch Rechenschaft iiber die Besteuerung dieses
Steuerpflichtigen abverlangen konnen.

5. Damit kommit dem vorliegenden EuGH-Urteil insb fiir
Staaten wie Osterreich grofSe Bedeutung zu, die — anders als

Deutschland — innerstaatlich gar keine verwaltungsrechtliche
»Konkurrentenklage“ in Steuersachen kennen. Neben dem
EG-Beibilfenverbot und seinem Durchfiibrungsverbot gem
Art 88 Abs 3 Satz 3 EG fiir nicht-notifizierte Neubeihilfen
bestiinde damit in dem durch RL verdichteten Umsatzsteuer-
recht bereits eine zweite gemeinschaftsvechtliche Grundlage
fiir die Forderung nach Einrichtung einer nationalen steuer-
lichen ,, Konkurrentenklage. Dass fiir die Umsetzung einer
solchen auch obne Titigwerden des Gesetzgebers bereits
gangbare Wege zur Verfiigung steben, habe ich schon wie-
derbolt aufgezeigt (AnwBI 2004, 312, Rz 5 f; Sutter; Das
EG-Beibilfenverbot und sein Durchfiibrungsverbot [2005]
344 f; vgl auch Arnold in Holoubek/M. Lang, Abgabenver-
fabrensrecht [2006] 427ff), wenngleich auch ein Titigwer-
den des Gesetzgebers und — angesichts der notwendigen sensi-
blen Abwigungen zum Gebeimnisschutz — mittelfristig wiin-
schenswert sein mag (vgl auch Arnold, SWK 2006, S 583 ff).
Die Rechtspraxis wird sich dem Thema mE jedenfalls nun un-
weigerlich bald stellen miissen.

Franz Philipp Sutter
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Fir Sie gelesen

p Europdisches Vergaberecht. Von Gunther Gruber/Thomas Gru-
ber/Michael Sachs. Neuer Wissenschaftlicher Verlag (nwv), Wien
2005, 584 Seiten, geb, € 68,—.

Wenn ein Senatsvorsitzender des VwGH, ein
Senatsvorsitzender des Bundesvergabeamtes
und der Vorsitzende des Bundesvergabeamtes
gemeinsam einen Kommentar zum Europii-
schen Vergaberecht prisenteren, dann kann
erwartet werden, dass der Kommentar praxis-
tauglich ist. Diese Erwartung wird vom be-
sprochenen Buch tibererfiillt.

Wer den Kommentar durchsieht, wird sich
erst so recht bewusst, wie vielfiltig und untibersichtlich die
Europiische Rechtsprechung zum Vergaberecht bereits ge-
worden ist. Tatsichlich beherrscht die Rechtsprechung des
EuGH das Vergaberecht weitgehend, ihre Kenntnis ist da-
her unerlisslich. Das Verzeichnis der Judikatur des EuGH
weist mehr als 10 Seiten auf, was allein die Bedeutung der
europiischen Rechtsvorgaben auf diesem Rechtsgebiet indi-
ziert.

Die Autoren haben sich die Arbeit an ihrem in 25 Kapitel
gegliederten Buch nach Kapiteln geteilt. Sie haben dabei auch
keine heiffe Kartoffel gescheut, vom Kapitel 1, ,,Pflicht zur
Umsetzung®, bis zum Kapitel 25, ,,Schadenersatz“. In einzel-
nen Kapiteln behandeln sie zB den personlichen und sachli-
chen Geltungsbereich, Bietergemeinschaften, Subunterneh-
mer, die rechtliche Bedeutung von Rechenfehlern und die
Voraussetzungen fiir eine Einstweilige Verfigung. Auch die
theoretischen Rechtsvorgaben des Vergaberechts kommen
nicht zu kurz, von der Umsetzungspflicht von Richtlinien
iiber die Auslegung des Gemeinschaftsrechts und die unmit-
telbare Wirkung nicht umgesetzter Richtlinien bis zum Vor-
abentscheidungsverfahren. Die Urteile des EuGH sind je
nachdem nur kurz oder umfangreicher dargestellt, mit jewei-
liger Hervorhebung markanter Stichworte.

Im Anhang werden die behandelten Urteile des EuGH
nach der Geschiftszahl, nach dem Namen des Falles und
nach den Themenbereichen gegliedert. Seinem Charakter
als Praxiskommentar entsprechend verzichtet das Werk auf
ein Literaturverzeichnis, wihrend ein umfangreiches Stich-
wortverzeichnis die Suche im Buch zusitzlich zur klaren Ka-
pitelgliederung weiter erleichtert.

Wer dieses Buch verwendet, schiitzt sich damit vor Uberra-
schungen und dem Risiko, trotz aller Kenntnis des Europii-
schen Vergaberechts doch noch etwas tibersehen zu haben.
Eswire auch verfehlt anzunehmen, dass die Kenntnis des Eu-
ropiischen Vergaberechts verzichtbar istund es etwa gentigen
konnte, sich anhand der 6sterreichischen Rechtsprechung al-
lein zu orientieren. Auch wenn diese vieles umsetzt, so ist die
Kenntnis der Quellen dennoch unerlisslich. Das Buch ist da-
her ein Muss fiir jeden, der mit Vergaberecht befasst ist.
Wilfried Ludwig Web

Europaisches
Vergaberecht
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p Markenschutzgesetz, Kommentar zum Markenschutzgesetz
(MSchG) und weiteren kennzeichenrechtlichen Bestimmungen.
Von Egon Engin-Deniz, Verlag Osterreich, Wien 2005, 1068 Sei-
ten, geb, € 118—.

Der Kommentar zum MSchG gibt eine Dar-
stellung des gesamten nationalen Rechtsbe-
standes zum Markenschutz, des Internationa-
len Markenrechts sowie des Gemeinschafts-
markenrechts samt neuesten Entwicklungen.
Diese umfassende Bearbeitung war sowohl
deshalb geboten, weil das MSchG 1999 und
2004 durchgreifend novelliert wurde, als auch,
weil im Gemeinschaftsrecht und im Internationalen Mar-
kenrecht grofie Anderungen eingetreten sind. Da die Verei-
nigten Staaten von Amerika, wie auch die Europiische
Union dem Madrider Abkommen beitraten, haben Inhaber
osterreichischer Marken erleichterten Zutritt zu den Mirk-
ten in Ubersee. Die Systeme bieten zusitzlich nicht nur al-
ternative Registrierungsmoglichkeiten, sondern koénnen
auch kombiniert eingesetzt werden.

Dem Kommentar zum MSchG ist ein umfassendes Lite-
raturverzeichnis vorangestellt, untergliedert in Biicher und
Textausgaben zum Marken- und Domainrecht (mit einem
folgenden, gesonderten Uberblick der einschligigen Arbei-
ten in Deutschland) und Aufsiitzen zu verschiedensten mar-
kenrechtlichen Aspekten und Problemen.

In der Einleitung zum Kommentar folgt sodann eine
eingehende Darstellung der Rechtsentwicklung des Mar-
kenrechts, beginnend mit dem 6sterreichischen Marken-
schutzgesetz von 1858, was zeigt, dass die Bedeutung
der Materie fiir die Wirtschaft schon vor iiber 150 Jahren
erkannt wurde. Die Darstellung der Rechtsentwicklung
wird mit einem Uberblick iiber die Harmonisierung des
Markenrechts auf europiischer Ebene und einem geglie-
derten Uberblick iiber die Internationalen Ubereinkom-
men, ds das Pariser Verbandsiibereinkunft — PVU 1973
und das darauf aufbauende Madrider Abkommen -
MMA 1999 und das TRIPS-Abkommen, sowie das Ab-
kommen von Nizza und das Wiener Abkommen v 27. 10.
1999 erginzt.

Schon dies lisst erkennen, auf welch hohem Niveau sich
das nach eigener (bescheidener) Formulierung des Autors
als ,Praxiskommentar” bezeichnete Werk bewegt.

Der Autor der iiber 1000 Seiten umfassenden Ausfithrun-
gen, in denen der Gesetzestext mit Erliuterungen und
Kommentierungen zum Markenrecht samt Literatur und
Judikatur zum MSchG, zum Gemeinschaftsrecht und zu
den Internationalen Ubereinkommen dargestellt werden.
Egon Engin-Deniz, kann sich mit seinem fiir alle Wirtschafts-
praktiker Weg weisenden Kommentar auf ein umfassendes
Fachwissen auf Grund seiner Stellung als Chairman des
Marques Cyberspace Team und als Mitglied der Internatio-
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nal Association (INTA) und als Staatskommissir von zwei
osterreichischen Verwertungsgesellschaften berufen.

Erfreulich ist, dass die eingehende Darlegung der fiir die
Wirtschaft aufierordentlich wichtigen Materie in sprachlich
leicht verstindlichen Formulierungen erfolgt, obwohl einer-
seits die raschen Entwicklungen im nationalen und interna-
tionalem Bereich vielfach mit Verzahnungen und Unterglie-
derungen verbunden ist und andererseits die Vernetzung des
nationalen mit dem Gemeinschaftsmarkenrecht und den In-
ternationalen Abkommen eine Globalisierung des Marken-
rechts bewirke.

Das umfassende Stichwortverzeichnis ist daher fiir den
»Laien“ eine mafigebliche Hilfe, auf welche er bei der Suche
nach einschligigen Antworten angesichts der Fiille der Wis-
sensanbote des Kommentars zwangsldufig und gerne greift.

Fiir jeden Juristen, der mit der Materie zu tun hat, ist das
Werk eine unverzichtbare Anschaffung.

Rudolf Machacek

Bundesabgabenordnung. Kommentar. Von Christoph Ritz. 3.
Uberarbeitete Auflage, Verlag Linde, Wien 2005, 1190 Seiten, geb,
€ 120,

MR Ritz bezeichnet sich selbst gelegentlich
gerne als ,,Konsulent® des Gesetzgebers, weil
er in der Verfahrensabteilung des BMF titig
ist und dort die BAO legistisch betreut. Ande-
rerseits ist er im BMF aber auch bestindig zur
Auslegung des vorhandenen Rechtstextes auf-
gerufen und muss laufend Verfahrensfragen
der Finanzverwaltung beantworten. Die Er-
fahrungen aus dieser seiner langjihrigen Auslegungsiibung
hat der Autor 1994 erstmals in einem eigenen BAO-Kom-
mentar gebiindelt, dessen iiberarbeitete und aktualisierte
3. Auflage er nun vorlegt. In der Neuauflage leuchten er-
neut die sachkundigen Kommentierungen hervor, die es
verstehen, vielfiltige Zusammenhinge sichtbar zu machen
und lehrreiche Einblicke in die gelebte BAO zu geben.
Trotz seiner Doppelrolle als Kommentator und aktiver
BMF-Interpret duflert der Wissenschafter Ritz bisweilen
auch durchaus Kritk an einzelnen Auslegungstraditionen
der Finanzverwaltung (s etwa Rz 6 ff zu § 22 BAO). Oder
verweist zumindest diplomatisch auf das kritische Schrift-
tum (s etwa Rz 28 zu § 26 BAO). Der Ritz hat in der oster-
reichischen BAO-Kommentarlandschaft lingst seinen eige-
nen wichtigen Platz: Wihrend der Sro// nach wie vor eine
uniibertroffen reiche Quelle fiir Systemiiberlegungen zur
BAO darstellt und das Manz-Werk rund um Ellinger An-
merkungs- und Rechtsprechungsteil trennt und dadurch
den umfassendsten Rechtsprechungsiiberblick bieten kann,
steht der Ritz von seiner Konzeption her zwischen diesen
beiden Werken, indem er die relevante hochstgerichdiche
Judikatur bereits innerhalb seiner Kommentierung prig-
nant verarbeitet. Beachtlich ist auch wiederum die grofie
Belesenheit des Kommentators, dem kaum eine Rechtspre-
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chungsglosse oder gar eine Rezension entgeht, wenn sie be-
merkenswerte verfahrensrechtliche Uberlegungen enthilt.
Ein grofies Verdienst Ritz’ ist es daher zweifelsfrei, Tiiroff-
ner in das bestindig wachsende Schrifttum zur BAO zu sein
und sich mit diesem auch aktiv auseinander zu setzen. Mit
den grofien Kommentarwerken als Motor ist die wissen-
schaftliche Durchdringung der BAO in den letzten Jahren
dadurch erfreulich stark vorangeschritten.

Mit der 3. Auflage hat Ritz seinen Kommentar — nach den
grofien zwischenzeitlichen Anderungen der BAO (insbeson-
dere im Rechtsmittelverfahren) — nicht nur auf aktuellen
Stand gebracht, er hat auch das UFSG in seinen Anhang
mit Kurzkommentierungen der Nebengesetze ZustellG,
AuskPlG und AVOG erginzend aufgenommen. Der Ge-
samtumfang des Werkes von 1190 Seiten ldsst erahnen,
wie viel Zeit und Miihe in der Neuauflage steckt. Der Lohn
einer dankbaren Aufnahme des Werkes in Wissenschaft und
Praxis ist dem Autor dafiir aber schon jetzt sicher.

Franz Philipp Sutter

Die Konkursfdhigkeit juristischer Personen des o6ffentlichen
Rechts. Von Jens Lehmann. Schriften zum offentlichen Recht,
Band 779, Verlag Duncker & Humblot, Berlin 1999, 195 Seiten,
kart, € 53,50.

Nach verbreiteter Auffassung gibt es keine In-
solvenz offentlicher Rechtstriger. Gleichwohl
sind Staaten und subnationale Einheiten seit
T Jahrhunderten mit Unternehmen und Indivi-
duen in vergleichbaren Zahlungsschwierigkei-
ten konfrontiert. Bisweilen miindet diese Fi-
] nanznot in einen de facto Bankrott. Die bishe-
rige Literatur hat der juristischen Ergreifbar-
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keit dieses hiufigen Phinomens zu wenig
Aufmerksamkeit geschenkt.

Fens Lebmann liefert nun die erste umfassende Abhand-
lung der Konkursfihigkeit offentlicher Rechtstriger im
deutschsprachigen Raum. Damit wirft er diese praktisch be-
deutsame Frage ins Scheinwerferlicht. In einer rechtsdog-
matisch sorgfiltigen Abhandlung von Lehre und Recht-
sprechung liegt das Hauptverdienst seiner Arbeit. Gleich-
zeitig wird der historischen Dimension gebiihrend Beach-
tung geschenkt. Wiewohl sich die Untersuchung auf die
deutsche Rechtslage beschrinkt, sind Lebmanns Schlussfol-
gerungen weit liber die Bundesrepublik Deutschland von
Interesse.

Der Autor wendet sich im einleitenden allgemeinen Teil
der Frage zu, ob ein grundsitzlicher Konflikt zwischen Kon-
kursgrundsitzen und den offentlichen Rechtstrigern iiber-
tragenen Aufgaben bestehe. Diese Frage ist zu bejahen, aber
Lebmann bleibt eine iberzeugende Antwort schuldig, ob
und wie es diesen Konflikt zu 16sen gilt. Hiezu hitte man
sich eine ausfiihrlichere Diskussion gewiinscht. Das soll aber
iber die hohe Qualitit der restlichen Arbeit nicht hinweg
tiuschen.
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Lebmann zeigt auch, dass sich konkrete Folgen an die
theoretische Konkursfihigkeit in Form einer Verpflichtung
zur Zahlung von Insolvenzausfallsgeld kniipfen. Daran
schliefit sich eine eingehende Analyse, welche offentlichen
Rechtstriger zu solchen Zahlungen verpflichet sind. Leb-
mann arbeitet dann eine wesentliche Unterscheidung he-
raus: Er stellt die gesetzlich normierte Konkursunfihigkeit
der faktdschen Konkursunfihigkeit gegeniiber; letztere ent-
steht durch das Einstehen eines anderen offentlichen
Rechtstrigers. Wird dieses Versprechen jedoch nicht gehal-
ten, ist die Eroffnung eines Konkursverfahrens prinzipiell
zulissig.

Lebmann erkundet in der Folge den Ausschluss des Kon-
kurses durch Landesrecht. Historisch erklirt sich dies da-
raus, dass in der Zwangsvollstreckung gegen Gemeinden
und dhnliche 6ffentliche Rechtstriger ein gewichtiger Ein-
schnitt in die Hoheitsrechte der Linder gesehen wurde.
Der Autor fithrte Kompetenzstreitigkeiten, welche bis zu
heutigem Tage nicht endgiiltig gel6st sind.

Die wesentlichen Schlussfolgerungen des ersten Teils
sind: Fir offentliche Rechtriger besteht ein gesteigertes
Schutzbediirfnis, jedoch verlangt die Gewihrleistung 6ffent-
licher Aufgaben keinen absoluten Bestandschutz fiir ein-
zelne offentliche Rechtstriger. Offentliche Rechtstriger
sind grundsitzlich konkursfihig, es sei denn das Gegenteil
ist ausdriicklich gesetzlich statuiert.

Der Rest des Buches ist den Einzelfillen des 6ffentlichen
Konkurses gewidmet. Aus Platzgriinden geht diese Rezen-
sion nur auf die beiden wichtigsten Fille ein: die Staaten-
und die Gemeindeinsolvenz. Lehmann untersucht dariiber hi-
naus folgende, weitgehend deutschlandspezifische Fille: Re-
ligionsgesellschaften (in den USA im Gefolge der Skandale in
der katholischen Kirche ein ,heiffles“ Thema), die Bundes-
bank, Sparkassen (durch die Unvereinbarkeit von 6ffentli-
chen Garantien fiir Banken mit dem EG-Recht relevant),
Rundfunkanstalten, Sozialversicherungstriger (angesichts
explodierender Gesundheits-und Pensionskosten ein zukiinf-
tiges Spielfeld), Berufsvertretungen sowie Studentenwerke.

Im 2. Kapitel bietet Lebmann einen gerafften Uberblick
iber Sein und Werden der Staateninsolvenz. Er zeichnet
die Entwicklung von Lehre und Rechtsprechung nach und
identifziert in jiingerer Zeit eine Tendenz zur grundsitzli-
chen staatichen Insolvenzfihigkeit. Aus der deutschen
Rechtsprechung zur desolaten Finanzverfassung im Jahre
1945 wird ein Recht zur Loslosung von unerfiillbaren Ver-
pflichtungen durch Insolvenz anerkanng, freilich nur in au-
Bergewohnlichen Notsituationen. Divergenzen mit der her-
kémmlichen Unternehmensinsolvenz sind dabei nicht zu
ibersehen. Ziel hier ist ein Neustart zur Sicherung des Ge-
meinwohls. Lehmann selbst steht der Idee der Staateninsol-
venz ablehnend gegentiber, da sie ,,kraft der Natur der Sache
konkursunfihig® (Sicherung des gesamten politischen und
sozialen Lebens) sei.

An der politischen und wirtschaftlichen Brisanz der Staa-
teninsolvenz entziinden sich seit langer Zeit heftige Debat-
ten. In jingster Zeit schlug der Internationale Wihrungs-
fonds (IWF) ein umfassendes Verfahren zur Restrukturie-
rung von Staatsschulden vor. Derzeit liegt dieser sogenannte
Sovereign Debt Restructuring Mechanism (SDRM) jedoch
politisch auf Eis. Die Geschichte lehrt, dass die Frage der
Staateninsolvenz spitestens nach schweren Finanzkrisen -
man denke an Lateinamerika in den 80er-Jahren und Ost-
asien in den 90er-Jahren — mit voller Wucht auf das interna-
tionale Parkett zuriickzukehrt.

Lebmann sieht viele Ahnlichkeiten zwischen Gemeinde-
und Staateninsolvenz. Der Autor zeichnet im 3. Kapitel his-
torische Fille stdddscher Zahlungsunfihigkeit akribisch
nach (ua New York, Halle, Neapel). Etwas kryptisch schluss-
folgert der Autor, dass sich keine allgemeinen ,,Aussagen
uber die Zulissigkeit eines Kommunalbankrotts ohne eine
gleichzeitige Staatsumwilzung® treffen lasse. Die Wichtig-
keit der Gemeinden fiir die funktionierende dezentrale Ver-
sorgung der BirgerInnen mit 6ffentlichen Giitern spriche
jedoch auch hier gegen die Konkursfihigkeit. Er betont so-
mit den Vorrang der Gemeinde- vor den Gliubigerinteres-
sen. In einem Konkursverfahren fiir Gemeinden wiirde ins-
besondere die Gemeindeautonomie ausgehohlt. Es kime
auch zu unakzeptablen Eingriffen in die kommunale Selbst-
verwaltung.

Die Gemeindeinsolvenz ist aufgrund angespannter Haus-
halte aktueller denn je. In der kommunalrechtlichen Litera-
tur wird in der beschrinkten Insolvenzfihigkeit fiir Kom-
munen ein Instrument gesehen, finanziellen Handlungs-
und Gestaltungsspielraum zuriick zu gewinnen. Mehrere
Linder kennen solche Verfahren, ua die USA, Siidafrika,
Ungarn sowie Lettland. In Deutschland ist die Frage auf-
grund der desolaten Finanzlage vieler Kommunen derzeit
besonders aktuell. In Osterreich betont ein Teil der Lehre,
dass die Konkursgesetzgebung fiir Unternehmen auf Ge-
meinden analog anwendbar sei. Auch der 6Osterreichische
Gesetzgeber wird sich aber frither oder spiter einer gesetz-
lichen Regelung nicht verschliefien kénnen.

Lebmann ist mit diesem Werk zweierlei gelungen: Ers-
tens, ein historisch fundiertes Ubersichtswerk iiber die In-
solvenzfihigkeit Offentlicher Rechtstriger, welches dem
Praktiker ein hilfreicher Begleiter sein wird. Zweitens, eine
rechtsdogmatische Thematisierung der Insolvenzfihigkeit,
angereichert durch anschauliche Beispiele aus der reichhal-
tigen deutschen Rsp. Dieser letzte Beitrag ist insbesondere
fir zukiinftige Reformen von bleibendem Wert. Jedem,
der sich mit dieser an der Schnittstelle von 6ffentlichem
Recht, Politik und Finanzwissenschaft stehenden Thematik
niher befassen mochte, sei dieses vorziigliche Buch ans

Herz gelegt.

Michael Waibel
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p Fremdenrechtspaket. Asylgesetz 2005, Fremdenpolizeige-

setz 2005, Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz. Von René
Bruckner/Hans-Peter Doskozil/Thomas Marth/Wolfgang Taucher/
Mathias Vogl. Neuer Wissenschaftlicher Verlag, Wien 2005, Son-
derausgabe, 427 Seiten, br, € 28,80.

Kaum ein anderes Rechtsgebiet war in den
letzten Jahren derart hiiufigen Anderungen un-
terworfen wie das Fremdenrecht. Die Ursa-
chen sind mannigfaltig: Einerseits fiihrten die
politischen Entwicklungen auf der Welt, ua
auch die gravierenden Umwilzungen, die mit
dem Niedergang des Kommunismus in Eu-
ropa verbunden waren, zu wechselnden und
stetig ansteigenden Flicchtlingsstromen, ande-
rerseits fand der Komplex Fremdenrecht-Asylrecht allmih-
lich Eingang in das EU-Recht und wechselte von der 3.
Sdule in die 1. Sdule. Urspriinglich hatte man im Fremden-
rechtswesen mit der Genfer Fliichtlingskonvention im Zu-
sammenhalt mit vereinzelten innerstaatlichen Regelungen
im seinerzeitigen Fremdenpolizeigesetz 1954 das Auslangen
gefunden. Im Jahre 1968 wurde erstmalig ein AsylG in
Osterreich geschaffen. Das Nachfolgegesetz (AsylG 1991)
loste den Komplex ,Asyl“ aus dem Fremdenpolizeigesetz
heraus, das AsylG 1997 schuf konsequenterweise eigene
Asylbehérden (UBAS). Auf europiischer Ebene begann im
Asylbereich die Intensivierung der Harmonisierung des
Asylrechts durch Transformation in die 1. Sdule. Parallel
zu dieser Entwicklung wurden 1992 ein Aufenthaltsgesetz
und ein Fremdengesetz geschaffen und aufenthaltsrechdi-
che Regelungen von fremdenpolizeilichen Regelungen im
engeren Sinn getrennt. Im Jahre 1997 wurden dann aufent-
haltsrechdiche Fragen und fremdenpolizeiliche Agenden
wieder in ein Gesetz zusammengefiihrt: FrG 1997. Nun-
mehr, seit 1. 1. 2006, gibt es fir die genannten Materien
wieder drei verschiedene Gesetze: Asylgesetz, Fremdenpoli-
zeigesetz, Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz. Es mag in
diesem Zusammenhang kein Zufall sein, dass die Kernmate-
rie wieder die Bezeichnung ,Fremdenpo/izeigesetz“ trigt, da
die Elemente der polizeilichen Mafinahmen, auch im Asyl-
gesetz, in den Vordergrund geriicke sind.

Fremdenrechtspaket
Nagats Yk Framcptsmmets X
o seelensy

Im Asylbereich ist die Trendwende zur Aufnahme von
fremdenpolizeilichen Elementen durch die Schaffung von
Erstaufnahmestellen, die Einfithrung eines gesonderten Zu-
lassungsverfahrens und die Ubertragung einer Ausweisungs-
kompetenz an die Asylbehérden bereits durch die Asylge-
setznovelle 2003 eingeleitet worden. Der Antrag auf Asylge-
wihrung, nunmehr ,, Antrag auf internationalen Schutz*
bewirkt, dass eine einseitige Zurtickziehung dieses Antrages
grundsitzlich nicht mehr mdéglich ist, da Gegenstand des
Verfahrens die Asylgewihrung und mangels Zuerkennung
des Asyls die Ausweisung ist (§ 10 AsylG, § 25 Abs 2 AsylG).
Nach wie vor wird zwischen Stellung des Antrages und Ein-
bringung des Antrages unterschieden, wobei die Antrags-
stellung vorerst eine Duldung des Aufenthalts (faktscher
Abschiebeschutz) des Asylwerbers bewirkt (§ 12 AsylG).
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Die Einbringung des Antrages kann grundsitzlich nur per-
sonlich bei der Erstaufnahmestelle erfolgen (§ 17 AsylG).
Das bedeutet, dass eine Einbringung eines schriftlichen
Antrages durch einen Rechtsvertreter ohne Wirkung
ist!

Im Zulassungsverfahren ist die Einflussnahme des berufs-
mifliigen Rechtsvertreters dariiber hinaus stark einge-
schrinkt, da Ladungen im Zulassungsverfahren nur dem
Asylwerber personlich und dem institutionalisierten Rechts-
berater zuzustellen sind (§ 23 AsylG). Wird das Asylverfah-
ren zugelassen, so hat der Asylwerber ein vorliufiges Auf-
enthaltsrecht.

Die Umsetzung der EURODAC VO 2725/2000 durch
das AsylG 2005 (§ 55 AsylG) erméglicht eine rasche Identi-
titsfeststellung und Uberpriifung, ob vom betreffenden
Asylwerber bereits ein Antrag auf internationalen Schutz
in einem anderen EU-Staat gestellt worden ist. Im Rahmen
des Zulassungsverfahrens sind va die Fragen der Zustindig-
keit und der Drittstaatssicherheit abzukliren und allenfalls
Antrige aus diesen Griinden zuriickzuweisen. In diesem Zu-
sammenhang ist auf die Dublin IT VO 343/2003 und deren
innerstaatliche Umsetzung in den §§ 5 und 37 AsylG zu ver-
weisen. Withrend der ersten 20 Tage des Zulassungsverfah-
rens ist der Aufenthalt des Asylwerbers lediglich im Gebiet
der Bezirksverwaltungsbehorde, in dem er versorgt wird,
geduldet.

Die Mitwirkungspflichten des Asylwerbers werden im
§ 15 AsylG ausformuliert, deren Nichtbefolgung wird mit
Sanktionen versehen.

Verstirkt ist nunmehr der Einsatz der Schubhaft in Ver-
bindung mit der Ausweisungskompetenz (§ 10 AsylG) ge-
geniiber Asylwerbern vorgesehen, wobei die Schubhaftrege-
lungen selbstin § 76 Abs 2 FPG zu finden sind und auch die
Verhingung der Schubhaft der 6rtlich zustindigen Frem-
denpolizeibehorde obliegt. Die Aufrechterhaltung der
Schubhaft ist maximal 10 Monate innerhalb von 2 Jahren
zulissig (§ 80 FPG).

Im Zuge des Berufungsverfahrens wurde das Neue-
rungsverbot eingeschrinkt (Niheres sieche §40 AsylG).
§36 Abs4 AsylG unterscheidet Entscheidungen, welche
durchsetzbar sind von solchen, welche durchfiihrbar sind.
Beide Begriffe beziehen sich auf noch nicht rechtskriftige
Entscheidungen, wobei durchsetzbare Entscheidungen dann
zu durchfiihrbaren werden, wenn endgiiltg feststeht, dass
den gegen sie erhobenen Berufungen keine aufschiebende
Wirkung zuerkannt wird und die Entscheidungen somit
vollstreckt werden diirfen.

Die Aufteilung der Kompetenzen des Fremdenrechts,
ausgenommen Asylrecht, erfolgt derart, dass unter das Re-
gime des FPG grundsitzlich die Regelungen tber die Ein-
reise und iiber die Beendigung des Aufenthalts fallen, so ins-
besondere iber die Ausstellung von Einreisetiteln und die
typisch fremdenpolizeilichen Titigkeiten wie Ausweisung
(§ 53t FPG), Abschiebung (§ 46f FPG), Verhingung von
Aufenthaltsverboten und Riickkehrverboten (§ 60 FPG),
wihrend das NAG im wesentlichen die Erlangung und
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den Verlust von Aufenthaltstiteln regelt. Abweichend davon
erhilt die Fremdenpolizei auch fiir kurzfristige Aufenthalte
im Zusammenhang mit voriibergehenden Erwerbstitigkei-
ten die Kompetenz zur Ausstellung des Visums D+C (Auf-
enthalts-Reisevisum) mit einer Giiltgkeitsdauer von maxi-
mal 6 Monaten. Die Moglichkeit, eine solche kombinierte
Visumskategorie zu schaffen, wird durch die VO Nr 1091/
2001 eroftnet.

Gegen Fremde, gegen welche ein Aufenthaltsverbot oder
eine Ausweisung verfiigt wurde, die aber vorerst nicht abge-
schoben werden kénnen, kann eine Gebietsbeschrinkung
verfiigt werden (§ 47 FPQG).

Durch Verfassungsgerichtshoferkenntnisse (G 237, 238/
03) v 15.10. 2004 wurde der generelle Ausschluss der
aufschiebenden Wirkung bei bestimmten Tatbestinden
der Ausweisung (Ausweisung von Fremden ohne Aufent-
haltstitel) fir unzulissig erklirt, sodass die nunmehrige Re-
gelung darauf abstellt, dass im Einzelfall gepriift werden
muss, ob die sofortige Ausreise des Fremden im Interesse
der offendichen Ordnung und Sicherheit erforderlich ist
(§ 58 FPG).

Die in der Regierungsvorlage hervorgehobene Einrich-
tung des Unabhingigen Verwaltungssenats als Berufungs-
instanz bezieht sich lediglich auf Fille, in welchen EWR-
Biirger, Schweizer Staatsangehorige oder begiinstigte Dritt-
staatsangehorige Partei sind, da dies im Sinne des Art 31 RL
2004/38/EG umzusetzen war. In allen iibrigen Fillen bleibt
es bei der jeweiligen Sicherheitsdirektion als Berufungsbe-
horde.

Die Bestimmungen iiber die Schubhaft (§ 80f FPG)
wurden sowohl in Bezug auf die Dauer (Maximaldauer 10
Monate) als auch in Bezug auf die Prifung durch den
UVS geindert, welcher bei einer 6 Monate iibersteigenden
Schubhaft die Verhiltnismifiigkeit der Anhaltung am Tage
nach Ablauf der 6 Monate und danach alle 8 Wochen von
Amts wegen zu tiberpriifen hat.

_In Bezug auf gerichtliche Straftatbestinde erfolgten eine
Uberarbeitung sowie die Neuschaffung weiterer Tatbestin-
de.

Schliefilich ist im 12. Hauptstick ,Erkennungs- und
Ermittungsdienst“ die Schaffung eines zentralen Frem-
denregisters zu erwihnen, welches vom BMI zu betreiben
ist.

Das NAG (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz) ist va
durch eine Neugestaltung der Aufenthaltstitel (§§ 8, 41 ff
NAG), die Umsetzung von Richdlinien, insbesondere der
Richtinie 2004/38/EG iiber das Recht der Unionsbiirger
und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, sowie
der Richtlinie 2003/86/EG betreffend das Recht der Fa-
milienzusammenfithrung (§ 46 NAG) und die weitere
Ausgestaltung der Integrationsvereinbarungsbesimmungen
(§ 141f NAG) geprigt.

Hervorzuheben ist die bereits erwihnte Neugestaltung
der Aufenthaltstitel sowie der Dokumentationen. Wih-
rend die Aufenthaltstitel konstitutive Wirkung haben, stel-

len die Dokumentationen fiir EWR-Biirger und deren An-
gehorige deklaratorische Dokumentationsformen dar, die
das originire Aufenthaltsrecht dieser Personen beurkunden
sollen (Anmeldebescheinigungen und Daueraufenthaltskar-
ten). Im Ubrigen bleibt die Unterscheidung zwischen
LAufenthaltserlaubnis“ und ,Niederlassungsbewilligung®
(§ 8 NAQG) aufrecht, welche den beabsichtigten Aufenthalt
im Bundesgebiet zum Zweck der Begrindung eines
Wohnsitzes (linger als 12 Monate bestehend), der Begriin-
dung des Mittelpunkts der Lebensinteressen oder der Auf-
nahme einer nicht blof§ voriibergehenden Erwerbstitigkeit
voraussetzt (§ 2 Abs 2 NAG). Der Aufenthaltstitel wird da-
bei jeweils mit einem ganz bestimmten Aufenthaltszweck
verkniipft. Da die Bezug habenden Materien ua auch das
AuslanderbeschiftigungsG beriihren, ist als Voraussetzung
fir die Erteilung des Aufenthaltstitels in manchen Fillen
eine Berechtigung nach dem AuslinderbeschiftigungsG
(,,Niederlassungsbewilligung — beschrinkt®) erforderlich,
in anderen blofi eine Mitteilung (,,Niederlassungsbewilli-
gung — unbeschrinkt“). Daneben gibt es nach ununterbro-
chenem, rechtmifliigem Aufenthalt von mindestens 5 Jah-
ren die Moglichkeit, den Aufenthaltstitel ,,Daueraufenthalt
— EG® nach Mafigabe der RL 2003/109/EG zu erlangen
(§ 45 NAG), was den Arbeitsmarktzugang im gesamten
Bundesgebiet eroffnet (§ 17 Abs 1 AuslBG). Korrespondie-
rend dazu gibt es die Aufenthaltstitel fiir Angehérige. Die
Familienzusammenfiithrung ist in den §§46f NAG gere-
gelt.

Die vorliegende Gesetzesausgabe liefert durch die ange-
schlossene Regierungsvorlage sowie wesentliche erlduternde
Teile des Ausschussberichtes einen ersten Uberblick iiber
die teilweise tief greifenden Neuerungen im Bereich des ge-
samten Fremdenrechts.

Erich Heliczer

p Aktiengesetz. Von Uwe Hiiffer. 7. Auflage, Verlag Beck, Miinchen

2006, XXXV, 2020 Seiten, geb, € 121,40.

it dumess Nunmehr ist, zwei Jahre nach dem Erscheinen

- der 6. Auflage, die 7. Auflage des Beckschen

Aktiengesetz Kurzkommentars zum AktG erschienen. Das

----- Werk ist wieder um 100 Seiten gewachsen. Es

wire Eulen nach Athen zu tragen, wenn man

vermeint, dass der Kurzkommentar ein Kurz-

kommentar im herkémmlichen Sinn ist. Die

Qualitit der Kommentierung ist auf unverin-

dert hohem Niveau. Der Rezensent weiff aus der eigenen

Praxis zu berichten, dass zur Klirung von aktienrechtlichen

Problemen ein Zugriff auf den ,Hiiffer” immer ein lohnen-
der ist.

Wolf-Georg Scharf
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p Das Osterreichische Strafrecht. 3. Teil, 5. Auflage. Neben-
strafrecht. Von Christoph Mayerhofer (Hrsg). Verlag Osterreich,
Wien 2005, 2 Bande, 1472 Seiten, geb, € 250,—.

Ist man als Strafverteidiger auf der Suche
nach Entscheidungen zu den zahlreichen
strafrechtlichen Nebengesetzen, so gibt es
faktisch fast kein Vorbeikommen an der
gegenstindlichen Entscheidungssammlung
Ch. Mayerhofers. In der Reihe ,,Das Osterrei-
chische Strafrecht” veroffentlichte der Autor
neben seinen ohnehin hinlinglich bekannten
Entscheidungssammlungen zum Strafgesetzbuch, der
Strafprozessordnung und den Verordnungen und Erlissen
nunmehr auch in 5. Auflage seine Ausgabe des Nebenstra-
frechts.

In alphabetischer Reihenfolge finden sich darin, begin-
nend mit der Strafbestimmung im Ausfuhrerstattungsgesetz
(AEG) und endend mit den Bestimmungen des Zustellge-
setzes (ZustellG), die strafrechtlich relevanten Bestimmun-
gen von insgesamt 126 Gesetzen. Betrachtet man beispiels-
weise die gesammelten Entscheidungen zum GRBG, so ist
sofort zu erkennen, dass es eine aktuellere Zusammenfas-
sung der gegenstindlichen hochstgerichtlichen Rechtspre-
chung nicht gibt. Dem Gesamtwerk liegen Entscheidungen
bis Ende 2004 bzw Gesetzestexte bis zum 10. 8. 2005 zu
Grunde und kénnen aktuellere Entscheidungen eigentlich
nur durch Eigenrecherche im RIS gefunden werden.

Besonders hervorzuheben ist die — wie bei allen Entschei-
dungssammlungen des Autors — Aneinanderreihung der in
der praktischen Anwendung besonders niitzlichen Samm-
lung des zu den jeweiligen Gesetzeswerken ergangenen
Schrifttums (wobei diesbeziiglich die sehr eingeschrinkte
Auswahl derselben kritisch bemerkt werden muss), der sich
meist aus den Gesetzesmaterialien ergebenden Anmerkun-
gen sowie letztlich der im Leitsatzformat zusammengefass-
ten Judikate. Zu Letzteren ist anzumerken, dass sich der Au-
tor nicht nur auf die veréffentichten Entscheidungssitze
beschrinkt, sondern simtliche Entscheidungen des OGH
durchgesehen und seine eigenen Leitsitze formuliert hat.
Damit hat sich aber der Verfasser nicht begniigt, sondern
dariiber hinaus noch die Judikatur der OLG in jenen Berei-
chen gefiltert, in welchen der OGH auf Grund des gegebe-
nen Instanzenzuges nur selten richtungsweisende Recht-
sprechung erzeugt. Mag das gegenstindliche Werk auch be-
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reits in 5. Auflage erscheinen, so sei gerade auf diesen enor-
men Arbeitseinsatz des Autors hingewiesen.

Inhaltlich sei hervorgehoben, dass sogar die Amnestiege-
setze 1985 und 1995 wiedergegeben wurden, welche sonst
wohl selten einer derartigen Sammlung zu entnehmen sind.
Gerade fiir die strafrechtliche Praxis erscheint dies aber bei
einem stindigen Nachschlagewerk unumginglich.

Wollte man auf die professionellst gemachte Auswahl der
jeweiligen Entscheidungen zu einzelnen Gesetzen (zB der
umfassenden Entscheidungssammlung zum Finanzstrafge-
setz oder auch zur EMRK) eingehen, wiirde es den Platz
der gegenstindlichen Besprechung sprengen. Soll aber in
Strafsachen einem Mandanten eine juristisch fundierte Be-
ratung gegeben werden, wird sich ein Studium dieses nun-
mehr seit 1979 bestehenden Standardwerks in den wenigs-
ten Fillen vermeiden lassen.

Roland Kier

» How to Hire and Fire in 76 Jurisdictions. Von Erik van Emden/

Jon Heuvel/Marie-Laure Labat-Oliveau. Multilaw-Kluwer Law In-
ternational, 2005, 634 Seiten, Hardcover, € 100,—.

Dieses interessante englischsprachige Werk
erschien von Multilaw (Multinational Associa-
tion of Intependent Law Firms) und Kluwer
Law International. Fiir alphabetisch geordnete
Staaten antworten Anwilte aus den einzelnen
Staaten auf einen gleich bleibenden Fragenka-
talog. Fiir Osterreich erteilte die Auskiinfte
Mirjam Sorgo der Kanzlei Schmidtmayr Sorgo
Wanke.

Angesichts der grofien Anzahl an beriicksichtigten Staaten
darf es nicht verwundern, wenn Fragen und Antworten
doch eher kursorisch sind. Ein Uberblick iiber Grundsitze
des jeweiligen nationalen Arbeitsrechtes ist aber doch auf
den rund sieben Seiten, welche die Antworten je Land in
Anspruch nehmen, méglich.

Dennoch wird bei konkreten arbeitsrechtlichen Fragen in
einem anderen Staat der dortige Spezialist zu befragen sein.
Daher geht den Texten auch die Liste jener Kollegen voran,
welche sich an den Antworten beteiligten und daher in den
jeweiligen Lindern Arbeitsrechtler sind.

Ruth Hiitthaler-Brandauer




I Indexzahlen

Indexzahlen 2006: Mai Juni Juli
Berechnet von Statistik Austria

Index der Verbraucherpreise 2005 (5 2005 =100) ................. 101,6 101,7 101,6%)
Grofihandelsindex (¢ 2005 =100) . ........vviier ... 103,2 103,5 103,8%)
Verkettete Vergleichsziffern

Index der Verbraucherpreise 2000 (¢ 2000 = 100) . ................ 112,4 112,5 112,4%)
Index der Verbraucherpreise 96 (5 1996 =100) ................... 118,3 118,4 118,3%)
Index der Verbraucherpreise 86 (¢§ 1986 =100) ................... 154,6 154,8 154,6%)
Index der Verbraucherpreise 76 (& 1976 =100) ................... 240,4 240,6 240,4%)
Index der Verbraucherpreise 66 (¢ 1966 =100) ................... 421,8 4223 421,8%)
Verbraucherpreisindex I (¢ 1958 =100) . ........ ... ... ... 537,5 538,0 537,5%)
Verbraucherpreisindex IT (& 1958 = 100) . ......... ... oo, 539,2 539,7 539,2%)
Lebenshaltungskostenindex (April 1945 =100) .................... 4722,5 4727,1 4722,5%)
Kleinhandelsindex (Miarz 1938 =100) ........................... 4070,0 4074,0 4070,0%)
Grofihandelsindex (¢F 2000 = 100) . .........o ... 113,6 114,0 114,3%)
Grofihandelsindex (¢ 1996 = 100) ... ..o ittt 117,0 117,4 117,7%)
Groflhandelsindex (F 1986 = 100) . ... .ot 122,0 1223 122,7%)
Grofihandelsindex (F 1976 =100) . ..... ... .. 162,4 162,9 163,4*)
Grofihandelsindex (@ 1964 = 100) . .. ..ot 270,5 271,3 272,1%)
Grofihandelsindex (Mirz 1938 = 100) ohne MWSt . ................ 2638,7 2646,4 2654,1%)
*) vorliufige Werte Zablenangaben obne Gewibr

Wiltschek
Patentrecht

Biotechnologie-Richtlinie, Bolar-Regelung, Enforcement Directive ...
Diese gemeinschaftsrechtlichen Regelungen und manch anderes fanden in den letzten
Monaten in das 6sterreichische Patentrecht Eingang. Leicht hat es der Gesetzgeber dem
Pg!gﬂt;sﬁshpz Rechtsanwender dabei nicht gemacht: Allein das PatentG wurde finf Mal novelliert; dazu
PAGY und PA kommen vier Novellen des GebrauchsmusterG, ein neues PatentamtsgeblihrenG und eine
neue Patentamtsverordnung. Mit der neuen MANZschen Sonderausgabe ,Patentrecht”
stehen lhnen alle wesentlichen Vorschriften (PatG, PatV-EG, SchZG, GMG, PAG, PAGV und
PAV) jeweils in der jlngsten Fassung zur Verflugung — einschlieSlich der demnachst kund-
gemachten Rechtsdurchsetzungs-Novelle 2006. Ein zusatzliches Plus: Die Wiedergabe der Gesetzesmaterialien

erleichtert das Verstandnis und den Zugang zu den Quellen.

2006. XXVI, 432 Seiten. Geb. EUR 82,— ISBN-10: 3-214-04137-1 / ISBN-13: 978-3-214-04137-3
Vorzugspreis fiir OBl-Abonnenten und OBI-Seminarteilnehmer EUR 68,—

Besuchen Sie unsere Fachbuchhandlung fiir Recht, Steuer, Wirtschaft! Der schnelle Weg zum y
Recht: E-Mail: bestellen@MANZ.at ® Tel.: 01/531 61-100 e Fax: 01/531 61-455 MANZ’'sche Verlags- und Universitats-

buchhandlung GmbH, Kohimarkt 16, 1014 Wien FN 124 181w e HG Wien www.manz at
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Substitutionen

Wien

Ubernehme Substitutionen in Wien und Umgebung,
auch kurzfristig, in Zivil- und Strafsachen (N&he
Justizzentrum), auch Verfahrenshilfe und Rechtsmit-
tel. Dr. Christa Scheimpflug, Rechtsanwalt, Erdberger
Lande 6, 1030 Wien.

Telefon (01) 713 78 33 und (01) 712 32 28, auch
auferhalb der Biirozeiten, Telefax (01) 713 78 33-74
oder Mobiltelefon (0664) 430 33 73 und

(0676) 603 25 33, E-Mail: scheimpflug@aon.at

RA Dr. Elisabeth Nowak, 1190 Wien, Gymnasium-
strafBe 68/6, Telefon (01) 369 59 34, Telefax (01)
369 59 34-4, (ibernimmt Substitutionen in Zivil- und
Strafsachen in Wien und Umgebung, insbesondere
vor den Bezirksgerichten Débling und Hernals.

RA Dr. Helmut Denck, 1010 Wien, Fiitterergasse 1,
Ubernimmt Substitutionen in Zivil- und Strafsachen.
Telefon (01) 535 60 92, Telefax (01) 535 53 88.

Verfahrenshilfe in Strafsachen. RA Dr. Irene Pfei-
fer-Preclik, Riemergasse 10, 1010 Wien, Telefon
(01) 512 22 90, (0664) 302 53 56, Telefax (01)
513 50 35, ibernimmt Substitutionen, auch Verfah-
renshilfe in Strafsachen und Rechtsmittel.

Substitutionen in Wien und Umgebung in Zivil- und
Strafsachen ibernimmt RA Mag. Erich Hochauer,
1010 Wien, Fiitterergasse 1.

Telefon (01) 532 19 99, Telefax (01) 535 53 88.

Substitutionen aller Art (auch Verfahrenshilfe in
Straf- und Zivilsachen) in Wien und Umgebung
ibernimmt — auch kurzfristig — RA Mag. Irene Haase,
An der Au 9, 1230 Wien.

Telefon/Telefax (01) 888 24 71, durchgehend er-
reichbar Mobil (0676) 528 31 14.

Substitutionen aller Art (auch in Straf- und Exeku-
tionssachen) in Wien und Umgebung (in Wien auch
kurzfristig) ibernehmen die Rechtsanwélte Mag.
Wolfgang Reiffenstuhl & Mag. Giinther Reiffenstuhl,
Franz-Josefs-Kai 41/9, 1010 Wien (ndchst Justiz-
zentrum Wien-Mitte).

Telefon (01) 218 25 70, Telefax (01) 218 84 60.

Inserate

RA Dr. Claudia Patleych, 1060 Wien, Mariahilfer
Strafe 45/5/36, tibernimmt — auch kurzfristig —
Substitutionen aller Art in Wien und Umgebung,
auch Verfahrenshilfe in Strafsachen und Ausarbeitung
von Rechtsmitteln.

Telefon (01) 585 33 00, Telefax (01) 585 33 05, Mobil
(0664) 345 94 66, E-Mail: claudia.patleych@aon.at

Wien: RA Mag. Katharina Kurz, 1030 Wien, Invali-
denstraf8e 5-7, Tir 6 + 7, vis-a-vis Justizzentrum
Wien-Mitte, (ibernimmt Substitutionen in Wien und
Umgebung, insbesondere auch vor dem BG |, BG fiir
Handelssachen Wien und dem Handelsgericht
Wien. Telefon (01) 877 38 90, Telefax (01)

877 38 90-6, Mobil (0664) 441 55 33.

Wien: Zufolge Kanzleindhe zum neuen Justizzentrum
Wien-Mitte tibernehme ich Substitutionen vor dem
BG I, BGHS und HG Wien; insbesondere in
Reiserechtsachen fiir auswartige Kollegen.

RA Mag. Dr. Gerhard Hickl, Postgasse 11, 1010 Wien,
Telefon (01) 587 85 86, Telefax (01) 587 85 86-18.

Substitutionen in Wien in Zivil- und Strafsachen
tbernimmt RA Dr. Michael Kreuz, 1010 Wien,
Herrengasse 6—8/Stg 3, Telefon (01) 535 84 110,
Telefax (01) 535 84 11-15.

Ubernehme Substitutionen in Zivil-, Straf- und
Verwaltungssachen (auch Verfahrenshilfe und
Rechtsmittel) in Wien und Umgebung. Dr. Christoph
Naske, Rechtsanwalt, 1010 Wien, Parkring 10,
Telefon (01) 516 33 3131, Telefax: (01) 516 33 3000,
anwalt@naske.at, www.naske.at

Ubernehme Substitutionen aller Art im Zivil-, Straf-
und Verwaltungsrecht (auch Verfahrenshilfe),

RA Mag. Alexander Kowarsch, Kaiserstra3e 84/1/4,
1070 Wien, Telefon (01) 522 19 73,

Telefax (01) 522 19 73-25, durchgehend erreichbar:
(0664) 210 63 67.

Niederésterreich

RA Dr. Rudolf Rammel, 2700 Wr. Neustadt, Purg-
leitnergasse 15, iibernimmt Substitutionen aller Art
(auch Interventionen bei Vollziigen) vor den Ge-
richten in Wr. Neustadt sowie vor den Bezirksge-
richten Baden, Médling, Ebreichsdorf, Neunkirchen,
Gloggnitz und Mirzzuschlag. Telefon (02622) 834 94,
Telefax DW 4.

Steiermark

Graz: RA Mag. Eva Holzer-Waisocher, 8010 Graz,
Kreuzgasse 2 ¢, tibernimmt fir Sie gerne — auch
kurzfristig — Substitutionen in Zivil- und Strafsachen
in Graz und Umgebung. Telefon (0316) 82 22 02,
Telefax DW 22, E-Mail: office@anwalt-austria.at,
Mobil erreichbar: (0676) 310 48 52.

Salzburg

Substitutionen aller Art in Salzburg tGibernimmt
RA Mag. Klaudius May, Franz-Josef-Stra3e 41,
Telefon (0662) 87 01 63,

E-Mail: raklaudiusmay@aon.at
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Text:

Substitutionen in Wien und Umgebung in Zivil- und
Strafsachen Ubernimmt RA Mag. Georg E. Thalham-
mer, 1010 Wien, Lugeck 7.

Telefon (01) 512 04 13, Telefax (01) 512 86 05.

RA Dr. Michaela Iro, 1030 Wien, Invalidenstraf3e 13,
libernimmt Substitutionen in Zivil- und Strafsachen
(auch Verfahrenshilfe) in Wien und Umgebung und
steht auch fiir die Verfassung von Rechtsmitteln zur
Verfiigung. Jederzeit auch auferhalb der Biirozeiten
erreichbar.

Telefon (01) 712 55 20 und (0664) 144 79 00,
Telefax (01) 712 55 20-20, E-Mail: iro@aon.at

RA Dr. Thomas Wiirzl, 1010 Wien, Sonnenfelsgasse 3,
Ubernimmt Substitutionen in Zivil- und Strafsachen.
Telefon (01) 532 27 80, Telefax (01) 533 84 39,
E-Mail: office.wuerzl@chello.at
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Inserate

RA Dr. Christian Adam, 5020 Salzburg, Sigmund-
Haffner-Gasse 3, (ibernimmt Substitutionen aller Art
in der Stadt Salzburg.

Telefon (0662) 84 12 22-0, Telefax (0662)

84 12 22-6.

RA Dr. Klaus Estl, Schanzlgasse 4 a, 5020 Salzburg
(100 Meter vom Landes- und Bezirksgerichtsge-
biude Salzburg entfernt), iibernimmt Substitutio-
nen in Zivil-, Straf- und Verwaltungssachen.
Telefon (0662) 84 31 64, Telefax (0662) 84 44 43,
E-Mail: gassner.estl@salzburg.co.at

RA Mag. Johann Meisthuber, Vogelweiderstraf3e 55,
5020 Salzburg, Gbernimmt — auch kurzfristig —
Substitutionen aller Art in Salzburg und Umgebung.
Telefon (0662) 84 38 52, Telefax (0662) 84 04 94,
E-Mail: RA-MEISTHUBER@AON.AT

International

Deutschland: Zwangsvollstreckung, Titelumschrei-
bung, Substitution. Rechtsanwalt aus Miinchen
ibernimmt samtliche anwaltlichen Aufgaben in
Deutschland. Zuverlassige und schnelle Bearbeitung
garantiert!

Rechtsanwalt /stvdn Cocron, Ohmstrafde 1, 80802
Miinchen, Telefon (0049-89) 552 999 50, Telefax
(0049-89) 552 999 90. Homepage: www.cllb.de

Deutschland: RA Dr. Jens Wengeler (ebenfalls zuge-
lassen in Osterreich [ehem]) ibernimmt Exekutionen
sowie Substitutionen vor deutschen Gerichten, ins-
besondere in den Grofrdumen Frankfurt, Kéln, Dis-
seldorf und Dortmund.

Anwaltsgemeinschaft Dr. Vollmer, Telefon 0049 (0)
2305 1628, Telefax 0049 (0) 2305 15348, E-Mail:
wengeler@vollmer-delmere.de

Deutschland: Dr. Kleinert, Rechtsanwalte. Auskunft,
Mandatstibernahme, Gerichtsvertretung; Grof3raum
Stuttgart/Siidwesten, Telefon (0049) 711 341 2031,
Telefax (0049) 711 348 2220, 73760 Ostfildern,
Hindenburgstraf3e 55, E-Mail: anwaltskanzlei.kleinert
@T-online.de, www.anwaltskanzlei-kleinert.de

Griechenland: Eleni Diamanti, niedergelassene europ.
RA/RAK Athen, Weyrgasse 6, 1030 Wien, und Vas.
Sofias Str. 90, 11528 Athen, steht dsterreichischen
Kollegen fiir Rechtsfragen im griechischen Recht und
staateniibergreifende Substitutionen aller Art gerne
zur Verfiigung.

Telefon (01) 713 14 25, Telefax (01) 713 14 25-17,
E-Mail: office@getreuer.at

London: Philip Moser, MA (Cantab), Barrister,
Europarecht, Kollisionsrecht und engl Recht, Be-
ratung und Vertretung vor Gericht: Monckton
Chambers, 1&2 Raymond Buildings, Gray's Inn,
London WC1R 5NR.

Telefon (004420) 7405 7211; Telefax (004420)
7405 2084; E-Mail: pmoser@monckton.com

Italien: RA Awv. Dr. Ulrike Christine Walter, in Oster-
reich und ltalien zugelassene Rechtsanwaltin, Karnt-
ner Straf3e 35, 1010 Wien, und Via A. Diaz 3, 34170
Gorz, und 33100 Udine, Via Selvuzzis 54/1, Italien,
steht osterreichischen Kollegen fiir Mandats-
Ubernahmen und staateniibergreifende Substitutio-
nen aller Art zur Verfiigung.

Telefon (01) 512 22 88, Telefax (01) 512 24 17, Mobil
(0664) 253 45 16, E-Mail: u.c.walter@chello.at

Italien-Suidtirol: Rechtsanwaltskanzlei Mahlknecht,
Dr.-Streiter-Gasse 41, 1-39100 Bozen, steht Gsterrei-
chischen Kollegen fiir Mandatsiibernahmen gerne zur
Verfiigung. Kontakt: Telefon +39 (0471) 05 18 80,
Telefax +39 (0471) 05 18 81,

E-Mail: info@ital-recht.com, www.ital-recht.com

Litauen: Rechtsanwaltin Yvonne Goldammer,
Rechtsanwaltskanzlei ,Smaliukas ir partneriai*, Kon-
stitucijos pr. 7, LT-09308 Vilnius, steht dsterrei-
chischen Kollegen fiir Mandatsiibernahmen und
cross-border-Rechtssachen aller Art jederzeit zur
Verfiigung. Telefon +370 (8) 5 248 7337, Telefax
+370 (8) 5 248 7338, E-Mail: yvonne@smaliukas.lt,
www.smaliukas.lt

Serbien: Rechtsanwalte Dr. Zoran Janjic & Dr. Teodora
Jevtic, Gracanicka 7, 11000 Beograd, stehen Oster-
reichischen Kollegen fiir Mandatsiibernahmen und
cross-border-Rechtssachen aller Art zur Verfligung.
Telefon +381 (11) 262 04 02, Telefax +381 (11)
263 34 52, Mobil (+664) 380 15 95,

E-Mail: janjicco@eunet.yu oder janjic@chello.at,
www.janjicjevtic.co.yu

Slowenien: Rechtsanwalt Dr. Mirko Silvo Tischler,
Trdinova 5, Sl 1000 Ljubljana, steht dsterreichischen
Kollegen fiir Mandatsiibernahmen und cross-border-
Rechtssachen aller Art zur Verfiigung.

Telefon +386 (0) 1434 76 12, Telefax +386 (0)
1432 02 87, E-Mail: silvo.tischler@siol.net

Stellenangebot

Niederosterreich

Wiener Neustddter Anwaltskanzlei sucht Konzi-
pient/in mit grofer LU. Zuschriften mit CV an
Ehrenhofer & Hausler Rechtsanwalte GmbH, 2700
Wiener Neustadt, Neunkirchner Straf3e 17 oder an
lawyers@rechtsexperte.at

International

Vereinigte Arabische Emirate: Junger Kollege/junge
Kollegin fiir unsere Kanzlei in den Vereinigten Arabi-
schen Emiraten gesucht. RA-Priifung nicht erforder-
lich, jedoch perfekte Englischkenntnisse (auch legal
english), Arabischkenntnisse wiinschenswert, aber
nicht Voraussetzung. CV mit Foto an
tstrohal@advocates.cc

P.b.b.
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Wien

Wir suchen eine/n junge/n Regiepartner/in fiir unsere
Zivilkanzlei in 1010 Wien mit sehr guter Infrastruktur.
Substitutionsauftrage und Mitnutzung des Sekretari-
ates moglich. Zuschriften bitte an den Verlag unter
Chiffre A-100770.

1-3 représentative Zimmer (je 26 m?) in Wirt-
schaftskanzlei, Schwedenplatz, 1010 Wien, in
Regiegemeinschaft zu vergeben. Bester Zustand,
sanierter Altbau, Blick auf Donaukanal, 4. Liftstock.
Bei Bedarf inklusive Infrastruktur. Gemeinsame Nut-
zung Besprechungszimmer. Kooperation/Urlaubsver-
tretung moglich. Zuschriften bitte an den Verlag un-
ter Chiffre A-100774.

Kanzleirdume in Toplage 1010 Wien, Stephans-
platz 10 (vom Architekten Hollein neu saniertes
Gebaude, mit Blick auf Stephansdom), per sofort in
Regiegemeinschaft zu vergeben. Voll ausgestatteter
Arbeitsplatz fiir Kanzleikraft vorhanden. Kontakt: Frau
Marinics, Mobil (0664) 43 10 030 od

Telefon (01) 53 53 660.

Rechtsanwalt vermietet 2 Zimmer in Kanzlei, zentral
gelegen (5 Minuten zu U3, zu U4 sowie 10 Minuten
zur U1 zu Fuf3, Garagen in der N&he), zu giinstigen
Konditionen mit Mitbenutzung der Infrastruktur.
Telefon (01) 533 39 51, (0699) 121 60 807.

Regiegemeinschaft: Rechtsanwaltin in 1010 Wien,
Wollzeile, bietet Mitbeniitzung von Kanzleirdumlich-
keiten (Stilaltbau) samt Infrastruktur. Wechselseitige
Substitutionen und Urlaubsvertretung erwiinscht.
Kontakt: office@freyer.at oder (0676) 61 06 409.

Rechtsanwalte im 8. Bezirk, Nahe Justizpalast, mit
reprasentativer Kanzlei und kompletter Infrastruk-
tur suchen Regiepartner. Kooperation und wechsel-
seitige Urlaubsvertretung maglich. E-Mail:
ra.kanzlei@aon.at

Regiepartnerln fiir moderne Innenstadtkanzlei ge-
sucht. Zentrale Lage. Aufzug in die Kanzlei. Mitnut-
zung von Konferenzzimmer und Infrastruktur. Grof3es
Zimmer mit modernen Biiromébeln (falls gewollt).
Humor und Freude an anwaltlicher Tatigkeit sind uns
herzlich willkommen. Telefon (0699) 1966 08 06.

Tirol

Gut eingeflihrte RA-Kanzlei mit bester Infrastruktur
im Zentrum von Innsbruck bietet Kolleginnen/Kol-
legen Einstieg/Ubernahme. Telefon (0512) 571000.

Niederésterreich

Verkaufe halben Grundbesitz im Waldviertel, vor-
wiegend Walder. Kontakt: (0650) 54 53 327.
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