Jahresruckblick

ehr geehrte Leserinnen und Leser!
Liebe Kolleginnen und Kollegen!

In der letzten Ausgabe des Jahres 2017 ist es mir ein An-
liegen, lhnen fiir Ihre rege Anteilnahme an unserem An-
waltsblatt, fur Ihre vielen Zuschriften und Anregungen zu
danken. Das befligelt unser Redaktionsteam, regt an zu
Neuem und zeigt Schwachstellen unserer Fachzeitschrift
auf.

Ich bedanke mich bei allen Autoren, bei den Mitgliedern
des Redaktionsbeirats und bei Mag. Christian Moser und
Julia Matzner vom ORAK fir ihren Einsatz. Wir wollen
auch in Zukunft die Rubriken ,,Fir und Wider” und ,,Im
Gesprach ausbauen. Auch hier bitte ich Sie um lhre Anre-
gungen.

Die Wahlen sind geschlagen, bei Drucklegung stand das
Regierungsteam noch nicht fest.

Wir alle sind gespannt, wer dem Justizressort vorstehen
wird.

Ich personlich mdchte mich bei Bundesminister fur Jus-
tiz und Vizekanzler Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Brandstetter
fur sein Verstandnis fiir anwaltliche Anliegen, seine Offen-
heit und sein Bemuiihen, den Rechtsstaat zu verbessern, be-
danken. Seine Erfahrung als Universitatsprofessor und
Strafverteidiger war flr die Anwaltschaft hilfreich und for-
derlich. Unter seiner Ministerschaft konnten wir die schon
jahrelang geforderte Tarifanpassung erreichen, die Einfuih-
rung der multidisziplindren Partnerschaft abwehren, eine
Senkung der Gerichtsgebiihren erreichen, an einer grof3en
Reform des Sachwalterrechtes mitwirken, die zu einer Ent-
lastung der Rechtsanwaltschaft fuhren wird, und vieles

Editorial

mehr. Vieles haben wir gemeinsam angestoRRen, ins Rollen
gebracht, das sich noch entwickeln muss und entwickeln
wird. Ich bedanke mich bei Ihnen, Herr Vizekanzler
Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Brandstetter.

Die Rechtsanwaltschaft ist heute breiter aufgestellt als
zuvor: Wir sehen uns nicht nur als Vertreter der Parteien-
interessen, wir sind auch Hiter des Rechtsstaats und der
Demokratie. Das kdnnen wir aber nur, weil wir ein freier,
unabhéngiger selbstverwalteter Berufsstand sind.

Uns geht es nicht um den Erhalt der Kammerstrukturen
als Selbstzweck, uns geht es um den Erhalt der Unabhangig-
keit als Kernelement unserer beruflichen Identitdt und des
Rechtsstaats.

Wir hdngen nicht an dem Begriff ,,Kammer*. Wir sind
,,Die Rechtsanwélte* Burgenlands, Karntens, Niederdster-
reichs, Oberdsterreichs, Salzburgs, Steiermarks, Tirols, VVor-
arlbergs und Wiens. Die Rechtsanwalte Osterreichs.

Das werden wir unserer neuen Regierung vermitteln.
Und: Wir setzen uns fiir die Rechte unserer Rechtsanwaltin-
nen und Rechtsanwadlte im Interesse der Burger ein.

Unumwunden.

Furchtlos.

Gemeinsam.

Nur so sind wir stark.

Ich winsche lhnen erholsame Feiertage und einen
schénen Jahreswechsel!

RUPERT WOLFF
Priisident des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertages
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Das 2. Erwachsenenschutzgesetz
Was andert sich 2018?
Mit dem 2. ErwSchG?! wurde das Sachwalterrecht umfas-
send reformiert. Vorrangiges Ziel ist die Starkung der Au-
tonomie vertretungsbediirftiger Personen. Neben der Ein-
fihrung eines neuen Rechtsfiirsorgesystems wurde auch
die gesetzliche Terminologie gedndert: Im 2. ErwSchG ist
nicht mehr die Rede von Sachwalterschaften und Sachwal-
tern, sondern von Erwachsenenvertretungen und Erwach-
senenvertretern.

Hier finden Sie einen Uberblick (iber einige wesentliche
Neuerungen:

1. Vier-Saulen-Modell

Vorgesehen sind vier Sdulen der Erwachsenenvertretung: Die
Vorsorgevollmacht soll in Hinkunft ua auch bei Rechtsan-
walten errichtet und das Wirksamwerden registriert werden
kénnen.2 Mit dem neuen Instrument der gewahlten Erwach-
senenvertretung® kénnen vertretungshedurftige Personen
selbst eine Vertretungsperson bestimmen. Zudem kann fest-
gelegt werden, dass Entscheidungen des Vertreters eines Ein-
vernehmens des Betroffenen bedirfen. Mit der gesetzlichen
Erwachsenenvertretung? soll nach wie vor eine Vertretung
durch Angehdrige moglich sein. Sie unterliegt einer gericht-
lichen Kontrolle und bedarf spatestens nach drei Jahren einer
Erneuerung.® Die gerichtliche Erwachsenenvertretung® er-
setzt die bisherige Sachwalterschaft. Sie soll nur mangels al-
ternativer Vertretungsformen zur Anwendung kommen und
endet grundsatzlich nach drei Jahren.” In erster Linie ist eine
Person zu bestellen, die aus einer Vorsorgevollmacht, einer
Vereinbarung einer gewdhlten Erwachsenenvertretung oder
einer Erwachsenenvertreterverfligung hervorgeht.8 Da der
Vertretene solchen Personen bereits das Vertrauen ausge-
sprochen hat, sollen diese vorrangig herangezogen werden.®

2. Kontaktpflicht

Die Regelung betreffend die personliche Kontaktpflicht
zwischen dem Erwachsenenvertreter und dem Vertretenen
von mindestens einmal im Monat wurde im Vergleich zur
bisherigen Rechtslage gelockert. Das 2. ErwSchG sieht eine
Ausnahme von dieser Verpflichtung vor, wenn dem Er-
wachsenenvertreter ausschlieBlich Angelegenheiten (ber-
tragen worden sind, deren Besorgung vorwiegend Kennt-
nisse des Rechts oder der Vermdgensverwaltung vorausset-
zen.10 Laut Erlauterungen scheint in solchen Féllen ein mo-
natlicher Mindestkontakt tberschieRend, weshalb davon
Abstand genommen wurde.1!

3. Rechtsgeschéfte

In Hinkunft soll eine Vorsorgevollmacht oder Erwachse-
nenvertretung nicht zu einer Einschrankung der Hand-
lungsfahigkeit der vertretenen Person fiihren.12 Bei gericht-
lichen Erwachsenenvertretungen hat das Gericht allerdings
einen Genehmigungsvorbehalt anzuordnen, wenn dies zur
Abwendung einer ernstlichen und erheblichen Gefahr fiir
den Vertretenen erforderlich ist.13
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4. Entschéadigung gerichtlicher Erwachsenenvertreter
Fur den gerichtlichen Erwachsenenvertreter ist in Hinkunft
eine jahrliche Entschadigung zuziiglich Umsatzsteuer vor-
gesehen.1* Auch sind die zur Austibung der gerichtlichen
Erwachsenenvertretung notwendigen Barauslagen zu erstat-
ten. Wenn Einzelnachweise nicht zumutbar sind, kann dies
pauschal erfolgen.15

5. Anderungen der Rechtsanwaltsordnung
Ab 1. 1. 2018 kdnnen sich Rechtsanwalte, die sich als zur
Ubernahme von Vorsorgevollmachten und gerichtlichen
Erwachsenenvertretungen besonders geeignet erachten, in
die Liste nach § 28 Abs 1 lit o RAO nF (im Folgenden: Er-
wachsenenvertreterliste) eintragen lassen.16 Hierbei missen
sie die Voraussetzungen des § 10b Abs 1 Z 1 bis 6 RAO nF
erfullen. Die Erwachsenenvertreterliste ist von den Rechts-
anwaltskammern zu fihren und auf deren Website allge-
mein zugdnglich zu machen.l” Die betreffenden Rechtsan-
walte missen ihrer Rechtsanwaltskammer jedes Jahr die
Anzahl der bernommenen Vorsorgevollmachten und Er-
wachsenenvertretungen bekanntgeben.18

Ab 1. 7. 2018 haben die Rechtsanwaltskammern im Rah-
men der Uberwachung der Pflichten ihrer Mitglieder bei in
die Erwachsenenvertreterliste eingetragenen Rechtsanwal-
ten die Erfullung und Einhaltung der Voraussetzungen
nach § 10b Abs 1 Z 1 bis 6 RAO zu priifen.1® Eine Ver-
pflichtung zur Eignungsprifung besteht fiir die Rechtsan-
waltskammer allerdings nicht bereits bei der Eintragung
in die Erwachsenenvertreterliste. Hierflr gentigt die Erkla-
rung des Rechtsanwalts, die erforderliche Eignung aufzu-
weisen. Die Prufung der tatsdchlichen Eignung hat aller-
dings im Rahmen der allgemeinen Aufsichtsfunktion der
Rechtsanwaltskammer von dieser in geeigneter Weise zu er-
folgen.20

6. Ubernahme von Erwachsenenvertretungen

In Hinkunft kénnen Rechtsanwilte die Ubernahme einer
gerichtlichen Erwachsenenvertretung ua dann ablehnen,
wenn die Besorgung der Angelegenheit nicht vorwiegend
Rechtskenntnisse erfordert.?! Dies gilt allerdings nicht fiir
in die Erwachsenenvertreterliste eingetragene Rechtsanwél-

1 BGBI | 2017/59.

2 § 140h Abs 3 NO nF.

3 §§ 264ff ABGB nF.

4 88§ 268ff ABGB nF.

58246 Abs 1 Z 5 ABGB nF.

6 8§ 271ff ABGB nF.

7§ 246 Abs 1 Z 6 ABGB nF.

8 § 274 Abs 1 ABGB nF.

9 ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 43f.
10 § 247 ABGB nF.

11 ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 27.
12§ 242 Abs 1 ABGB nF.

13 § 242 Abs 2 ABGB nF.

14§ 276 Abs 1 ABGB nF.

15§ 276 Abs 4 ABGB nF.

16§ 10b Abs 1 RAO nF.

17§ 10b Abs 2 RAO nF.

18§ 10b Abs 3 RAO nF.

19§ 23 Abs 2a RAO nF.

20 ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 92, 96.
21§ 27571 ABGB nF.

DANIJELA
MILICEVIC (DM)
ORAK, Juristischer Dienst

ELISABETH
SCHUSTERBAUER (ES)
RAK Wien, Abteilung
Versorgungseinrichtung
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te.22 Ab 1. 7. 2018 darf ein Rechtsanwalt nicht mehr als 15
Vorsorgevollmachten und Erwachsenenvertretungen ber-
nehmen, es sei denn, er ist in die Erwachsenenvertreterliste
eingetragen.?

7. Inkrafttreten und Ubergangsbestimmungen
Die Bestimmungen des 2. ErwSchG treten weitestgehend
mit 1. 7. 2018 in Kraft.2# Soweit nichts anderes bestimmt
ist, sind diese auf Sachverhalte anzuwenden, die sich nach
dem 30. 6. 2018 ereignen oder Uber diesen Zeitpunkt hinaus
andauern.?>

Vor dem 1. 7. 2018 wirksam errichtete Vorsorgevoll-
machten behalten ihre Giltigkeit.26 Ab 1. 7. 2018 werden
bestehende Sachwalterschaften zu gerichtlichen Erwachse-
nenvertretungen.?’ Bei diesen besteht bis 30. 6. 2019 auto-
matisch im gesamten Wirkungsbereich des Vertreters ein
Genehmigungsvorbehalt.2¢ Die Gerichte haben hier von
Amts wegen ein Erneuerungsverfahren einzuleiten. Wird
kein Erneuerungsverfahren eingeleitet, endet die betreffen-
de Erwachsenenvertretung automatisch mit 1. 1. 2024.2°

Die Bestimmungen zum Erwachsenenschutzverfahren
(Regelungen uber Bestellung des Erwachsenenvertreters,
Verhandlungen, Berichtspflichten etc) treten mit 1. 7.
2018 in Kraft und sind auf Verfahren anzuwenden, die nach
dem 30. 6. 2018 anhéngig sind oder anhangig werden.30

Verfahren Uber die Bestellung eines Sachwalters, die im
Zeitpunkt des Inkrafttretens des 2. ErwSchG anhangig sind,
sind nach den neuen Verfahrensvorschriften in erster Ins-
tanz fortzusetzen. In hdherer Instanz anhangige Verfahren
sind im Falle fehlender Entscheidungsgrundlagen dem Erst-
gericht zu Uberweisen und von diesem so fortzusetzen, als
ob das Rechtsmittelgericht die Entscheidung aufgehoben
und das Verfahren an die erste Instanz zuruckverwiesen

héatte.31
DM

Schon gewusst?

Befreiung von der Leistung zur Zusatzpension Teil B ge-
mif § 12 Abs 6 der Satzung Teil B: Ein entsprechender
Antrag ist bis 31. Jdnner eines jeden Jahres, im Falle der
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Eintragung in die Liste der Rechtsanwélte binnen sechs Wo-
chen ab dem Tage der Eintragung, unter VVorlage des letzten
Kontoauszuges der Versicherungsanstalt der gesetzlichen
Altersvorsorge zu stellen. Bitte beachten Sie in diesem Zu-
sammenhang, dass nur eine gesetzliche Pflichtversiche-
rung(!) einen Befreiungstatbestand bildet (VWGH Ro
2015/03/0015). Die Befreiung gilt jeweils nur fur ein Bei-
tragsjahr.

Ermifligung der Zusatzpension Teil B wegen Einkom-
mens gemifl § 12 Abs 4 der Satzung Teil B: Ein entspre-
chender Antrag ist unter gleichzeitiger Vorlage des Ein-
kommensteuerbescheides des vorletzten Kalenderjahres
und/oder einer Gehaltsbestdtigung fur das Vorjahr bis
30. Juni eines jeden Jahres fur das laufende Beitragsjahr zu
stellen. Die ErmaRigung gilt jeweils nur flr ein Beitragsjahr.

Ermifligung der Zusatzpension Teil B wegen Erstein-
tragung gemif § 12 Abs 5 der Satzung Teil B: Ein ent-
sprechender Antrag ist innerhalb von zwei Monaten nach
Ersteintragung und fur das Folgejahr jeweils bis 31. Janner
des Folgejahres zu stellen.

Ermifligung der Umlage Teil A wegen Geburt eines
Kindes oder der Annahme eines Kindes an Kindes Statt:
Die Umlagenordnungen der Rechtsanwaltskammern sehen
im Sinne des § 53 Abs 2 Ziffer 4a RAO vor, dass der Jahres-
beitrag zur Umlage Teil A ab Antragstellung innerhalb ei-
nes Jahres ab Geburt des Kindes oder der Annahme eines
Kindes an Kindes Statt fiir maximal 12 Monate (wobei nur
volle Monate in Anspruch genommen werden kénnen) auf
den fir Rechtsanwaltsanwarter maf3geblichen Betrag redu-

ziert werden kann.
ES

22 § 275 ABGB nF.

23 § 243 Abs 2 ABGB nF.

24 81503 Abs 9 Z 1 ABGB nF.
25 § 1503 Abs 9 Z 4 ABGB nF.
26 § 1503 Abs 9 Z 15 ABGB nF.
27 § 1503 Abs 9 Z 10 ABGB nF.
28 § 1503 Abs 9 Z 12 ABGB nF.
29 § 1503 Abs 9 Z 14 ABGB nF.
30 § 207m Abs 1 AuRStrG nF.
31 § 207m Abs 3 AuRStrG nF.
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g 2 knusprige Waffeln gefiillt mit Haselnusscreme mit
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Fiberglas, teflonbeschichtet, mit Aufdruck, ’
0120 cm
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—— / DIN A4, 50 Blatt kopfgeleimt !
KUGELSCHREIBER Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
Blau, mit Aufdruck
/ it e 0.75
AUFKLEBER Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
H L
QR D em Loy
] USB-STICK Preis €/Stk. Anzahl Gesamt
P ) > Sonderform R-Logo in 3D, 750
@h 16 GB Datenvolumen, USB 2.0 !

GESAMT zuziglich Spesen fiir Versand und Verpackung Preis €

NaME DZW I, e

AUSFULLEN UND
BESTELLEN
AR PLZ/Or
Datum: © o UNterschrift. ..o
Retournieren Sie dieses Formular bitte an die RADOK GmbH per Fax an die Fax-Nummer 01 /535 12 75-13 oder per E-Mail an bestellung@radok.at.
RADOK Gesellschaft fiir Or isation, Dok ion und K ikation Gesellschaft m.b.H., Wollzeile 1-3, 1010 Wien Preise Netto in Euro zzgl. USt.
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Recht kurz & biindig

Diese Ausgabe von

,,Recht kurz & bundig*

entstand unter
Mitwirkung von

ULLRICH SAURER (US)

Rechtsanwalt

MANFRED
AINEDTER (MA)
Rechtsanwalt

FRANZ GALLA (FG)
Rechtsanwalt

§ 275 UGB

2017/137

Prioritatsprinzip bei Abschlusspruferhaftung

Tatigen mehrere Anleger im Vertrauen auf unrichtige ver-
offentlichte Jahresabschlusse Investitionen, so wird der Ab-
schlussprufer schadenersatzpflichtig.

Ubersteigt die Summe der Anspriiche der Geschadigten
den Haftungshochstbetrag des § 275 Abs 2 UGB, so er-
folgt eine Aufteilung nach dem Prioritédtsprinzip. Eine ab-
weichende quotenmaRige Aufteilung sieht das Gesetz fiir
diesen Fall nicht vor. Demzufolge wird derjenige voll befrie-
digt, der exekutiv zuerst auf ein beschranktes Vermdgen
greift. Keine Befriedigung erlangt, wer erst nach Erschop-
fung des Haftungsfonds seinen Anspruch geltend macht.
Grundsétzlich kann die Erschopfung des Haftungsfonds
im Streitfall erst im Exekutionsverfahren durch Opposi-
tionsklage geklart werden. Im Titelverfahren ist die Er-
schopfung des Haftungsfonds als anspruchsvernichtender
Einwand nur insoweit zul&ssig, als die Haftungsgrenze be-
reits vor Schluss der Verhandlung in erster Instanz erreicht
und nachgewiesen ist.

OGH 29. 6. 2017, 8 Ob 94/16f Rechtsnews 2017, 24342 =

JusGuide 2017/40/16142. us
§§ 277ff, 283 UGB
2017/138

Bilanzpublizitat - Uberwachungspflicht

Die Geschiftsfiihrer sind ihrer Uberwachungspflicht aus-
reichend nachgekommen, wenn der Notar das Einreichen
des Jahresabschlusses auf ihre Frage hin bejaht hat.

Sind dem beauftragten Notariat in der Vergangenheit keine
einschlégigen Fehler oder Versaumnisse unterlaufen, so
werden den Geschiftsfiinrern keine weitergehenden Uber-
wachungs- und Kontrollpflichten auferlegt.

OGH 29.8.2017, 6 Ob 150/17b Rechtsnews 2017,

24273. us
§§ 1295, 1299 ABGB; § 13 WAG 1996
2017/139

Anlegerschaden - Innenprovision, Interessenkollision
Hat ein Anleger der Bank fur die Vermittlung der Anlage
und einer dahingehenden Beratung ein Entgelt geleistet,
so darf dieser grundsétzlich darauf vertrauen, dass die Bank
dartiber hinaus vom Emittenten oder Vertriebspartner
nicht noch eine Provision erhalt. Es ist die Pflicht der Bank
auf eine weitere Provision, die moglicherweise einen Inte-
ressenkonflikt schafft, hinzuweisen. Den Bankberater trifft
daher ein Verschulden, da er nicht damit rechnen durfte,
dass dem Anleger eine zusdtzliche Innenprovision bewusst
oder bekannt war.

Fir den Rechtswidrigkeitszusammenhang muss eine tat-
sichliche Interessenkollision auf Seiten der Bank gegeben
sein. Im konkreten Fall ware eine Interessenkollision zu
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verneinen, wenn die Bank die strittige Beteiligung auch
dann empfohlen hétte, wenn sie von ihrem Vertriebspart-
ner keine Vergiitung erhalten hétte und somit kein unzu-
lassiges besonderes Eigeninteresse der Bank am Vertrieb der
Beteiligung vorliegt. Die Beweislast dafir trifft die Bank.

OGH 29.6.2017, 80b 109/16m Rechtsnews 2017,

24317. us
§§ 1295, 1299, 1304 ABGB
2017/140

Anlegerschaden - Mitverschulden durch
Sorglosigkeit, Aufklarung

Der Klé&ger wusste Uber seine Anlage als Beteiligung an ei-
ner Kommanditgesellschaft und das damit zusammenhan-
gende unternehmerische Risiko Bescheid. Das produktbe-
zogene Anlegerprofil, welches dem Kléger vorgelegt wurde
und das auf die mdgliche Verpflichtung von Ruckzahlungen
hinwies, wurde vom Anleger nicht gelesen, wobei dies be-
zugnehmend auf dessen wirtschaftliche Erfahrung als Ge-
sellschafter einer (anderen) Kommanditgesellschaft und
als Aufsichtsrat eine nicht zu vernachlissigende Sorglosig-
keit in eigenen Angelegenheiten darstellt. Diese Sorglosig-
keit steht in direktem kausalen Zusammenhang mit dem
Erwerb der Beteiligung und dem Schaden, der bereits im
Erwerb einer nicht erwinschten Anlageform liegt.

Ist ein Totalverlustrisiko flir den Kldger nach Zeichnung
der Anlageform objektiv erkennbar, kann ihm hinsichtlich
der Verjahrungsfrist nicht zugutekommen, dass er subjek-
tiv der Ansicht war, das Totalverlustrisiko nachtraglich
durch Streichung in den Beitrittsbedingungen abbedingen
zu konnen.

OGH 18.5.2017, 100b 58/16a Rechtsnews 2017,
24316. us

§ 152 Abs 1 StPO (§ 281 Abs 1 Z 2 StPO)

2017/141

Nichtigkeit durch Vernehmungsumgehung

Nichtig ist eine Erkundigung, wenn das Unterbleiben des
gebotenen ,,Formlich-ins-Bild-Setzens* (maW: der Verneh-
mung) als Umgehung zu werten ist. Dies ist dann der Fall,
wenn der als Besch (§ 48 Abs 2 StPO) in Betracht kommen-
de Befragte iber seine Stellung und die damit verbundenen
Rechte im Unklaren belassen wurde.

OGH 4. 4. 2017, 14 Os 68/16f (LG Linz 34 Hv 92/15f) EvBI
2017/107. MA

§ 32 Abs 2 StGB (§ 201 StGB; § 281 Abs 1 Z 11 zweiter
Fall StPO)

2017/142

Doppelverwertungsverbot

Die erschwerende Beriicksichtigung der Tatbegehung durch
den Einsatz aller drei Notigungsmittel der Vergewaltigung
verstoRt nicht gegen das Doppelverwertungsverbot, weil bei



einem alternativen Mischtatbestand die Erflillung mehr als
nur einer der Alternativen nicht die Strafbarkeit bestimmt.
OGH 5.4.2017, 15 Os 4/17b (LG St. Polten 20 Hv 7/16t)
EvBI 2017/108. MA

§ 213 Abs 3 StPO (§ 56 Abs 1 und 3 StPO; Art 6 Abs 3
lit a und b EMRK)

2017/143

Kein Einfluss mangelnder Ubersetzung der
Anklageschrift auf Einspruchsfrist

Einem Besch, der die Verfahrenssprache nicht spricht oder
versteht, ist die Anklage grundsétzlich (zu den mdglichen
Ausnahmen siehe § 56 Abs 5 StPO) schriftlich zu Uberset-
zen, soweit dies zur Wahrung der Verteidigungsrechte und
eines fairen Verfahrens erforderlich ist. In Ansehung der
gebotenen sofortigen Zustellung der von der StA in der
Staatssprache Deutsch einzubringenden Anklageschrift an
den verhafteten Angeklagten differenziert § 213 Abs 3 StPO
nicht danach, ob dieser der Gerichtssprache hinreichend
méchtig ist oder nicht. Da die Verteidigungsrechte des ver-
hafteten Angekl durch die zwingend vorgesehene Zustel-
lung der Anklageschrift auch an seinen Verteidiger ge-
schiitzt werden, ist in diesem Fall die Zustellung der Ankla-
ge in deutscher Sprache (fristausldsend) rechtswirksam.

OGH 5. 4. 2017, 13 Ns 17/17d EvBI-LS 2017/123. MA
§ 87 Abs 2 Fall 1 StGB (§ 85 Abs 1 Z 2 StGB)
2017/144

Sachverhaltsannahmen fir schwere Dauerfolge im
StrafU erforderlich

Lange Zeit nach § 85 StGB ist ein Zeitraum, der von der
durchschnittlich zu erwartenden weiteren Lebensdauer des
Opfers einen wesentlichen Teil einnimmt. Die dabei anzu-
stellende Prognose, dass die aufféllige Verunstaltung —
wenn auch nicht mit an Sicherheit grenzender, so doch —
mit groBer Wahrscheinlichkeit lange Zeit andauern wird,
hat auf Basis des neuesten Standes der Medizin zum Zeit-
punkt des U der letzten Tatsacheninstanz zu erfolgen.

OGH 5. 4. 2017, 13 Os 28/17t EvBI-LS 2017/124. MA
§ 4 Abs 2 FinStrG (§ 61 StGB)
2017/145

Gunstigkeitsvergleich im Finanzstrafverfahren

Nach § 4 Abs 2 FinStrG richtet sich die Strafe nach dem zur
Zeit der Tat geltenden Recht, es sei denn, dass das zur Zeit
der Entscheidung des Gerichts erster Instanz geltende Recht
in seiner Gesamtauswirkung fur den Tater glinstiger ware.
Bei dem anzustellenden Giinstigkeitsvergleich ist die jewei-
lige Rechtslage in ihrer Gesamtauswirkung zu betrachten.
Es sind also nicht nur die angedrohten Strafen oder einzelne
Sanktionselemente einander gegeniiberzustellen, sondern
auch alle Bestimmungen tber den Entfall, die Einschran-
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kung oder die Erweiterung der Strafbarkeit in den Vergleich
einzubeziehen.
OGH 5. 4.2017, 13 Os 9/17y (LG Wr. Neustadt 40 Hv 27/

16y) EvBI 2017/115. MA
§ 258 Abs 1 StPO (§ 12 Abs 2, § 252 Abs 1 StPO)
2017/146

»Vorhalte” gegentiber Zeugen sind Verlesungen nach
§ 252 StPO

Wird einer Zeugin ihre im Ermittlungsverfahren getatigte
Aussage bei ihrer Vernehmung in der HV ,,vorgehalten®,
kommt diese in der HV vor, sodass darauf iSd § 258 Abs 1
StPO Rucksicht genommen werden darf.

OGH 5. 4. 2017, 15 Os 21/17b EvBI-LS 2017/131. MA

§ 34 Abs 1 Z 2 StGB (§ 35 Abs 9 SMG; Art 6 Abs 2
MRK)

2017/147

Vorlaufiger Rucktritt hindert Unbescholtenheit nicht
Die Rechtsansicht, ein vorlaufiger Ricktritt von der Verfol-
gung durch die StA nach § 35 Abs 9 SMG hindere — per se —
die Annahme eines ordentlichen Lebenswandels und dem-
zufolge des besonderen Milderungsgrundes des § 34 Abs 1
Z 2 StGB, ist verfehlt. Damit wird dem Angekl ndmlich der
Sache nach ein gerichtlich strafbares Verhalten ohne ges
Schuldnachweis (Art 6 Abs 2 MRK) nachteilig zugerechnet
und solcherart beim Ausspruch Uber die Strafe eine fir die
Strafbemessung maRgebende entscheidende Tatsache of-
fenbar unrichtig beurteilt.

OGH 5. 4. 2017, 13 Os 24/17d EvBI-LS 2017/132. MA
§§ 1311, 1325 ABGB; § 38 Abs 8 StVO
2017/148

Balkensignale fur Busse gelten nicht fur Radfahrer,
die auf der Busspur fahren

Ein Radfahrer ist auf einer fiir Fahrrader freigegebenen Bus-
spur unterwegs, links neben ihm fahrt ein Pkw auf dem all-
gemeinen Fahrstreifen. Bei einer Kreuzung biegt der Pkw
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rechts ab und sté3t den Radfahrer nieder. Die Ampel zeigt
fir den Geradeaus- und Rechtsabbiegeverkehr Grinlicht
und flr den ,,Busfahrstreifen“ ein ,,gesperrtes Zeichen*
(Querbalken). Weder dem Lenker des Pkw noch dem Rad-
fahrer war ein rechtzeitiges Reagieren moglich.

Das ErstG wies die Klage des Radfahrers ab, das BerG besta-
tigte diese Entscheidung unter Hinweis darauf, dass der Ver-
kehr auf dem Busstreifen gem § 38 Abs 8 StVO gesondert
mit einem anderen Lichtzeichen (Querbalken und Léngsbal-
ken) geregelt sei, das im Unfallszeitpunkt fir den Klager
»Querbalken“ — somit eine Anhaltepflicht — gezeigt habe.
Der OGH erachtete die Revision des Kldgers flr zuléssig
und berechtigt. Nach Art 23 des Ubereinkommens (iber
StraRenverkehrszeichen, BGBI 1982/291, ist Osterreich ver-
pflichtet, fur die Regelung des Fahrzeugverkehrs mit Aus-
nahme der offentlichen Verkehrsmittel rotes, gelbes und
griines Licht zu verwenden. Dieses internationale Uberein-
kommen bezweckt die Vereinheitlichung der Verkehrszei-
chen, einschlieBlich der Verkehrslichtzeichen. Im Einklang
damit ist § 38 Abs 8 StVO dahin auszulegen, dass fir den
Individualverkehr nur die dem Abkommen entsprechenden
Lichtsignalanlagen Geltung haben und nicht andere dem
offentlichen Verkehr dienende.

OGH 17.8.2017, 2 Ob 190/16d Zak 2017/579, 338.  rc

§ 879 Abs 2 Z 2 ABGB

2017/149

Erfolgshonorar - wann greift das Quota-litis-Verbot?
Das in § 879 Abs 2 Z 2 ABGB normierte Verbot der quota
litis gilt neben Rechtsanwalten und Notaren auch fir
Steuerberater und Wirtschaftspriifer. Normzweck ist der
Schutz des Klienten davor, dass der Rechtsfreund die Un-
gewissheit des Verfahrensausgangs, dessen Aussichten fur
den Klienten schwieriger abzuschatzen sind, spekulativ aus-
niitzt. Zulassig ist die Vereinbarung eines mit einem be-
stimmten Prozentsatz des gesamten ,,Streitwerts* festgeleg-
ten Pauschalhonorars. Das Verbot betrifft nur die Quoten-
beteiligung am Erfolg, aber nicht die Vereinbarung eines
Erfolgshonorars an sich. Ist aber fur den Fall des Nichter-
folgs gar kein oder nur ein unverhaltnisméafig geringes Ho-
norar vereinbart, greift die Nichtigkeitssanktion des § 879
Abs 2 Z 2 ABGB.

Nach den Feststellungen hatten die Streitteile hier nicht ei-
nen Teil des ersiegten Betrags als Honorar, sondern ein Er-
folgshonorar von € 70.000,— zuzlglich USt und fr den Fall
des Nichterfolgs ein Honorar nach Zeitaufwand vereinbart.
Da der notwendige Aufwand zur gegenstandlich gewesenen
Durchsetzung eines Umsatzsteuerguthabens (bis hin zur
Anrufung des VWGH oder des VfGH) nicht einschatzbar
war, erachtete der OGH die Beurteilung der Vorinstanzen
fur vertretbar, dass das Pauschalhonorar nicht unverhéltnis-
maRig Uberhoht sei.

OGH 29. 8. 2017, 6 Ob 183/16d Zak 2017/606, 354.  rG
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2017/150

Unzulassigkeit des streitigen Rechtswegs - bindende
Entscheidung Uber die Rechtswegzulassigkeit

Nach § 42 Abs 3 JN, der insbesondere auch auf die Zulés-
sigkeit des streitigen bzw aulRerstreitigen Verfahrens ange-
wendet wird, kann die Unzuldssigkeit des streitigen Rechts-
wegs nicht mehr wahrgenommen werden, wenn dem eine
bindende Entscheidung des Gerichts entgegensteht. Nach
nunmehr stRsp setzt die Bindungswirkung gem § 42 Abs 3
JN eine im Spruch der Entscheidung enthaltene ausdriick-
liche Bejahung der mafgebenden Verfahrensvoraussetzun-
gen nicht voraus. Die Verneinung der Prozessvorausset-
zung in den Grinden allein ist der Rechtskraft fahig und
kann eine solche Bindungswirkung entfalten. Allerdings
reicht eine blof3 implizite Bejahung der Rechtswegzulassig-
keit, etwa durch eine meritorische Behandlung eines Begeh-
rens, fur eine bindende Bejahung nicht aus.

Im vorliegenden Fall hat das ErstG die Zul&ssigkeit des
Rechtswegs in den Griinden seiner Entscheidung ausdriick-
lich bejaht. Hierdurch war die Beklagte beschwert, ohne die
Entscheidung zu bekdmpfen. Der amtswegigen Priifung
dieser Frage steht daher eine insofern rechtskréftig gewor-
dene Entscheidung entgegen.

OGH 18.7.2017, 10 Ob 31/179g Zak 2017/616, 358.  Fc

§ 461 ZPO

2017/151

Am selben Tag eingelangte Schriftsatze - kein
Verstol3 gegen Einmaligkeit des Rechtsmittels

Jeder Partei steht gegen eine gerichtliche Entscheidung nur
eine einzige Rechtsmittelschrift zu; weitere Rechtsmittel-
schriften sind auch dann unzul&ssig, wenn sie innerhalb
der gesetzlichen Frist eingebracht werden. Eine Ausnahme
gilt aber fur weitere Rechtsmittelschriften, Nachtrage oder
Ergdnzungen, wenn diese am selben Tag wie der erste
Rechtsmittelschriftsatz beim Gericht einlangen.

OGH 27.7.2017,2 Ob 16/17t Zak 2017/618, 358. FG
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Ausblick auf das Jahr 2018: Arbeitsprogramm
der Europaischen Kommission

D ie Europdische Kommission hat Ende Oktober 2017
ihr Arbeitsprogramm fur das Jahr 2018! présentiert.
In dem Arbeitsprogramm finden sich 26 neue Initiativen2
wieder, mit denen die zehn politischen Prioritaten der Jun-
cker-Kommission noch in dieser Amtsperiode abgeschlos-
sen werden sollen.

Hier ist etwa der geplante Legislativvorschlag zu fairem
Wettbewerb im Online-Plattformbereich, speziell in Bezug
auf Beziehungen zwischen Plattformen und Unternehmen,
zu nennen. Ein weiterer Schwerpunkt des Jahres 2018 soll
die Umsetzung der Agenda fur die Sicherheitsunion und die
Fortsetzung der Bek&mpfung des Terrorismus werden. Es
ist mit legislativen VVorschlagen zur Interoperabilitat zwi-
schen den EU-Informationssystemen fiir Sicherheits-,
Grenz- und Migrationsmanagement, einem Legislativvor-
schlag zur Verbesserung des grenziiberschreitenden Zu-
gangs von Strafverfolgungsbehdrden zu elektronischen Be-
weismitteln und Initiativen, um Strafverfolgungsbehorden
den grenziiberschreitenden Zugang zu und die Nutzung
von Finanzdaten zu erleichtern, zu rechnen. Mit Blick auf
eine mogliche Initiative im Jahr 2025 mdchte die Euro-
péische Kommission 2018 eine Mitteilung Uber eine mog-
liche Ausweitung des Aufgabenfelds der neu geschaffenen
Européischen Staatsanwaltschaft auf die Bekdmpfung von
Terrorismus verdffentlichen, welche auf dem flr September
2018 in Wien geplanten spezifischen Gipfel der Staats- und
Regierungschefs zu Sicherheitsfragen présentiert werden
soll.

Zudem kindigt die Europdische Kommission an, eine
nichtlegislative Initiative zur Verbesserung der Durchset-
zung der Rechtsstaatlichkeit in der Européischen Union
vorzulegen. Eine weitere Prioritat stellt die Umsetzung
der EU-Migrationsagenda sowie die Reform des Visa-Ko-
dex und die Aktualisierung des Visa-Informationssystems
dar.

Im Hinblick auf die Osterreichische Ratsprasidentschaft
in der zweiten Jahreshélfte 2018 hat die Europdische Kom-
mission unter den Schlagworten ,,weniger, aber effizienter*
eine (nichtlegislative) Mitteilung tber die weitere Forde-
rung der Subsidiaritat, der VerhaltnismaRigkeit und der
besseren Rechtsetzung im téglichen Betrieb der Euro-
péischen Union und eine Mitteilung Uber eine mdgliche
Steigerung der Effizienz an der Spitze der Européischen
Union angekindigt. In diesem Zusammenhang soll tber
die Idee eines einzigen Présidenten flr den Européischen
Rat und die Europaische Kommission sowie die mégliche
Einsetzung eines stdndigen europdischen Ministers fur
Wirtschaft und Finanzen diskutiert werden.

Ergénzend zu den 26 neuen Initiativen hat die Europé-
ische Kommission in ihrem Arbeitsprogramm auch Recht-

setzungsinitiativen3 aufgefuihrt, die 2018 im Rahmen des
REFIT-Programms#* angenommen werden sollen. Hierbei
sind insbesondere eine gezielte Uberarbeitung der EU-
Richtlinien zum Verbraucherschutz, die Uberarbeitung
der Verordnung Uber die Zustellung gerichtlicher und au-
Rergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- oder Handelssachen
sowie die Uberarbeitung der Verordnung tber die Beweis-
aufnahme zu nennen.

Die Europdische Kommission nennt in ihrem Arbeits-
programm fuir das Jahr 2018 66 vorrangige anhéngige Vor-
schlége,®> die in den letzten zwei Jahren vorgelegt wurden
und nun zugig vom Rat und Européischen Parlament zur
Erreichung der EU-Ziele angenommen werden sollen. Ini-
tiativen, die rasch abgeschlossen werden sollen, sind ua der
Richtlinienvorschlag Gber bestimmte vertragsrechtliche As-
pekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und der Richtli-
nienvorschlag uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte
des Online-Warenhandels und anderer Formen des Fern-
absatzes von Waren,5 der Richtlinienvorschlag tber das
Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt und der Vorschlag
Uber eine Insolvenzrichtlinie. Initiativen im Bereich des
Datenschutzrechts, der Geldwasche- und Terrorismusbe-
kampfung, der Betrugsbekdmpfung und auf dem Gebiet
der Mehrwertsteuer/Besteuerung zéhlen ebenfalls zu den
prioritdren Bereichen. Die Errichtung eines multilateralen
Gerichtshofs fur die Beilegung von Investitionsstreitigkei-
ten soll ebenfalls rasch vorangetrieben werden. Zudem
plant die Europdische Kommission, im Jahr 2018 endgultig
eine interinstitutionelle Vereinbarung Uber ein verbindli-
ches Transparenzregister fir alle drei EU-Organe anzuneh-
men.

Um es den gesetzgebenden EU-Organen zu ermdgli-
chen, sich auf die wirklich wichtigen Gesetzesvorschlage

1 Arbeitsprogramm der Europaischen Kommission 2018, https://ec.europa.
eu/info/sites/info/files/cwp_2018_de.pdf (abgerufen am 1. 11. 2017).

2 Arbeitsprogramm der Europaischen Kommission 2018, Annex I, https:/
ec.europa.eu/info/sites/info/files/cwp_2018_annex_i_de.pdf (abgerufen am
1. 11. 2017).

3 Arbeitsprogramm der Europaischen Kommission 2018, Annex Il, https:/
ec.europa.eu/info/sites/info/files/cwp_2018_annex_ii_de.pdf (abgerufen am
1.11. 2017).

4 Das Programm zur Gewahrleistung der Effizienz und Leistungsfahigkeit
der Rechtsetzung (REFIT) wurde 2012 von der Européischen Kommission
ins Leben gerufen, um das EU-Recht zu vereinfachen und Regulierungskos-
ten zu verringern, ohne den Nutzen zu beeintrdchtigen. Hierbei bekommen
inshesondere die EU-BUrger, die nationalen Parlamente und Interessenver-
treter die Mdglichkeit, sich aktiv in den Gesetzgebungsprozess einzubringen.

5 Arbeitsprogramm der Europaischen Kommission 2018, Annex 111, https:/
ec.europa.eu/info/sites/info/files/cwp_2018_annex_iii_de.pdf (abgerufen am
1.11. 2017).

6 Die Europdische Kommission hat am 31. 10. 2017 — nachdem das Euro-
paische Parlament und der Rat darauf hingewiesen hatten, dass fiir den Fern-
absatz und den klassischen Einzelhandel kohdrente Regeln notwendig sind —
ihren urspriinglichen Vorschlag dahingehend abgedndert, dass der Anwen-
dungsbereich von vertragsrechtlichen Aspekten des Online-Warenhandels
und anderer Formen des Fernabsatzes von Waren nun auch auf den klassi-
schen Einzelhandel ausgeweitet werden soll.

KATARIN
STEINBRECHER
Leiterin ORAK-Ver-
tretung Briissel
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zu konzentrieren, schlégt die Europaische Kommission au-
Rerdem vor, 15 anhéangige VVorschlage’ zurtickzuziehen, da
entweder keine Einigung absehbar ist, sie ihren Zweck nicht
mehr erfullen oder diese technisch Uberholt sind. In diese
Kategorie fallt etwa der im Jahr 2014 vorgestellte Vorschlag
fur eine Richtlinie Uber Gesellschaften mit beschrankter
Haftung mit einem einzigen Gesellschafter (,,Societas Unius
Personae” — SUP). Die Europdische Kommission plant, En-
de 2017/Anfang 2018 neue Vorschldage zum Gesellschafts-
recht vorzulegen und den Richtlinienvorschlag anschlie-
Rend zurtickzuziehen.

Die Europdische Kommission wird alle Legislativvor-
schlége bis spatestens Mai 2018 vorlegen. Auf diese Weise
haben das Europdische Parlament und der Rat gentigend
Zeit und Spielraum, den Gesetzgebungsprozess abzuschlie-
Ren, bevor die Europderinnen und Europder im Juni 2019
anlasslich der Europawahlen zu den Wahlurnen schreiten
werden.

7 Arbeitsprogramm der Europaischen Kommission 2018, Annex IV, https://
ec.europa.eu/info/sites/info/files/cwp_2018_annex_iv_de.pdf (abgerufen am
1. 11. 2017).
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Sicher In die neuen Zeiten

Seit 1. 9. 2017 heil3t die Generaldirektorin fur die 6ffentliche Sicherheit Dr. Michaela Kardeis. Sie ist
die erste Frau, die dieses Amt bekleidet, und als Leiterin der Sektion Il des BMI eine der rang-

hochsten Beamtinnen der Republik.

ichaela Kardeis ist eine Planerin. Sie legt Wert auf

Gesamtstrategien und pocht mit Vehemenz darauf,
dass getroffene Vereinbarungen verlasslich und schnell um-
gesetzt werden. So vorausschauend sie als oberste Polizei-
beamtin Osterreichs agiert, so liberraschend waren mitun-
ter die Wendungen in ihrer eigenen beruflichen Laufbahn.
Denn da gab es durchaus andere Plane: Nach der Matura

2 P— q
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GEMEINSAM SICHER | 4SS I
n Usterresxch : | i

Verantwortungsbewusstes Handeln und Loyalitat sind Eckpfeiler des Amtsverstéandnisses von
Michaela Kardeis als Generaldirektorin fir die 6ffentliche Sicherheit BMI, Pachauer

mit ausgezeichnetem Erfolg am Wirtschaftskundlichen
Bundesrealgymnasium in Salzburg/Nonntal wollte die ge-
borene Mozartstadterin zunéachst Kinderarztin werden, ent-
schied sich dann aber doch furr das Jus-Studium an der Uni-
versitat Salzburg. Danach wollte sie zur Polizei, doch man-
gels offener Stellen plante sie um und ging zum Land Salz-
burg. Kardeis startete im Biro fiur Frauenfragen und
Gleichbehandlung und kam dann zur Bezirkshauptmann-
schaft Salzburg-Umgebung.

Vom Land zum Bund

Im April 2000 holte sie Innenminister Ernst Strasser in sein
Kabinett und machte sie ein Jahr spéter nicht nur zur ersten
weiblichen, sondern auch zur jungsten Polizeidirektorin
Osterreichs. Kardeis leitete damals die zwar kleine, aber
durch die Zustandigkeit fir den Flughafen durchaus bedeu-
tende Bundespolizeidirektion Schwechat mit knapp 500 Be-
diensteten. 2002 aber dann bereits die néchste Plandnde-
rung: Kardeis wechselte zur Bundespolizeidirektion Wien,
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wurde Leiterin der Prasidialabteilung und Polizeivizeprasi-
dentin, ehe 15 Jahre spater der Schritt in die Generaldirek-
tion fiir 6ffentliche Sicherheit folgte. Dort war sie zunéchst
fur die Fuhrungskréfteentwicklung und das gesundheitsfor-
derliche Fuhren verantwortlich. Bereits nach einem halben
Jahr ergab sich die Chance, die Leitung der Generaldirek-
tion zu Gbernehmen. Die mittlerweile 45-Jahrige bewarb
sich und wurde erneut zur ersten weiblichen und jiingsten
Amtstrégerin in ihrer Funktion.

Wéhrend Strasser bei der Amtseinfiihrung 2001 von ei-
nem ,, Tabu-Bruch* gesprochen hatte, bezeichnete Innenmi-
nister Wolfgang Sobotka die Bestellung im Sommer 2017 als
»Zeichen fiir die zeitgeméale Ausrichtung der Polizei“. Die
Zeiten haben sich gewandelt. Frauen in flhrenden Positio-
nen sind keine Seltenheit mehr. Nach anfénglichen Steinen
am Berufsweg ist Kardeis l&ngst in der mannerdominierten
Polizeiwelt angekommen.

Austria first

Die eigenen Plane mussten daflir erneut aufgeschoben wer-
den. Der Traum, flr einige Zeit in Amerika zu leben und zu
arbeiten, wurde einmal mehr auf unbestimmte Zeit ver-
schoben. Zu wichtig sind der passionierten Schwimmerin
die Ziele, die sie mit der dsterreichischen Polizei vorhat.
Das Vertrauen der Birger in den Exekutivapparat und die
offentliche Sicherheit sollen nicht nur erhalten bleiben, son-
dern noch gestérkt werden. Die Initiative ,,Gemeinsam.
Sicher in Osterreich* ist dabei ein wesentlicher Baustein.
Die Schwerpunkte ihrer Arbeit sieht die Polizeichefin in
der Cybersicherheit und der Terrorismusbekdmpfung.

In ihrem Team legt sie Wert auf klare Kommunikation.
Kollegialitat, Respekt und gegenseitige Wertschatzung sind
das Um und Auf in einem ohnehin stressigen Berufsalltag.
Berufliches und Privates versucht die Hobby-Gitarristin
strikt zu trennen, verbringt die Freizeit mit ihrem Mann
und Freunden, beim Karaoke oder mit Videospielen. Als
Generaldirektorin ist sie aber auch dann in stdndiger Ruf-
bereitschaft — im Einsatz fur die 6sterreichische Sicherheit.

CHRISTIAN MOSER
ORAK, Juristischer Dienst
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MARTIN NEMEC

Der Autor ist Rechtsan-
walt in Wien und war am
Verfahren beteiligt.

ALEXANDER KERN
Der Autor war als

Rechtsanwaltsanwirter in
Wien am Verfahren be-
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zeit seine Gerichtspraxis
im Sprengel des OLG
Wien.
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Zur Frage der Zulassigkeit der Intervention
des Privatanklégers bei Durchsuchung von
Orten und Gegenstanden

Eine neue Leitentscheidung des OGH fur das Privatanklageverfahren

Ganz aktuell hat der OGH! die weit iiber den Einzelfall hinausreichende und bis dato ungeklirte Frage beantwortet, ob

ein Privatankldger nach Einbringung der Privatanklage gem § 71 StPO an den von ihm beantragten Durchsuchungen

von Orten und Gegenstinden iSd §§ 119 ff StPO teilnehmen darf. Bis zu dieser Entscheidung war es gingige Praxis,

dass einem Privatankldger, der mit Einbringung der Privatanklage gleichzeitig auch die Sicherung von Beweisen und
sohin einen Antrag auf Durchfiihrung der Durchsuchung von Orten und Gegenstinden stellte, die Intervention bei
dieser von der Kriminalpolizei durchgefiihrten Amtshandlung bewilligt wurde. Dies wurde stets damit begriindet, dass

der Privatankldger gem § 71 Abs 5 StPO grundsitzlich (mit im Gesetz genannten Einschrinkungen) die gleichen Rech-

te wie die Staatsanwaltschaft im Offizialverfahren hat. Vor allem die strafrechtliche Rechtsdurchsetzung im Imma-

terialgiiter- und Wettbewerbsrecht, die grundsitzlich im Wege des Privatanklagerechts erfolgt, erfihrt durch diese

jiingst ergangene Entscheidung des OGH nunmehr eine entscheidende, spiirbare Verinderung.

I. GRUNDLEGENDE VORBEMERKUNGEN ZUM
PRIVATANKLAGEVERFAHREN

1. Abgrenzung zum Offizialverfahren

Die Verfolgung von Privatanklagedelikten, welche grund-
satzlich eine Ausnahme vom Offizialprinzip des § 2 StPO
darstellen, wonach Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei
zur amtswegigen Verfolgung von Straftaten verpflichtet
sind, obliegt dem Opfer, das in weiterer Folge als Privatan-
klager auftritt. Aufgrund dieser Ausnahmestellung werden
Privatanklagedelikte vom Gesetz auch ausdrticklich als sol-
che bezeichnet und finden sich vor allem im Immaterialgi-
terrecht? sowie Wetthewerbsrecht,? aber auch im StGB*
wieder. Privatanklagedelikte nehmen insofern eine Sonder-
stellung ein, als zwar ein 6ffentliches Interesse an der straf-
rechtlichen Verfolgung gegeben ist, sie aber vor allem pri-
vate Anliegen betreffen und es somit vom Willen und Be-
treiben des Verletzten abhéngen soll, ob sie tatséchlich ver-
folgt werden oder nicht.> Dies bedeutet, dass das Opfer
selbst als Ankldger auftreten muss, wenn es eine Bestrafung
des Téters herbeifihren will.

Im Vergleich zum Offizialverfahren weist das Privatan-
klageverfahren, das in § 71 StPO geregelt ist, einige Unter-
schiede auf. Der entscheidende Umstand besteht darin, dass
die Staatsanwaltschaft bei der Verfolgung eines Privatankla-
gedelikts nicht tatig wird. Die Strafverfolgung wird vielmehr
erst dadurch ausgeldst, dass eine zur Anklage berechtigte
Person® (der Privatanklager) die (Privat-)Anklage beim
hierfiir zustdndigen Gericht einbringt. Ist allerdings die
(Privat-)Anklage eingebracht, hat das Gericht im Folgenden
amtswegig vorzugehen.” Festzuhalten ist an dieser Stelle,
dass sich das Haupt- und Rechtsmittelverfahren im Privat-
anklageverfahren, abgesehen von einer Vielzahl an Ruick-
trittsvermutungen, insbesondere dann, wenn der Privatan-

klager die zur weiteren Verfolgung notwendigen Antrage
nicht stellt bzw zur Hauptverhandlung (unentschuldigt)
nicht erscheint, grundsétzlich nicht von jenem eines Offi-
zialverfahrens unterscheidet. Eine Vielzahl von Rechtsfra-
gen in Folge grober Regelungsliicken ergeben sich jedoch
im Verfahrensstadium zwischen Anklageerhebung und An-
beraumung der Hauptverhandlung durch das Gericht.

Ein weiterer wesentlicher Unterscheidungspunkt des
Privatanklageverfahrens im Vergleich zum Offizialverfah-
ren besteht darin, dass es im Privatanklageverfahren auf-
grund der klaren gesetzlichen Normierung in § 71 Abs 1
StPO kein Ermittlungsverfahren gibt. Dies fuhrt letztlich
auch zu der in der Literatur kritisierten Konsequenz, dass
der Privatanklager ohne staatliche Hilfe den Sachverhalt im
Wege des sog ,,private enforcement®, zB durch Privatdetek-
tive, selbst anklagereif dokumentieren und Beweismittel
sammeln muss.8 Nach Einbringung der Privatanklage, die
den Erfordernissen einer Anklageschrift gem § 211 StPO
zu entsprechen hat, hat das Gericht diese dem Angeklagten
zuzustellen und ihm eine 14-tagige AuRerungsfrist zu ge-
wéhren. Danach hat das Gericht, soweit es nicht nach

1 OGH 23. 8. 2017, 15 Os 7/17v.

2 Exemplarisch vgl § 91 UrhG; § 35 MuSchG; § 159 PatG.

3 84 UWG (Vergleichende Werbung), § 10 UWG (Bestechung von Be-
diensteten oder Beauftragten), § 11 UWG (Verletzung von Geschéfts- oder
Betriebsgeheimnissen), § 12 UWG (Missbrauch anvertrauter VVorlagen).

4 Prominent 8§ 111ff StGB (Ehrverletzungen) und § 166 Abs 3 StGB (Ver-
mogensdelikte im Familienkreis); aber auch § 110 StGB (Eigenméachtige
Heilbehandlung), § 118 StGB (Verletzung des Briefgeheimnisses und Unter-
driickung von Briefen), § 121 StGB (Verletzung von Berufsgeheimnissen),
§ 122 StGB (Verletzung eines Geschafts- oder Betriebsgeheimnisses), § 123
StGB (Auskundschaften eines Geschéafts- oder Betriebsgeheimnisses), § 152
StGB (Kreditschédigung), § 192 StGB (Ehetauschung).

5 Horak, Das neue Privatanklageverfahren, OJZ 2009, 212 (213).

6 Das Opfer bzw der Verletzte.

7 Schmoller in Fuchs/Ratz, WK StPO § 2 Rz 21.

8 Engin-Deniz, Angriffs- und Verteidigungsrechte im Privatanklageverfah-
ren, MR 2015, 81 (82).
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§ 485 oder § 451 StPO vorgeht, die Hauptverhandlung an-
zuberaumen (§ 71 Abs 4 StPO).

2. Die Stellung des Privatanklagers

Der Privatanklager Gbernimmt im Privatanklageverfahren
die Rolle des Ankl&gers und somit der Staatsanwaltschaft.
Er hat nach § 71 Abs 5 StPO grundsétzlich die gleichen
Rechte wie die Staatsanwaltschaft. Das bedeutet bspw, dass
es in der Macht des Privatanklédgers steht, das Verfahren
einzuleiten und auch wieder zu beenden.® Im Vergleich
zum Staatsanwalt ergeben sich trotz der eindeutigen For-
mulierung im Gesetz fur den Privatankldger nachstehende
wesentliche Nachteile:10

» Der Privatankléger kann gem § 71 Abs 5 StPO weder eine

Festnahme noch eine Untersuchungshaft beantragen.

Ganz allgemein ist er zur Beantragung von Zwangsmalf3-

nahmen nur insofern berechtigt, als dies zur Sicherung

von Beweisen oder vermdgensrechtlichen Anordnungen
erforderlich ist.

Der Privatanklager kann der Kriminalpolizei keine Weisun-

gen erteilen. Die Rolle der Kriminalpolizei im Privatankla-

geverfahren ist stark eingeschrénkt. Da es kein Ermittlungs-
verfahren gibt, beschrénkt sich die Aufgabe der Kriminalpo-
lizei auf die Befolgung von Anordnungen des Gerichts.

Der Privatanklager muss gem § 390 StPO die Kosten des

Verfahrens tragen, sofern es anders als durch Schuld-

spruch endet.

Gem § 352 Abs 2 StPO steht dem Privatanklé&ger der An-

trag auf Wiederaufnahme des Verfahrens ausschlieBlich

im Falle einer Einstellung gem § 215 Abs 2 StPO zu.

e Kommt der Privatanklager nicht zur Hauptverhandlung
oder stellt er nicht die erforderlichen Antrége, so wird
nach § 71 Abs 6 StPO angenommen, dass er auf die Ver-
folgung verzichtet hat, mit der Konsequenz, dass das Ver-
fahren einzustellen ist.

Auf der anderen Seite lassen sich jedoch auch Aspekte fin-

den, die den Privatanklager gegenliber dem Staatsanwalt

privilegieren und flr die nachstehenden Ausfihrungen
von grundsatzlicher Bedeutung sind. Der wohl entscheiden-
de Vorteil des Privatanklégers ist, dass dieser — anders als
der Staatsanwalt im Offizialverfahren — nicht zur Objektivi-
tat iSd § 3 StPO verpflichtet ist. Sehr oft wird es sich bei
dem Privatankldger um jemanden handeln, der in einer,
sei es personlichen (man denke an Delikte gegen die Ehre)
oder wirtschaftlichen (man denke etwa an die einschlégigen

Privatanklagedelikte des UWG), Gegenposition zum Ange-

klagten steht und daher alles andere als objektiv sein wird.

In der Regel wird ein solcher Privatanklager vielmehr aus-

schlieBlich und bewusst zum eigenen Vorteil handeln, dies

ohne Rucksicht auf die Interessen und Rechte des Ange-
klagten. Uberdies muss der Privatanklager gegen sich keine

AusschlieBungs- oder Befangenheitsgriinde (8§ 43ff StPO)

gelten lassen und kann in der Hauptverhandlung als Zeuge

aussagen.
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3. Durchsuchungen von Orten
und Gegenstanden im
Privatanklageverfahren

In der Praxis wird gleichzeitig mit Einbringung der Privat-
anklage auch oft ein Antrag auf Durchsuchung von Orten
und Gegenstanden, Sicherstellung und Beschlagnahme zur
Sicherung von Beweisen verbunden. Nicht selten wird von
Seiten des Privatankl&gers beantragt, bei der Durchfuihrung
der bewilligten Durchsuchung personlich oder durch geeig-
nete Vertreter zu intervenieren. Gem § 119 Abs 1 StPO, der
iVm § 71 Abs 5 StPO zumindest analoge Anwendung fin-
det, ist eine Durchsuchung ua dann zuléssig, wenn auf-
grund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass sich in
den betreffenden R&dumlichkeiten Gegenstdnde befinden,
die sicherzustellen oder auszuwerten sind. Auswertungen
sind aber Ublicherweise einem — in diesem Fall nicht vor-
handenen — Ermittlungsverfahren vorbehalten. Ebenso
steht es dem Privatankl&ger frei, im Hauptverfahren Anord-
nungen nach § 445 StPO als selbstandige Antrége auf Erlas-
sung vermdogensrechtlicher Anordnungen zu beantragen.
Auch in diesem Fall verfolgt die Durchsuchung samt nach-
folgender Sicherstellung bzw Beschlagnahme der vorgefun-
denen Gegenstande das Ziel, diese zunéchst einer Auswer-
tung zuzufuhren, was systematisch eine Manahme des Er-
mittlungsverfahrens darstellt.1? Auch legen Richter unter-
schiedlicher Gerichte einen unterschiedlichen MaR3stab an,
wie konkret die Verdachtsmomente sein mussen.

In diesem Zusammenhang erhebt sich aber die Frage, ob
der Privatanklager berechtigt ist, an den von ihm beantrag-
ten Durchsuchungen teilzunehmen oder nicht. Wie schon
zuvor festgehalten, kommt dem Privatankléger grundsétz-
lich dieselbe Stellung wie dem Staatsanwalt zu. Das Privat-
anklageverfahren ist als Hauptverfahren zu fihren, aus die-
sem Grund findet auch kein Ermittlungsverfahren statt.
Nach § 71 Abs 5 StPO ist der Privatanklager entsprechend
der Né&he seiner Rechtsstellung zum 6ffentlichen Anklager
auch berechtigt, ZwangsmaRnahmen zu beantragen; dies
aber nur insofern, als es zur Sicherung von Beweisen oder
vermdgensrechtlichen Anordnungen erforderlich ist. Damit
ist aber noch nichts Uber die Zuléssigkeit der Intervention
des Privatanklagers an der von ihm beantragten und vom
Gericht bewilligten ZwangsmalRnahme gesagt. Zu eben je-
ner Frage hat der OGH nunmehr erstmalig im Rahmen sei-
ner Entscheidung tber eine von der Generalprokuratur ein-
gebrachte Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Geset-
zes!2 entschieden.

9 Vgl Horak, Das neue Privatanklageverfahren, ©JZ 2009, 212 (213).

10 So auch Korn/Zdchbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 21 mwN.

11 Engin-Deniz, Deliktstatbestande in gewerblichen Rechtsschutzsachen, Ur-
heberrecht und Lauterkeitsrecht, in Kert/Kodek (Hrsg), Das grof3e Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, Rz 13.26.

12 Vgl § 23 StPO.
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II. DAS ZUGRUNDELIEGENDE VERFAHREN
1. Sachverhalt

Als Ausgangspunkt der nachstehenden Erdrterung soll der
vor dem OGH fiir seine Entscheidung®? zugrundeliegende
Sachverhalt kurz skizziert werden: Zusammenfassend wird
den Angeklagten, die ehemalige Mitarbeiter der Privatan-
klagerinnen waren, vorgeworfen, Geschéafts- und Betriebs-
geheimnisse der Privatanklagerinnen wéhrend aufrechten
Dienstverhdltnisses ausgekundschaftet bzw an Dritte zu
Zwecken des Wetthewerbs mitgeteilt zu haben. Die Privat-
anklagerinnen erhoben gegen die Angeklagten Privatankla-
ge wegen § 123 Abs 1 StGB,14 § 11 Abs 1 und 2 UWG?5 und
stellten den Antrag auf Durchsuchung von Orten und Ge-
genstanden, Sicherstellung und Beschlagnahme. Uberdies
stellten sie den Antrag, das Gericht mdge die Privatankla-
gerinnen vorab Uber den Durchsuchungstermin informie-
ren und ihnen die Mdglichkeit einrdumen, an den Durch-
suchungen teilzunehmen.

2. Entscheidung des LG Linz

Das LG Linz!® ordnete in weiterer Folge zum Zweck der
Sicherung und Beschlagnahme von Beweismitteln die
Durchsuchung und Sicherstellung bei den Angeklagten an.
Den Antrag der Privatanklagerinnen auf Intervention wéh-
rend der beantragten Durchsuchungen wies das LG Linz ab.
Dies begrundete das ErstG damit, dass den Privatanklage-
rinnen zwar grundsatzlich gem § 71 Abs 5 StPO dieselben
Rechte wie der Staatsanwaltschaft zustehen, jedoch mit Ein-
bringung der Anklage das Hauptverfahren erdffnet sei. Ab
diesem Zeitpunkt wiirden die Staatsanwaltschaft und folg-
lich auch die Privatanklagerinnen ex lege zu (bloRen) Betei-
ligten des Verfahrens. Die Staatsanwaltschaft kdnne in die-
sem Stadium des Verfahrens lediglich Antrége stellen (zB
§ 209 Abs 1 StPO) oder durch Prozesshandlungen (etwa
durch Zuriuckziehung der Anklage oder durch Rechtsmit-
telerklarungen) das Verfahren gestalten, eine (eigenstandi-
ge) Ermittlungstétigkeit sei ihr jedoch ab diesem Zeitpunkt
versagt und somit grundsétzlich auch den Privatanklagerin-
nen.t?

3. Entscheidung des OLG Linz

Die Privatankl&gerinnen erhoben gegen den Beschluss des
LG Linz Beschwerde an das OLG Linz,'8 das dieser Be-
schwerde Folge gab und den angefochtenen Beschluss da-
hingehend abanderte, dass die Privatanklagerinnen vorab
Uber den Durchsuchungstermin zu informieren seien und
ihnen und ihrer Rechtsvertretung die Mdglichkeit einge-
raumt werden musse, an den Durchsuchungen teilzuneh-
men. Dies wurde vom OLG Linz damit begriindet, dass
dem Gesetz keine Bestimmung zu entnehmen sei, die da-
rauf schlief3en lieRe, dass eine Intervention des Privatankla-
gers bei der von ihm beantragten und gerichtlich bewillig-

ten Zwangsmalinahme nicht zuléssig wére. Des Weiteren
stitzte sich das OLG Linz auf die ZweckméRigkeit der Zu-
lassung einer Intervention der Privatankldgerinnen wéh-
rend der angeordneten Durchsuchungen, da gerade bei
komplizierten Sachverhalten das spezifische Fachwissen
und die Kenntnis der Materie den Organen der Strafjustiz
nicht gleichermaflien zukomme, diese aber fur die Durch-
fuhrung der Durchsuchungen férderlich und zweckmaRig
seien. Hieraus entstiinde auch noch keine eigenstandige Er-
mittlungstatigkeit einer Verfahrenspartei.

4. Entscheidung des OGH

a) Allgemeines

Der OGH hatte sich mit dieser Angelegenheit in Folge einer
von der Generalprokuratur erhobenen Nichtigkeitsbe-
schwerde zur Wahrung des Gesetzes, die von den Angeklag-
ten angeregt worden war, auseinanderzusetzen. Dabei
schloss sich der OGH im Wesentlichen der — auch von
der Generalprokuratur vertretenen — Rechtsauffassung des
ErstG an und verwarf die Uberlegungen des OLG Linz.

b) Systematische Uberlegungen des OGH

Gem § 210 Abs 2 StPO wird die Staatsanwaltschaft mit Ein-
bringung der Anklage zur Beteiligten des Verfahrens. Eine
eigenstandige Ermittlungstétigkeit ist ihr ab diesem Zeit-
punkt versagt. Uber nach Einbringung der Anklage vom
Anklédger — sei es vom Staatsanwalt, sei es vom PrivatankIa-
ger — gestellte Antrége auf Durchfihrung von Zwangsmaf-
nahmen entscheidet gem § 210 Abs 3 StPO (iVm § 71
Abs 5 StPO) das fur die Hauptverhandlung zusténdige Ge-
richt. Die Durchflihrung derartiger gerichtlich angeordne-
ter ZwangsmalRnahmen obliegt gem § 210 Abs 3 zweiter
Satz StPO der Kriminalpolizei (vgl § 18 StPO), die ihre Be-
richte und Verstdndigungen (nun) an das Gericht (und
nicht an die Staatsanwaltschaft) zu richten hat.

Wihrend sich demnach die Staatsanwaltschaft in dem
von ihr zu leitenden Ermittlungsverfahren (wegen eines Of-
fizialdelikts) stets an allen Ermittlungen der Kriminalpolizei
beteiligen und dem Leiter der kriminalpolizeilichen Amts-
handlungen Auftrage erteilen (§ 103 Abs 1 StPO) sowie
selbst Ermittlungen durchfiihren kann (8 103 Abs 2 StPO),
stehen ihr diese Rechte im Hauptverfahren aufgrund ihrer
(bloRen) Beteiligtenstellung nicht mehr zu.1® Im Hinblick
auf den Privatankléager gelten diese Argumente umso mehr.

13 OGH 23. 8. 2017, 15 Os 7/17v.

14 Auskundschaften eines Geschéfts- oder Betriebsgeheimnisses.

15 Verletzung von Geschafts- oder Betriebsgeheimnissen, Missbrauch an-
vertrauter Vorlagen.

16 |G Linz 12. 4. 2016, 26 Hv 31/16b.

17 Schroll in Fuchs/Ratz, WK StPO § 20 Rz 10; Birklbauer/Mayrhofer in
Fuchs/Ratz, WK StPO § 210 Rz 2, 17; Fabrizy, StPO'2 § 210 Rz 7f; Engin-
Deniz, MR 2015, 81 (85).

18 OLG Linz 14. 6. 2016, 10 Bs 102/16w.

19 Vgl zu den Rechten der Beteiligten Danek/Mann in Fuchs/Ratz, WK StPO
§220Rz 1.
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) Recht auf Anwesenheit in der StPO

Grundsatzlich sah die StPO noch bis zum 31. 12. 2007 ein
Recht des (6ffentlichen oder Privat-)Anklégers sowie des
Verteidigers vor, bei Hausdurchsuchungen anwesend zu
sein und Gegenstande zu bezeichnen, auf die die Untersu-
chungshandlungen auszudehnen seien.?0 Ein gleichartiges
Recht der Beteiligten des Verfahrens kennt die StPO in
der derzeit geltenden Fassung jedoch nicht. Jene Personen,
die an Durchsuchungen (in allen Verfahrensstadien) teil-
nehmen durfen, werden vom Gesetz in § 121 Abs 2 StPO
explizit genannt: Ein Anwesenheitsrecht besteht lediglich
fur den Betroffenen und dessen Vertrauensperson, alterna-
tiv einem erwachsenen Mitbewohner oder zwei unbeteilig-
ten Zeugen, bei Durchsuchung von bestimmten der Berufs-
austibung gewidmeten R&umen einem Interessenvertreter,
Medieninhaber oder dessen Vertreter. Darlber hinaus steht
der Staatsanwaltschaft (lediglich) im Ermittlungsverfahren
als dessen Leiterin gem § 103 Abs 1 StPO ein Recht auf An-
wesenheit zu.

d) Parteitffentlichkeit im Hauptverfahren

Die letzte Argumentationslinie des OGH betreffend die Un-
zuldssigkeit der Teilnahme des Privatankldgers an der —
wenn auch Uber seinen Antrag — vom Gericht angeordneten
und von der Kriminalpolizei durchzufuhrenden Durchsu-
chung knupft an die Parteioffentlichkeit im Hauptverfahren
an. Der OGH fuhrt aus, dass trotz der Parteidffentlichkeit
des Hauptverfahrens auRerhalb der Hauptverhandlung nur
ein vom Vorsitzenden allein oder einem Beisitzer vorge-
nommener Augenschein parteioffentlich ist (vgl § 254
Abs 2 StPO, arg ,,in Anwesenheit der Beteiligten des Verfah-
rens®), wahrend dies flr sonstige Beweisaufnahmen oder
solche vorbereitende/sichernde Zwangsmafinahmen nicht
gilt.2! In diesem Zusammenhang fiihrt der OGH rechtshis-
torische Aspekte ins Treffen, die dieses Argument unter-
mauern. Zwischen dem 1. 1. 2008 und dem 31. 5. 2009 be-
stand ein fur alle Verfahrensstadien normiertes Anwesen-
heitsrecht aller Beteiligten des Hauptverfahrens bei der Be-
fundaufnahme eines Sachverstdndigen.?2 Dieses Recht
wurde aber im Hinblick auf mdgliche Eingriffe in die
grundrechtlich geschitzte Privatsphére des Betroffenen
(Art 8 EMRK) sowie aufgrund beflirchteter Verzégerungen
bei der Befundaufnahme (Art 6 Abs 1 EMRK) zligig wieder
beseitigt.22 Der OGH wendet diese Argumentation analog
auch auf die Durchsuchung von Orten und Gegenstdnden
an und nimmt auf § 121 Abs 3 sowie § 9 StPO Bezug. Aus
den genannten Griinden kommt der OGH zu dem Schluss,
dass die Parteitffentlichkeit im Hauptverfahren aufgrund
des Prinzips der Waffengleichheit, das nach stRsp des
EGMR eines der Wesensziige des fairen Verfahrens iSd
Art 6 EMRK darstellt, nicht einseitig gewahrt werden darf.24
Somit steht nach Ansicht des OGH fest, dass grundsétzlich
keinem Beteiligten des Verfahrens (insbesondere nicht dem
Privatanklager im Privatanklageverfahren, aber auch nicht
der Staatsanwaltschaft im Offizialverfahren) ein Recht auf
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Teilnahme an einer Durchsuchung zusteht, sofern sich ein
solches nicht aus anderer Stellung als der eines Beteiligten
(8 121 Abs 2 StPO) ableiten lasst.

Den von den Privatanklagerinnen in diesem Verfahren
vorgebrachten Argumenten, insbesondere den behaupteten
Defiziten bei der Rechtsverfolgung, vor allem die Frage der
Effektivitat oder Ineffektivitat der Kriminalpolizei ohne Hil-
festellung eines informierten Vertreters des Privatanklégers
betreffend, halt der OGH in seiner Entscheidung entgegen,
dass den monierten Umstanden bereits durch eine entspre-
chend genaue Determinierung des Durchsuchungsantrags
bzw in weiterer Folge durch Beiziehung eines Sachverstan-
digen? Rechnung getragen werden kann.

[1l. BEWERTUNG UND ERGANZENDE
UBERLEGUNGEN

1. Allgemeine Bewertung der
Entscheidung

Der Entscheidung des OGH ist vollinhaltlich zuzustimmen.
Zu bedenken ist jedoch, dass sich der OGH in der referier-
ten Entscheidung im Wesentlichen auf formale Gesichts-
punkte iZm der Stellung des (Privat-)Anklagers nach der
Systematik der StPO stiitzt, obwohl noch eine Reihe weite-
rer in seiner Entscheidung unerdrtert gebliebener Argu-
mente flir die Richtigkeit seines Auslegungsergebnisses
spricht.

2. VerhaltnismaRigkeit und
Objektivitatsgebot

§ 5 StPO enthélt ein allgemeines Gebot der GesetzmaRigkeit
und Verhéltnismafigkeit, das fundamentalen Charakter hat
und deshalb mit anderen Verfahrensgrundsatzen vom Ge-
setzgeber an die Spitze der StPO gestellt wurde.2” Dieses in
der StPO tief verwurzelte Prinzip soll ein ausgeglichenes
Verhdltnis zwischen den durch den Eingriff beeintrachtig-
ten privaten Interessen sowie staatlich garantierten Grund-
und Menschenrechte einerseits und den Strafverfolgungsin-
teressen andererseits sicherstellen. Die Bestimmung des § 5
StPO fungiert somit nicht bloR als Auslegungsleitlinie, son-
dern enthélt auch unmittelbar anwendbares Recht und stellt
ein zusétzliches Tatbestandselement dar, das zu jeder Ein-
griffsnorm hinzugedacht werden muss.28 Zwar wird dieser
Grundsatz in zahlreichen Bestimmungen in der StPO — so
etwa auch in § 121 Abs 3 StPO hinsichtlich der Durchfiih-
rung von Durchsuchungen — nochmals besonders betont,
doch &ndert dies nichts an der Tatsache, dass alle Handlun-

20 § 97 Abs 2 StPO idF vor BGBI | 2004/19.

21 RIS-Justiz RS0131616.

22 § 127 Abs 2 StPO idF StPRefG BGBI | 2004/19.

23 Vgl ErlautRV 113 BIgNR 24. GP 36.

24 Vgl VIGH 13. 12. 2012, G 137/11 mwN.

2 Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK StPO § 120 Rz 4; RIS-Justiz RS0116050.
26 RIS-Justiz RS0096652.

21 Wiederin in Fuchs/Ratz, WK StPO § 5 Rz 1.

28 Wiederin in Fuchs/Ratz, WK StPO § 5 Rz 10.
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gen des Gerichts, der Staatsanwaltschaft sowie der Krimi-
nalpolizei selbst dort, wo nicht einzeln darauf hingewiesen
wird, von dem in 8 5 StPO statuierten VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz durchdrungen werden.

Dementsprechend ist bereits bei der Anordnung bzw ge-
richtlichen Bewilligung von Zwangsmafinahmen, in concre-
to der gerichtlichen Anordnung der Durchsuchung von Or-
ten und Gegenstanden gem § 119 StPO, auf den Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit besonders zu achten.?® Insheson-
dere ist der entsprechende Gerichtsbeschluss, so er nicht
mit dem aus § 5 StPO erflieBenden VerhaltnisméaRigkeits-
prinzip in Konflikt geraten will, so zu gestalten, dass mit
Blick auf § 121 Abs 3 StPO Vorkehrungen getroffen wer-
den, welche die dort erwdhnten (Grund-)Rechte der Betrof-
fenen (Eigentums- und Personlichkeitsrechte) soweit wie
moglich wahren. So ordnet § 121 Abs 3 StPO in konkreter
Umsetzung des § 5 StPO an, dass ,,bei der Durchfiithrung
[. . .] Aufsehen, Belistigungen und Storungen auf das unver-
meidbare MafS zu beschrinken [sind]. Die Eigentums- und
Personlichkeitsrechte samtlicher Betroffener sind soweit wie
moglich zu wahren. Eine Durchsuchung von Personen nach
§ 117 Z 3 lit b ist stets von einer Person desselben Geschlechts
oder von einem Arzt unter Achtung der Wiirde der zu unter-
suchenden Person vorzunehmen. Durchsuchungen sind
grundsatzlich mdglichst schonend durchzufiihren.30
Kommt es aufgrund bestimmter Umsténde zu einer Durch-
suchung, so ist stets eine umfassende Priifung im Einzelfall
notwendig, da mit einer solchen auch massive Eingriffe in
das Hausrecht gem § 9 StGG, das Recht auf Privat- und Fa-
milienleben gem Art 8 EMRK, das Recht auf Eigentum nach
Art5 StGG und Art1 1. ZP EMRK sowie das Recht auf
Datenschutz iSd § 1 DSG einhergehen.

In diesem Zusammenhang ist auch zu beachten, dass
entscheidender Unterschied zwischen einem Privatanklager
und dem Staatsanwalt ist, dass Letzterer gem § 3 StPO zur
Objektivitat verpflichtet ist und kein eigenwirtschaftliches
Interesse im gegebenen Zusammenhang hat. All dies trifft
auf den Privatanklager aber nicht zu. In den allermeisten
Féllen wird es sich beim Privatankldger um den Gegner
oder aber um einen unmittelbaren Konkurrenten des Ange-
klagten handeln. Schon allein aufgrund dieser Uberlegun-
gen widerspricht es dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz,
in (sei es personlicher, sei es wirtschaftlicher) Gegnerschaft
zum Angeklagten stehenden Privatanklager die Mdglichkeit
zur personlichen Teilnahme an Durchsuchungen von Ort-
lichkeiten und Gegenstdnden zu eréffnen und ihnen unter
Missachtung der erwéhnten Grundrechte3! die Gelegenheit
zur Auskundschaftung ihres Gegners zu geben. Der da-
durch potentiell fir den (Privat-)Angeklagten entstehende
Schaden steht in keiner Relation zu einer etwaigen Effi-
zienzsteigerung und Unterstiitzung der Kriminalpolizei
durch den Privatanklager wahrend der Durchsuchung. So-
hin ergibt sich auch aus dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit nach § 5 StPO iVm den betroffenen Grundrechten
des Privatangeklagten die Richtigkeit des Ausschlusses der

Intervention des Privatankldgers an gerichtlich bewilligten
Durchsuchungen von Orten und Gegenstanden.

3. Verfassungsrechtliche Uberlegungen

Auch das im gegenstandliche Verfahren von der Unter-
instanz32 ins Treffen gefiihrte Argument, dass der StPO kei-
ne Bestimmung zu entnehmen sei, die eine Intervention des
(Privat-)Anklagers anlasslich einer von ihm beantragten
und vom Gericht bewilligten Durchsuchung von Orten
und Gegenstanden verbieten wurde, fand vor dem OGH
letztlich kein Gehdr. Zwar geht der OGH nicht explizit
auf diese Argumentation ein; bereits aus verfassungsrecht-
lichen Uberlegungen kénnen diese aber zu keinem anderen
Auslegungsergebnis fiihren als jenem des OGH.

Der OGH differenziert in der Begriindung seiner Ent-
scheidung hinsichtlich der (Nicht-)Zul&ssigkeit der Inter-
vention des (Privat-)Anklégers nicht zwischen dem 6ffent-
lichen Ankl&ger (Staatsanwalt) und einem Privatanklager,
leitet er doch die Unzuldssigkeit der Teilnahme von Betei-
ligten eines Strafverfahrens an Zwangsmafnahmen im Sta-
dium des Hauptverfahrens aus grundsatzlichen Uberlegun-
gen zur Stellung des Anklégers nach Einbringung der An-
klage und der ihm nach der StPO zukommenden Rechte ab.
Diese Rechtsansicht ist auch im Hinblick auf das rechts-
staatliche Verteilungsprinzip kohérent.33 Die im Zuge einer
Durchsuchung von Orten und Gegenstdnden tangierten
Grundrechte, ndmlich das Hausrecht nach Art 9 StGG,
das Recht auf Privatleben nach Art 8 EMRK, das Recht
auf Eigentum nach Art 5 StGG und Art 1 1. ZP EMRK so-
wie das Grundrecht auf Datenschutz gem § 1 DSG, stehen
namlich allesamt unter Gesetzesvorbehalt. Da die gesamte
staatliche Verwaltung (Art 18 Abs 1 BV-G) nur aufgrund
der Gesetze ausgeiibt werden darf, gehen Lehre und Rsp34
Ubereinstimmend davon aus, dass diese Verfassungsbestim-
munyg fur die gesamte Vollziehung, mithin auch fir die Ge-
richtsbarkeit, zur Anwendung gelangt. Dies bedeutet, dass
ohne eine in ausdrickliche Gesetzesform gegossene Er-
maéchtigung, staatliche Organe nicht hoheitlich tatig werden
dirfen. Darin besteht der entscheidende Unterschied zu
Privatpersonen, die grundsatzlich alles tun dirfen, soweit
es nicht ausdricklich verboten ist, wohingegen dem Staat
und seinen Organen alles verboten ist, wozu sie das Gesetz
nicht explizit erméachtigt. Sohin bedurfte es fiir die Zuléssig-
keit einer Intervention des (6ffentlichen wie privaten) An-
klagers einer ausdriicklichen gesetzlichen Ermdchtigung,
stehen doch samtliche tangierten Grundrechte unter ent-
sprechendem Gesetzesvorbehalt. Das Nichtvorhandensein

29 S0 auch Engin-Deniz in Kert/Kodek (Hrsg), Handbuch Wirtschaftsstraf-
recht, Rz 13.29.

30 Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK StPO § 121 Rz 13.

31 Hausrecht nach Art 9 StGG, das Recht auf Privatleben nach Art 8 EMRK,
das Recht auf Eigentum nach Art 5 StGG und Art 1 1. ZP EMRK und das
Recht auf Datenschutz nach § 1 DSG.

32 OLG Linz 14. 6. 2016, 10 Bs 102/16w.

33 Vgl Wiederin in Fuchs/Ratz, WK StPO § 5 Rz 13.

34 Berka, Verfassungsrecht* Rz 494; VfSlg 12.185/1989, 12.947/1991.
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einer solchen gesetzlichen Grundlage kann daher mit Blick
auf die in Frage stehenden Grundrechte des Angeklagten
kein valides Argument flr die Zuléssigkeit eines derartigen
Grundrechtseingriffs sein.

4. ZweckmalRigkeitstiberlegungen

Etwaige ZweckmaRigkeitsuberlegungen iZm der Bewilli-
gung der Intervention des Privatankldgers bei den von
ihm beantragten Durchsuchungen sind nicht geeignet, zu
einem anderen Auslegungsergebnis zu fuhren. Die im Hin-
blick darauf vorgetragenen Argumente, nur der (in aller Re-
gel fachkundige) Privatankldger kdnne ein in der Regel feh-
lendes Fachwissen bzw fehlende Kenntnis der Materie auf
Seiten der die Durchsuchung durchfuhrenden Kriminalpo-
lizei ersetzen und sohin zu einer effizienten Durchfiihrung
der Amtshandlung beitragen, treffen schon deshalb nicht
den Kern der Sache, weil sie nicht hinreichend zwischen
Beweismittelerhebung und Beweismittelauswertung diffe-
renzieren. FUr die Beweismittelerhebung im Rahmen der
Durchsuchung von Orten und Gegenstanden ist einschlagi-
ges Fachwissen des Privatanklégers grundsatzlich nicht not-
wendig, da sich die Kriminalpolizei strikt an die Vorgaben
in der Durchsuchungs- und Sicherstellungsanordnung des
Gerichts zu halten hat. Erst fur das in weiterer Folge not-
wendige Auswerten und Selektieren von verfahrensgegen-
standlichen Informationen kdnnte besonderes Fachwissen
erforderlich sein. Flr derartige Problemstellungen kénnen
aber in weiterer Folge Sachverstdndige herangezogen wer-
den. Eine zwingende Notwendigkeit der Beiziehung des Pri-
vatanklagers bereits im Stadium der Vornahme der gericht-
lich bewilligten Durchsuchung ist daher weder erforderlich
noch kann sie im Hinblick auf die dargelegten Argumente
zur VerhéltnismaRigkeit den dargestellten massiven Eingriff
in Grundrechte des Angeklagten durch eben diese Interven-
tion des Privatankldgers rechtfertigen.

5. Europarechtliche Vorgaben

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch die am
5.7.2016 in Kraft getretene Richtlinie der Europdischen
Union 2016/943/EU3> (ber den Schutz vertraulichen
Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen
(Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung. Gerade Art 9
der Richtlinie sieht vor, dass die Vertraulichkeit von (tat-
séchlichen oder angeblichen) Geschéftsgeheimnissen im
Verlauf von Gerichtsverfahren gewahrt bleiben soll, wobei
Gegenstand des Verfahrens zwar der rechtswidrige Erwerb
bzw die rechtswidrige Nutzung oder Offenlegung sein
muss, aber wird durch die Richtlinie nicht nur die Geheim-
nissphare eines potentiellen Verletzers geschitzt, sondern
auch jene des Verletzten.38 Gerade im Hinblick auf das
durch die Einrdumung der Mdglichkeit zur Intervention
anldsslich einer Durchsuchung von Orten und Gegenstén-
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den potenziell bedrohte Grundrecht auf Datenschutz gem
§ 1 DSG kann kein Zweifel daran bestehen, dass die er-
wahnte Richtlinie auch im gegenstdndlichen Zusammen-
hang Rechtswirkungen entfaltet.

Diese Richtlinie ist zwar erst bis 9. 6. 2018 von den Mit-
gliedstaaten und folglich auch von Osterreich in nationales
Recht umzusetzen, sie entfaltet aber aufgrund des im Euro-
parecht fest verankerten Grundsatzes des ,effet utile“ den-
noch Vorwirkungen.3” Nach der Rsp des EuGH?38 und des
OGH?3? steht jedenfalls fest, dass die Gerichte der Mitglied-
staaten ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens einer Richtlinie
es soweit wie mdoglich unterlassen muissen, das innerstaat-
liche Recht auf eine Weise auszulegen, die die Erreichung
des mit dieser Richtlinie verfolgten Ziels nach Ablauf der
Umsetzungsfrist ernsthaft gefdhrden wirde. Zur Errei-
chung der Harmonisierung sind die der Richtlinie zugrun-
deliegenden Wertungen bei der gebotenen richtlinienkon-
formen Auslegung nationaler Normen auch schon vor Ab-
lauf der in der Richtlinie bestimmten Umsetzungsfrist zu
beachten.

IV. ZUSAMMENFASSUNG UND
PRAKTISCHE AUSWIRKUNGEN

Zusammenfassend erachtet der OGH die Teilnahme des
Privatanklagers (aber auch die des Staatsanwalts) an Durch-
suchungen von Orten und Gegenstanden nach Anklageer-
hebung im Stadium des Hauptverfahrens zutreffend fuir un-
zuléssig. Der OGH stellt hierbei auf die Beteiligtenstellung
des Privatankldgers/des Staatsanwalts sowie auf den Um-
stand ab, dass Durchsuchungen von Orten und Gegenstan-
den nicht parteidffentlich sind. Diese Sicht ergibt sich ua
aus dem Fehlen einer ausdricklichen gesetzlichen Norm,
der Problematik des durch ein solches Recht bewirkten Ein-
griffs in die Privatsphare des Betroffenen (Art 8 EMRK)
und der Verfahrensverzdgerung (Art 6 Abs 1 EMRK). Fest
steht somit, dass dem Privatankl&ger grundsdtzlich nur jene
Rechte zustehen, die auch der Staatsanwaltschaft im Haupt-
verfahren zukommen.40 Dafiir sprechen neben den vom
OGH dargelegten Argumenten auch noch eine Vielzahl
weiterer Uberlegungen, wie insbesondere die Beachtung
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, aber auch verfas-
sungs- und europarechtliche Uberlegungen.

Die hier erorterte Entscheidung des OGH hat fur das
Offizialverfahren nur geringe Bedeutung. Zwar kann die
Staatsanwaltschaft gem § 210 Abs 3 StPO auch nach Ein-
bringung der Anklage Zwangsmittel bei Gericht beantra-
gen; diese sind aber nicht mehr von ihr anzuordnen, son-

35 ABI L 2016/157 v 15. 6. 2016.

3 Vgl auch Rassi, Die Richtlinie 2016/943/EU zum Schutz von Geschafts-
geheimnissen — Ein Uberblick, Zak 2016/758.

37 Vgl auch Krdll, Grundsatzgesetzgebung und Richtlinienrechtsetzung —
Zweistufige Rechtserzeugung im osterreichischen Bundesstaat und im euro-
péischen Staatenverbund, ZfV 2016, 126.

38 EuGH 8. 5. 2003, C-14/02; 4. 7. 2006, C-212/04; 13. 1. 2004, C-453/00.

39 OGH 29. 9. 1998, 4 Ob 235/98; 8. 9. 2005, 8 ObS 13/05b.

40 Vgl RIS-Justiz RS0131616.
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dern durfen nur mehr vom Gericht bewilligt werden. In al-
ler Regel werden jedoch derartige ZwangsmalRnahmen be-
reits im vorangegangenen Ermittlungsverfahren gesetzt
worden sein, sodass die praktische Bedeutung — abgesehen
von der allfalligen Anordnung der Festnahme im Falle des
Vorliegens entsprechender Haftgriinde — wohl eher gering
sein durfte.

Anders ist die Ausgangslage jedoch im Privatanklagever-
fahren, in dem aufgrund ausdricklicher gesetzlicher An-
ordnung ein Ermittlungsverfahren nicht stattfindet, sodass
der Privatanklager allféllige ZwangsmaRnahmen tberhaupt
erstmalig mit Einbringung der Anklage beantragen kann.
Die bisher géngige Praxis, vor allem bei Privatanklagen im
Bereich des Wettbewerbs- und Immaterialgiterrechts
gleichzeitig mit Einbringung der Privatanklage die Durch-
suchung von Orten und Gegenstanden unter entsprechen-
der Intervention des Privatanklagers zu beantragen und
durchzufiihren, erfahrt durch die vorliegende Entscheidung
des OGH eine einschneidende Anderung. Zwar steht es
dem Privatankldger wie bisher frei, derartige Zwangsmal3-
nahmen, so sie zur Sicherung von Beweisen oder vermo-

Gnade vor Recht!

gensrechtlichen Anordnungen erforderlich sind, (§71
Abs 5 StPO) zu beantragen; die Teilnahme des Privatankla-
gers und/oder seines Rechtsvertreters an derartigen
Zwangsmalnahmen wird demgegenuber nicht mehr mog-
lich sein. Dies bedeutet gerade in sensiblen Rechtsgebieten
wie dem Wettbewerbs- oder Immaterialgiiterrecht, in de-
nen Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse sowie geistiges Ei-
gentum eine tragende Rolle spielen, eine entscheidende
Verbesserung des Rechtsschutzes des (Privat-)Angeklagten,
der sich selbst im Falle eines Freispruchs bis dato gegen die
einmal erfolgte Verletzung seiner sogar grundrechtlich ge-
schutzten Rechtsglter, seiner Privatsphére sowie seines
wirtschaftlichen und ideellen Eigentums (zB seiner Ge-
schéfts- und Betriebsgeheimnisse) nicht wehren konnte.

Der sich aus der Entscheidung des OGH als Konsequenz
ergebenden potentiellen Erschwerung der Rechtsverfolgung
durch den Privatanklager kann durch entsprechend genaue
Determinierung des Durchsuchungsantrags sowie durch
Beiziehung eines im Rahmen der Durchsuchung befundauf-
nehmenden Sachverstandigen ausreichend Rechnung getra-
gen werden.

Was ist das Wesen des Gnadenrechts? Was sind dessen Grenzen? Wann ist Gnade zu gewidhren und wann nicht? Diesen

in Theorie und Praxis bedeutsamen Fragen wird im gegenstindlichen Beitrag aus verfassungsrechtlicher, staatsrechtli-

cher, strafprozessualer und rechtsphilosophischer Perspektive nachgegangen.

I. EINLEITUNG

Die Weihnachtszeit ist in Osterreich auch die Zeit der tra-
ditionellen Weihnachtsamnestie.l Bereits dies gibt Anlass
zu einer juristischen Betrachtung des Gnadenrechts. Aber
auch international ist das Gnadenrecht des Bundesprasi-
denten (BP) zuletzt heftig in die Diskussion geraten.2 Grund
genug, dieses Rechtsinstitut — in seiner gesetzlichen Auspré-
gung im osterreichischen Verfassungs- und Strafprozess-
recht — néher zu beleuchten.

Die normativen Wurzeln des Gnadenrechts finden sich
im Verfassungsrecht, die verfahrensrechtliche Auspragung
findet sich im Strafverfahrensrecht. Zudem gibt es noch ei-
nen ,,ungeschriebenen Teil“ der Rechtsordnung, ndmlich
die Gnadenpraxis. Letzterem Aspekt kommt besondere Be-
deutung zu, denn im B-VG und in der StPO kann man
nachlesen, die Gnadenpraxis ist jedoch — der Natur des
Gnadenrechts geméafl? — nirgends normiert. Ohne entspre-
chenden Vorschlag der Bundesregierung bzw des von ihr
dazu erméchtigten Bundesministers fur Justiz (BMJ) kann
der BP aber keine Gnade erweisen. Daher ist — nebst der
Darstellung der verfassungsrechtlichen Grundlagen und
der prozessualen Bestimmungen — auch ein Blick hinter

Adrian Eugen Hollaender Gnade vor Recht!

die Kulissen des Gnadenrechts, ndmlich auf die Gnadenpra-
xis, aufschlussreich.

Il. VERFASSUNGSRECHTLICHE GRUNDLAGEN

UND STAATSRECHTLICHE WURZELN DES
GNADENRECHTS

Art 65 Abs 2 lit ¢ B-VG berechtigt den Bundesprésidenten,
die von den Strafgerichten rechtskriftig Verurteilten zu
begnadigen, die von den Strafgerichten ausgesprochenen
Strafen zu mildern oder umzuwandeln, die Nachsicht
von Rechtsfolgen und die Tilgung von Verurteilungen
im Gnadenweg auszusprechen (was in der Lehre unter
den Begriff der Restitution subsumiert wird) und anhéngige

! Diese ist allerdings keine Amnestie (denn Amnestien sind gem Art 93 B-
VG der Bundesgesetzgebung vorbehalten), sondern ein Bundel von Begna-
digungen nach bestimmten Kriterien.

2 Und zwar in den USA, einerseits in Bezug auf die seinerzeitige Begnadi-
gung von Marc Rich durch Président Bill Clinton am letzten Tag seiner
Amtszeit, andererseits in Bezug auf die rezente Begnadigung von Sheriff
Joe Arpaio durch Préasident Donald Trump. Beide Begnadigungen erfolgten
namlich auf direktem Wege durch den Prasidenten, ohne Befassung der Jus-
tizbehdrden — was in den USA ungewdhnlich, aber zuldssig, in Osterreich
hingegen nicht zuldssig wére, weil der Gnadenerweis des Bundesprésidenten
hierzulande einen entsprechenden Vorschlag der Bundesregierung oder des
von ihr dazu erméchtigten Bundesministers fiir Justiz voraussetzt.
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strafgerichtliche Verfahren?® wegen eines Offizialdelikts im
Wege der sog Abolition niederzuschlagen.

Als Vorlduferregelung, die Art 65 Abs 2 lit ¢ B-VG ubri-
gens mit Art 93 B-VG gemeinsam hat, ist Art 13 des StGG
Uber die richterliche Gewalt von 1867, RGBI 144, zu nen-
nen, nach welcher Bestimmung der Kaiser sowohl das Recht
hatte, ,,Amnestie zu erteilen“, als auch das Recht, ,,die Stra-
fen, welche von den Gerichten ausgesprochen wurden, zu
erlassen oder zu mildern, sowie Rechtsfolgen von Verurtei-
lungen nachzusehen®, wozu noch das in § 2 Abs 4 der StPO
von 1873, RGBI 119, bestimmte Abolitionsrecht hinzukam.
Diese Rechte wurden dann in der Republik aufgeteilt und
gem § 16 des Grundgesetzes Uber die richterliche Gewalt
von 1918, StGBI 38, hinsichtlich der Amnestie der National-
versammlung Ubertragen, wéhrend das Gnadenrecht im
Einzelfall dem Staatsrat zugewiesen wurde. Dieser Regelung
folgten dann einerseits Art 93 B-VG und andererseits —
Uber die Zwischenstufe von Art 7 Abs 4 des Gesetzes vom
14. 3. 1919, StGBI 180 — Art 65 Abs 2 lit ¢ B-VG.4

Man kann das Gnadenrecht als eine in der Bundesver-
fassung verankerte Rechtsschutzeinrichtung im weitesten
Sinne auffassen. Als solche ist sie von besonderer Bedeu-
tung, schafft sie doch die Mdéglichkeit, aus einem Strafver-
fahren erflieBende formell korrekte, jedoch fiir den Ein-
zelnen unbillige (und somit grundlegenden Gerechtigkeits-
erfordernissen zuwiderlaufende) Rechtsakte der Gerichte
durch EntschlieBung des Staatsoberhaupts zu Gunsten
der Individualgerechtigkeit zu korrigieren.

Die staatsrechtlichen Wurzeln des Gnadenrechts fin-
den sich im monarchischen Prinzip. Deshalb wird das
Gnadenrecht oft auch als dessen Ausfluss charakterisiert.>
Dies fuihrt zur Auslegung, dass der Bundesprasident in der
Auslibung dieser Befugnisse vollig frei und unbeschréankt
und das Gnadenrecht seiner Natur nach einer inhaltlichen
Determinierung nicht zugénglich sei. Diese Auslegung ist
von der historischen Entwicklung her unbestritten, denn
der Monarch war im fritheren Staat auch hdchster Trager
aller Gerichtsbarkeit und konnte durch sog Machtspriiche
in jedes Gerichtsverfahren eingreifen, gerichtliche Prozesse
selbst entscheiden, sie an sich ziehen oder die Entscheidung
anderen Stellen Uberlassen, was mit dem Begriff der Kabi-
nettsjustiz Uberschrieben zu werden pflegt.6 Rechtsdogma-
tisch ware allerdings heute eine monarchisch orientierte In-
terpretation mit einem demokratisch-rechtsstaatlichen
Verfassungsverstindnis nicht vereinbar. Deshalb erscheint
im Vergleich zur historischen Unbeschranktheit und Unbe-
stimmbarkeit der Gnade schlechthin heute eine differen-
zierte Sicht des Ermessens des BP beim Gnadenerweis
und des Ermessens des BMJ beim Gnadenvorschlag gebo-
ten.

I11. INHALTLICHER KERN DER GNADE

Der Anwendungsbereich des Gnadenrechts setzt — inhalt-
lich betrachtet — dann ein, wenn in extremen Féllen, in de-
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nen die reguléren Rechtsschutzeinrichtungen im Strafver-
fahren (aus Griinden der logischen Beschranktheit dogma-
tischer Auslegungsmdglichkeiten) im Einzelfall wohl for-
mal betrachtet Recht, materiell gesehen aber nicht
Gerechtigkeit erzielen.

Gnade ist also immer dann geboten, wenn materielles
Unrecht im Gewande formellen Rechts auftritt. In diesen
Féllen muss sozusagen eine ,,hdhere Instanz“ (im weiteren
Sinne) zur Verfugung stehen, die den Geboten der Billig-
keit im Einzelfall Rechnung tragt. Strenge Verfahrensge-
rechtigkeit bei der Rechtsfindung bis zum Urteil und dessen
Uberprifung in der Rechtsmittelinstanz darf sich davon
hingegen nicht primar leiten lassen, sondern muss den po-
sitivrechtlichen Bestimmungen des materiellen und formel-
len Strafrechts verpflichtet bleiben. Erst danach setzt das
Gnadenrecht ein. Deshalb geht es — wie im Titel dieser Ab-
handlung verdeutlicht — um ,,Gnade vor Recht“. Aber erst
muss das Recht ermittelt werden. Wenn sich den Besonder-
heiten eines Falles nicht hinreichend mittels des gesatzten
Rechts Rechnung tragen lasst, beginnt der inhaltliche An-
wendungsbereich des Gnadenrechts. Es ist also in einem
Strafprozess stets zwischen Verfahrensgerechtigkeit (iS der
gleichméRigen Anwendung der Strafnormen und des Pro-
zessrechts auf alle Rechtsunterworfenen) und materieller
Gerechtigkeit zu unterscheiden. Letztere kann oftmals be-
reits mit den Mitteln des Straf- und Strafprozessrechts bei
entsprechend sinnhafter Anwendung erzielt werden, in
manchen Féllen aber nicht — dann schldgt die Stunde des
Gnadenrechts, das ja gerade zur Korrektur solcher formal
rechtsrichtig zustande gekommenen, den Besonderheiten
des Einzelfalles jedoch nicht gerecht werdenden Entschei-
dungen existiert.”

Das Strafrecht kann ndmlich grundsétzlich nur allge-
mein bestimmte Handlungen oder Unterlassungen mit
Strafe bedrohen und sich auf die Besonderheiten des Einzel-
falles nicht (vertieft) einlassen. Somit kdnnen sich, selbst
bei Anwendung aller Sonder- und Ausnahmebestimmun-
gen wie etwa der privilegierten Tatbilder und der auReror-
dentlichen Strafmilderung, auf dem Rechtsweg nicht be-
hebbare Hirten eines Urteils ergeben, die durch die Gna-

3 Ahnliche Befugnisse des Bundesprasidenten sieht § 25 Abs 3 UG in Bezug
auf das Disziplinarstrafrecht vor.

4 Vgl hiezu insh: Burgstaller in Korinek/Holoubek, Kommentar zum B-VG,
Rz 2 zu Art 93; Horrow, Grundriss des Osterreichischen Strafrechts, Allge-
meiner Teil, 2. Halfte (1952) 284 FN 2; Klecatsky, JBI 1967, 445 (447); Merkl,
Gerichtszeitung 1919, 37; Lohsing, Strafprozessrecht? 767.

5 Vgl Klecatsky, Die staatsrechtlichen Wurzeln des Gnadenrechts, JBI 1967,
445ff; derselbe, Gedanken zu einer Neugestaltung des Gnadenrechts, JBI
1968, 225ff; derselbe, Bundesverfassungs-Gesetz und Bundesverfassungs-
recht, in Das osterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und seine Entwick-
lung, hrsg von Schambeck, S 89, wo fiir eine ,,Verrechtlichung des dem mo-
narchischen Gottesgnadentum entstammenden Begnadigungs- und Aboli-
tionsrechts* eingetreten wird; Marxen, Rechtsstaatliche Grenzen der Amnes-
tie (1984); Hammel, Innerstaatliche Amnestien. Grundlagen und Grenzen
aufgrund des internationalen Rechts (1993); Serini, Die Amnestie 1950,
0JZ 1950, 419.

6 \/gl hiezu Dahm, Deutsches Recht (1963) 331ff.

7 Vor dem Urteil — also noch wahrend des Strafverfahrens — kénnte unter
Gnadengesichtspunkten eine Abolition, also eine Niederschlagung des Straf-
verfahrens durch den Bundesprésidenten, in Betracht kommen. Dies ist je-
doch in der Praxis selten.

8 Fabrizy, Kommentar zur StPO2 § 507 StPO Rz 1.
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de im Einzelfall neutralisierbar sind. Insofern ist der Gna-
denakt eine unmittelbare AuRerung der obersten Staatsge-
walt, um allféllige ergebnishezogene Unzuldnglichkeiten des
Gesetzes souverén, aber unter Beachtung des Grundsatzes
»Recht muss Recht bleiben* aus Griinden der Billigkeit aus-
zugleichen.® Die Verfassung gewéhrt auf diese Weise die
Maglichkeit, den Einzelnen iiber die reguliren verfahrens-
rechtlichen Schritte hinaus durch Begnadigung vor zwar
prozessual korrekt herbeigefiihrter, aber dennoch im Ergeb-
nis — also vom Standpunkt absoluter Gerechtigkeit gesehen
— ungerechter Bestrafung bzw vor unverhéltnisméRig belas-
tenden Urteilsfolgen zu schitzen.

IV. DAS GNADENVERFAHREN

Eine Begnadigung steht dem BP auf VVorschlag der Bundes-
regierung oder des von ihr ermdchtigten Bundesministers
fur Justiz zu.!0 Ein Gnadenvorschlag kann durch den
BMJ von Amts wegen oder aus Anlass eines Gnadengesuchs
erfolgen. Ein Anrecht auf Gnade besteht nicht.

Voraussetzungen eines Gnadenerweises sind das Vorlie-
gen eines Verfahrens vor einem von Art 83 B-VG determi-
nierten Gericht in einer Justizstrafsache!! und der auf eine
bestimmte Person gerichtete VVorschlag des BMJ. Darauf ba-
sierend kann der Gnadenerweis des BP in Form einer sog
Gnadenentschlieffung erfolgen. Amnestien hingegen sind
gem Art 93 B-VG der Bundesgesetzgebung vorbehalten.12
Mittels einzelfallbezogenen GnadenentschlieBung des BP
kdnnen im Wege der Abolition wegen Offizialdelikten an-
héngige Strafverfahren niedergeschlagen und im Wege der
Begnadigung rechtskréftige Verurteilungen im Strafaus-
spruch oder in der Strafform gemildert werden, Rechtsfol-
gen nachgesehen werden (insb auch in Form einer beding-
ten Nachsicht), Verurteilungen aus dem Strafregister getilgt
oder Verurteilte Uberhaupt in dem Sinne begnadigt werden,
dass die Strafe schlechthin ,,als nie verhangt gilt“.13

Beim Begnadigungsakt des Bundesprasidenten handelt
es sich um eine Angelegenheit der Verwaltung, die den
Befugnissen des Gerichtes entzogen ist.2

Als Grundlage fur eine solche Entschliefung des Bun-
desprésidenten ist, wie erwéhnt, ein Vorschlag gem Art 67
Abs 1 B-VG erforderlich. Das in der Strafprozessordnung
im XXX. Hauptstlick (sowie hinsichtlich der Abolition in
§ 2 Abs 6 StPO) geregelte Gnadenverfahren sieht die Erstat-
tung dieses VVorschlages durch die Bundesregierung oder
durch den von ihr erméchtigten Bundesminister fiir Justiz
vor.15 Letzteres ist Ubrigens die in der Praxis seit jeher ge-
pflogene Vorgangsweise.

Ein derartiger Vorschlag kann von Amts wegen oder
aufgrund eines Gnadengesuchs erfolgen. Ein solches Ge-
such kann von jedermann beim Bundesminister fur Justiz
eingebracht werden,!6 ohne dass daraus ein Recht auf Er-
stattung eines Gnadenvorschlags erwachst!? (weshalb gegen
die Ablehnung eines Gnadengesuchs auch keine Rechtsmit-
tel eingerdumt sind). Langen Gnadengesuche bei einer an-
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deren Behorde ein,!8 sind sie unverziglich an das Bundes-
ministerium fiir Justiz weiterzuleiten.19

Zur Klarung der Voraussetzungen fur die Erstattung von
Gnadenvorschldagen kann der Bundesminister fir Justiz Er-
hebungen durch Sicherheitsbehérden oder andere geeig-
nete Stellen durchfiihren lassen?’ und Stellungnahmen
von jenen Gerichten, die in der Sache entschieden haben
oder von staatsanwaltschaftlichen Behérden einholen.?!

Gnadengesuchen kommt keine aufschiebende Wirkung
zu;22 der Bundesprisident hat allerdings die Mdglichkeit,
eine Hemmung des Vollzugs der Strafe anzuordnen.?

Die Begnadigung steht im Ermessen des Bundesprisi-
denten. Kriterien dafur (ndmlich sowohl fur die Entschlie-
RBung des Bundesprésidenten als auch fur die dieser notwen-
digerweise vorgelagerte Vorschlagserstattung durch den
Bundesminister) nennt das Gesetz nicht. Dies ist genau
der hier interessierende Aspekt.

V. DIE GNADENPRAXIS

Gnadenvorschldge werden vom BMJ in der Regel nicht er-

stattet:

« wahrend eines anhdngigen anderen Strafverfahrens;

» wenn schon einmal eine Begnadigung gewahrt wurde und
der Begnadigte danach erneut delinquierte;

« bei Fluchtigen.

AuRerdem ist die Gnadenpraxis restriktiv bei:

« teilbedingt verhéngten Strafen nach § 43 StGB;

« Straftaten im Zuge von Verkehrsunféllen in alkoholisier-
tem Zustand.?

Einzelgnadenakte in diesen Féllen, wenn sie iberhaupt er-

folgen, flhren hochstens zur Umwandlung einer Haftstrafe

9 Im Rahmen des Gnadenerweises werden in der Praxis meist auch nach der
Verurteilung eingetretene Ereignisse beriicksichtigt, die einer Beurteilung
durch der Richter beim Strafausspruch entzogen waren (ob diese Praxis an-
gesichts des strafprozessualen Rechtsinstituts der nachtréaglichen Strafmilde-
rung als richtig anzusehen ist, mag allerdings dahingestellt bleiben).

10 § 507 StPO; Art 65 Abs 2 lit ¢, Art 67 Abs 2 B-VG.

11 Und nicht etwa auch einem Verwaltungsstrafverfahren, vgl VWGH v
6. 7. 1966, 845/66. Vgl aber § 25 Abs 3 UG in Bezug auf das Disziplinarstraf-
recht.

12 Vgl hiezu zB das Amnestiegesetz 1995 BGBI 1995/350.

13 So Raschauer in Korinek/Holoubek, B-VG-Kommentar Art 65 B-VG

Rz 61.

14 Vgl VfSlg 13.273/1992, ergangen zur Frage der gerichtlichen Kompetenz
zur Zuriickweisung von Gnadengesuchen nach § 411 StPO zur damaligen

Rechtslage, die den Bundesminister fur Justiz erméchtigte, die gerichtliche
Kompetenz zur Zuriickweisung von Gnadengesuchen in Einzelfallen durch
administrative Anordnungen tber die Behandlung der Gesuche in eine bloRe
Verpflichtung zur gutachterlichen AuRerung umzuwandeln, was der VfGH
als Verfassungswidrigkeit erkannte wegen der Unvereinbarkeit einfachge-
setzlicher Vorschriften Uber administrative Einzelfallanordnungen mit
Art 83 Abs 1 B-VG, da so die gesetzlich normierte Zustandigkeit beseitigt
werde.

15 Vgl § 507 StPO.

16 § 508 StPO.

17§ 507 StPO.

18 Damit sind auch Gerichtsbehorden gemeint.

19 § 508 StPO.

20 §509 Z 1 StPO.

21 §509 Z 2 StPO.

22 § 510 Abs 1 StPO.

23 § 510 Abs 2 StPO.

24 Diese werden allerdings nur bei der Einzelgnadengewahrung restriktiv be-
handelt, hingegen finden sie hdufig Berticksichtigung im Rahmen der Weih-
nachtsgnadenaktionen.

12_2017 osterreichisches anwaltsblatt



in eine Geldstrafe; VVoraussetzung ist aber das Vorliegen ei-
nes sehr bedeutsamen Gnadengrundes wie die Zerstérung
der wirtschaftlichen Existenz, die Betreuung eines pflegebe-
durftigen Angehdrigen oder eine eigene schwere Verlet-
zung.

Weiters ist die Gnadenpraxis restriktiv bei:

« Suchgifthandel;

« Raub und anderen schweren Eigentumsdelikten;

* Mord und schweren Kérperverletzungsdelikten;
 Sexualdelikten.

In solchen Féllen muss, falls Gberhaupt Gnade gewahrt
wird, bereits ein erheblicher Teil der verhdngten Freiheits-
strafe verbURt und allenfalls bereits die bedingte Entlassung
gem 8 46 Abs 2 StGB abgelehnt worden sein, um tberhaupt
die Erstattung eines Gnadenvorschlags — wiederum nur bei
Vorliegen sehr bedeutsamer Gnadengriinde — in Betracht zu
ziehen.

Weitere Spezifika der Gnadenvorschlagspraxis:
 bei strafrechtlich relevanten Unterhaltspflichtverletzun-

gen:
Hier kommt ein Gnadenvorschlag nur in Betracht,
wenn der laufende Unterhalt geleistet und zumindest
ein Teil des Unterhaltsriickstandes beglichen wird. Ist
inzwischen die Selbsterhaltungsfahigkeit des Unterhalts-
berechtigten eingetreten (was ein hdufig ins Treffen ge-
fihrter Grund fir Gnadengesuche ist), missen Riick-
standszahlungen erfolgen oder Ratenvereinbarungen
nachgewiesen sein.
¢ bei Geld- und Wertersatzstrafen nach dem FinStrG oder

dem SMG:
Wenn die Strafen so hoch sind, dass die Zahlung auch in
sechzig Monatsraten bei der gegebenen Einkommenssitua-
tion nicht maéglich ist, wird hdufig die Entrichtung von
sechzig der tatsachlichen wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit angepassten Monatsraten erwartet, um einen Gnaden-
erweis in Form der bedingten Nachsicht des dann noch aus-
haftenden Strafrestes unter Bestimmung einer dreijahrigen
Probezeit vorzuschlagen.

Nach der vom Verurteilten an das Gericht geleisteten
Zahlung eines Teiles einer Geldstrafe, zB bei Abgabenhin-
terziehung, wird, wenn die wirtschaftliche Leistungsféhig-
keit schon weitgehend ausgeschopft ist, zum Teil analog
zur bedingten Entlassung beim Erstvollzug ein Teil der rest-
lichen Geldstrafe (in etwa die Hélfte bis zwei Drittel) gna-
denweise bedingt nachzusehen vorgeschlagen.

Begnadigungsformen:
Eine Begnadigung kann erfolgen durch:

e Umwandlung einer unbedingten Freiheitsstrafe in eine
bedingte Freiheitsstrafe bzw in eine gnadenweise gewéhr-
te bedingte Entlassung;

* Umwandlung von Freiheitsstrafen in Geldstrafen;

e Gewahrung von Ratenzahlungen bei Geld- und Wert-
ersatzstrafen;

« Neubemessung der Tagessatze;
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« gnadenweise erfolgende Tilgung der Verurteilung im
Strafregister;

e gnadenweise Gewahrung einer Beschrdnkung der Aus-
kunft aus dem Strafregister;

< gnadenweise Tilgungen von Verurteilungen.

Gnadenweise Tilgungen von Verurteilungen werden nur

in sehr geringem Umfang vom BMJ vorgeschlagen, etwa bei

einem vom Gnadenwerber angestrebten Erwerb der Staats-

burgerschaft.

Gnadenweise Gewéhrung einer Beschrinkung der Aus-
kunft aus dem Strafregister hingegen ist hdufiger Gegen-
stand von Gnadenvorschlégen des BMJ. Dabei gilt:

e innerhalb offener Probezeit erfolgt kein Gnadenvor-
schlag;

e vor Ablauf der halben Tilgungsfrist erfolgt in der Regel
ebenfalls kein Gnadenvorschlag;

< wenn aber mehrere Verurteilungen vorliegen, diesen zum
Teil gravierende Delikte zugrunde liegen und hohe Stra-
fen verhangt worden sind, sodass die Tilgungsfrist min-
destens flinfzehn Jahre betrégt, sollte die halbe Tilgungs-
frist deutlich Uberschritten sein, damit ein Gnadenvor-
schlag erstattet wird.

Generell gilt bei der Gnadenvorschlagspraxis fir die gna-

denweise erfolgende Auskunftsbeschrankung aus dem

Strafregister:

Georg Klingenberg
PRUFUNGSKUNDE

Der humorvolle Leitfaden fiir
Gepriifte und Priifer

Das ideale Geschenk,
nicht nur zu
Weihnachten.

Von dem bekannten T
Professor fur
Romisches Recht.

Neu im Buchhandel!
FUr nur € 10,20 Taschenbuch.

€ 29,90 Hardcover. M .

R ~J
EE
Leseprobe

www.klingenberguverlag.at ® VERLAG
f: /klingenberguverlag KLINGENBERG

Adrian Eugen Hollaender Gnade vor Recht!

osterreichisches anwaltsblatt 12_2017



712

Abhandlungen

Die Art der der begangenen Delikte spielt eine maf3geb-
liche Rolle.

Als Gnadengrund kommt vor allem das Ziel der Erlan-
gung eines Arbeitsplatzes bei vorheriger Arbeitslosigkeit
oder die Erhaltung des bisherigen, durch die Verurteilungs-
bekanntheit gefahrdeten Arbeitsplatzes in Betracht.

Ein vom Gnadenwerber angestrebter Berufswunsch
muss aussichtsreich fiir die Resozialisierung sein. Beim
Wunsch auf Existenzverbesserung wird bei der Einzelfall-
prufung auf das Umfeld wie etwa Sorgepflichten, Verbind-
lichkeiten und Zumutbarkeit des Abwartens des Eintretens
der gesetzlichen Tilgung abgestellt.25

Form des Gnadengesuchs:

Auch wenn es keine gesetzlichen Formvorschriften gibt,
sollte ein Gnadengesuch in Gnadengriinde und Gnaden-
wiirdigkeit?6 untergliedert sein und fur jeden einzelnen die-
ser Aspekte Sachverhaltsangaben und Beweise daflir enthal-
ten. Gnadengriinde betreffen die Sache, Gnadenwirdigkeit
betrifft die Person.

Nach der Judikatur?” kénnen spezialpriventive und ge-
neralpriventive Erwidgungen bei der Begnadigung eine
Rolle spielen, missen es aber nicht. Es empfiehlt sich jeden-
falls, sie im Rahmen des Gnadengesuches zu beriicksichti-
gen und aufzuzeigen, dass der angestrebte Gnadenerweis im
Einzelfall keine negative Vorbildwirkung auf die Allgemein-
heit haben wiirde (dass also generalpréaventive Griinde dem
Gnadenerweis nicht entgegenstehen wiirden) und dass auch
fur den Gnadenwerber selbst der Gnadenerweis nur positiv
wirken und nicht etwa eine Rickfalltendenz bewirken wir-
de (dass also auch keine spezialprdventiven Grinde dem
Gnadenerweis entgegenstehen wirden).

Verfahrensrechtliche Richtlinien fiir Begnadigungen
finden sich in der Prasidialverfugung des Bundesministers
fr Justiz vom 24. 2. 1998, ZI 12.110/34-PR.1/1998, betref-
fend die Vorgangsweise bei der Behandlung von Gnaden-
sachen, insb bei der Ablehnung von Gnadengesuchen.
Nach diesen Richtlinien bedlrfen Gnadensachen zwar
grundsétzlich der Befassung des Bundesministers flir Justiz,
die Ablehnung von Gnadengesuchen wird jedoch, ,,soweit
nicht ungewohnliche Umstande wie etwa besondere Gna-
dengriinde oder offentliches Interesse vorliegen®, in be-
stimmten Féallen der Approbation durch die betreffende Ab-
teilung des Bundesministeriums fir Justiz Gberlassen. Diese
Richtlinien sind als Dienstanweisung von verbindlicher
Geltung fir die damit befassten ministeriellen Organe und
kénnen daher eine gewisse Selbstbindung der Behdrde
durch standige Ubung in gleichméRiger Weise entfalten.
Der Bundesminister selbst wird durch diese in erster Linie
administrativen Richtlinien, die tberdies seiner eigenen
Weisungsgewalt entspringen, jedoch grundséatzlich nicht
in seinem Vorschlagsrecht beschnitten.

Der vorstehende Praxisbericht ist jedenfalls nur ein sol-
cher, ndmlich ein Bericht aus der Praxis, und soll uns nicht
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hindern, rechtstheoretisch und damit fernab jeder Bindung
durch die Gnadenpraxis tiefer in die Grundlagen des Gna-
denrechts vorzustofRen, um dessen Reichweite und Grenzen
auszuloten und, damit verbunden, dessen Wesen zu be-
leuchten.

VI. REICHWEITE UND GRENZEN DES
GNADENRECHTS

Manche Autoren2® gehen so weit zu meinen, dass den Gna-
dengriinden Uberhaupt keine Grenzen gesetzt seien. Dem-
gegenuber betont Raschauer in Bezug auf Art 65 B-VG zu-
treffend,?® dass angesichts des Elements der Einzelfallge-
rechtigkeit im potenziellen Konflikt zum — auch flr den
Bundesprasidenten verbindlichen — Willkiirverbot dessen
Befugnisse zum Gnadenerweis nur mit Zurickhaltung
und Augenmald ausgelibt werden sollten, weil der Bundes-
président, wenngleich er beim Gnadenerweis zwar keiner
néheren Bindung (auBer der VVoraussetzung eines entspre-
chenden Vorschlages des BMJ) unterliegt, aufgrund von
Art 7 B-VG dennoch nicht willkirlich handeln durfe. Wei-
ters weist er darauf hin, dass auch der Bundesminister fur
Justiz seinerseits bei der Entscheidung zur Erstattung oder
Nichterstattung eines Gnadenvorschlags sein Ermessen
nach allgemeinen Grundsitzen auszuiiben habe.

Die iiberwiegende Meinung I&sst sich — unter Berufung
auf die Regierungsvorlage sowie auf unverandert mafgebli-
che Altquellen wie Berchtold®® und Walter3! — mit den Wor-
ten zusammenfassen, dass das Gesetz deshalb auf die Um-
schreibung der materiellrechtlichen Voraussetzungen und
den mdglichen Inhalt eines Gnadenaktes verzichtet, weil
es davon ausgeht, dass das Gnadenrecht des Bundesprési-
denten einer inhaltlichen Determinierung seinem Wesen
nach nicht zugénglich sei. Insb leuchtet dieser Standpunkt
der Literatur und der Judikatur immer wieder im Rahmen
der Erklarung hervor, weshalb kein Recht auf Erstattung
eines Gnadenvorschlages bestehen kdnne.32 So sprach sich
etwa auch der VwGH aus:33 ,,Bei vollig freiem Ermessen wie
einem Gnadenakt ist die Entscheidung durch den Hinweis
auf das Ermessen hinreichend begriindet. Auch die Erkl&-
rung, dass das Begehren ,mangels besonders bertcksichti-

2 Vgl zu alledem Mayerhofer, Das osterr Strafrecht, StPO § 507 Anm 8.

26 Vgl dazu naherhin die Aufsdtze von Ent, Eine Studie Uiber das dsterreichi-
sche Gnadenrecht, ©JZ 1956, 356 (396), und — wie bereits erwahnt — Klecats-
ky, Die staatsrechtlichen Wurzeln des Gnadenrechtes, JBI 1967, 445ff, sowie
derselbe, Gedanken zu einer Neugestaltung des Gnadenrechtes, JBI 1968,
225ff.

27 EvBI 1962/503 = JBI 1963, 215 = RZ 1962, 250 (diesem Judikat sind offen-
sichtlich auch die Erléauterungen von Fabrizy nachgebildet).

28 Fabrizy, aaO bzw zuvor Foregger/Fabrizy und ebenso Foregger/Kodek.

29 Korinek/Holoubek (Hrsg), B-VG Kommentar, Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht Art 65 Rz 62ff.

30 Der Bundesprésident 282.

31 Osterreichisches Bundesverfassungsrecht 425.

32 Seit jeher standige Judikatur beider Gerichtshdfe des 6ffentlichen Rechts,
vgl VfSlg 1955/Anh 2; VfSlg 3459/1958; VIGH 9. 3. 1990, B 1415/89; VwSlg
1052 A/1949; VwSlg 1657 A/1950; VwSlg 1962 A/1951; VwSlg 2118 A/1952;
VWGH ZfV 2443/1983 = JBI 1984, 53; letztere zwei Erkenntnisse zur Vernei-
nung der Berechtigung einer Sdumnisheschwerde; an dieser Judikatur haben
beide Gerichtshdfe — mit einigen Abweichungen — grundsétzlich festgehal-
ten; in diesem Sinne weiters Broll, RZ 1983, 86.

33 Bereits in VWGH 30. 4. 1931, 16653 A.
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gungswirdiger Grunde* nicht erfillt werde, gentigt.“34 Und
auch spéter meinte er im gleichen Sinne: ,,Die Abweisung
der Gnadenbitte kann nicht mit Beschwerde an den Verwal-
tungsgerichtshof angefochten werden.“3> sowie ,,Eine Erle-
digung, mit der das Bundesministerium fiir Justiz [...] mit-
teilt, den Antrag auf Gnade dem Bundesprésidenten nicht
zu unterbreiten, ist kein anfechtbarer Bescheid.“36 In &hn-
licher Weise — wenngleich unter Verwendung des Begriffes
»Bescheid“ — judiziert seit jeher der VEGH: ,,Der abschlagige
Bescheid auf eine Gnadenbitte an das Staatsoberhaupt ist
keine Entscheidung Uber ein Recht; es kann daher wegen
dieses Bescheides der Verfassungsgerichtshof nicht angeru-
fen werden.“37

Die Aufzéhlung lie3e sich noch lange fortsetzen. Doch
fallt auf, dass in dieser Judikatur nur formale Aspekte he-
rangezogen werden (wobei schon die der zitierten Judikatur
zugrunde liegenden unterschiedlichen Auffassungen des
VWGH und des VfGH bezglich des Bescheidcharakters ei-
nige kontroverse Betrachtungen in sich schlie3en). Zur Fra-
ge, wann Gnade zu gewihren ist, verweist sie nur auf die
Ungebundenheit des Staatsoberhauptes.

Aber kann ein Staatsakt wirklich auf vélliger Ungebun-
denheit iS von — Uberspitzt gesagt — Lust und Laune des
entscheidungsbefugten Organs beruhen? Koénnte das Gna-
denrecht nicht — statt als im Spannungsverhéltnis mit dem
Rechtsstaatlichkeitsprinzip stehend — gar als notwendig ob-
jektivierendes Pendel zum strikten Rechtsstaatlichkeits-
prinzip aufgefasst werden, wenn man auf die objektiven
Kriterien fiir den Gnadenerweis in sachlich begriindeten
Einzelfillen im Interesse der Individualgerechtigkeit (nach
einer dem strikten Legalitatsprinzip entsprechenden Ur-
teilsfindung) abstellt? Kénnten nicht etwa die zitierten vor-
sichtigen Hinweise von Raschauer3® gerade ein Wink in
Richtung einer rational-sachlich nachvollziehbaren Deter-
minierung dieses Gnadenerweises verstanden werden?
Ahnlich meinte auch Klecatsky3® (in ansatzweiser Korrela-
tion zu VfSlg 13.273/1992), dass zumindest das Handeln
der vorschlagsberechtigten Organe der gesetzlichen De-
terminierung iSv Art 18 B-VG bediirfe und dass eine
Kontrollméglichkeit des Gnadenverfahrens durch die
Volksanwaltschaft bestehe.0 Dies kommt auch in der Pra-
xis vor und futhrt immerhin zu einer Uberpriifung des Gna-
denverfahrens durch die Volksanwaltschaft im Zusammen-
wirken mit dem Bundesministerium fiir Justiz (bzw dem
Bundesminister fur Justiz als der volksanwaltschaftlichen
Prifungsbefugnis unterliegendem Organ). Aber was soll
die Volksanwaltschaft (abgesehen von der korrekten An-
wendung der Bestimmungen des |. Teiles*t und des Il. Tei-
les*2 des AV G, welche nach der Regierungsvorlage zur Gna-
denrechtsregelung der StPO einer Anwendung im Gna-
denverfahren grundsétzlich zuginglich sind)* kontrollie-
ren, wenn es keinerlei Kritierien fiir die Ausiibung des
Gnadenrechts gibt?

Dass das Rechtsinstrument der Gnade in Spannung mit
dem Rechtsstaatlichkeitsprinzip geraten kann, ist evident.
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Wird es aber nicht mit monarchischer Willkir, sondern un-
ter dem Aspekt des demokratischen und des liberalen Prin-
zips als pragende Grundprinzipien der Verfassung ange-
wandt, kann es dem Strafverfahren das geben, was die
(schon rein semantisch eo ipso in ihren verbal-deskriptiven
Maglichkeiten limitierten) Rechtsvorschriften nicht immer
vollstandig zu gewéhrleisten vermdgen, namlich Indivi-
dualgerechtigkeit im Einzelfall. Des Ofteren wurde daftr
pladiert, vom Gnadenrecht nur eingeschrankt Gebrauch zu
machen, um nicht das Rechtsstaatlichkeitsgebot zu unter-
wandern und um Willkur vorzubeugen.** Walter/Mayer*s
sprachen in diesem Zusammenhang schon vor geraumer
Zeit von einer ,bedenklichen Uberschneidung von Justiz
und Verwaltung“ bei weitreichender Ausiibung des Gna-
denrechts. All das ist verstandlich,46 wird letztlich aber die-
ser verfassungsrechtlichen Korrekturmoglichkeit des
Strafverfahrens nicht ganz gerecht, geht doch das einem
Staatsorgan (diesfalls dem Bundesprésidenten auf entspre-
chenden Vorschlag der Bundesregierung bzw des durch
diese bevollméchtigten Bundesministers) eingerdumte
Recht, etwas zu tun, Hand in Hand mit der Pflicht, dies
bei gegebenen Voraussetzungen auch zu tun. Solcherart
als Schutzmaéglichkeit des einem Strafprozess Ausgesetzten
vor Ungerechtigkeit, als Moglichkeit der Korrektur des
Rechts verstanden,4” kommt somit dem Art 65 Abs 2 lit ¢
B-VG eine besondere Bedeutung als unmittelbar verfas-
sungsrechtliches Rechtsinstitut im Strafverfahren zu.

Die Frage, nach welchen Kriterien der BMJ vorzugehen
hat und nach welchen Kriterien dann der BP (iber den an
ihn herangetragenen Vorschlag zu entscheiden hat, ist so-

34 Wobei zu ersterem Satz zu bemerken ist, dass der VWGH in seiner jiinge-
ren Judikatur den bloRen Hinweis einer Behorde auf das ihr eingerdumte
Ermessen zur Begriindung eines Rechtsakts grundsatzlich nicht mehr als aus-
reichend ansieht. .

3 VWGH 26. 10. 1949, 1052 A neu; VWGH 24. 2. 1951, 1962 A neu = OJZ
1959, 145/19; VwsSlg 12.566 A/1987, 14.111 A/1994; OJZ 1995, 517/111; vyl
auch Berchtold, Der Bundesprésident 282f.

36 VWGH 7652 A = OJZ 1970, 446/168.

37 RG 416 v 24. 10. 1887 und im gleichen Sinne spater VfGH 3459, 7376,
8158, 10.948, 12.304.

38 AaO.

39 Gnadenerweise 277ff.

40 AaO 280.

41 Allgemeine Bestimmungen.

42 Ermittlungsverfahren.

43 So sah das zB der VWGH in seiner E v 24. 2. 1951, 1962 A neu, in der er
den BMJ bei der Erledigung eines Gnadengesuchs fiir so wenig gebunden
erachtete, dass er vollig nach freiem Ermessen vorgehen kénne und daher
eine Verletzung von Verfahrensvorschriften oder Verfahrensgrundséatzen
von vornherein gar nicht in Betracht komme.

44 In diesem Sinne Raschauer in Korinek/Holoubek (Hrsg), Kommentar zum
B-VG Rz 62, unter Hinweis auf den ,,potenziellen Konflikt zu dem auch fiir
den Bundesprasidenten verbindlichen Willkuirverbot“ und auf kriminalpoli-
tische Erwagungen im Hinblick auf die sich durch Begnadigungen erhéhende
kompensatorische Strenge der Strafrichter.

45 Grundriss des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts 16 2. Kap; eben-
s0 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stiger, Bundesverfassungsrecht'! Rz 649.

46 Ein weiterer Ansatz fir Bedenken konnten tbrigens auch im verfassungs-
rechtlichen Gleichheitssatz erblickt werden; s dazu Raschauer, aaO, unter
Hinweis auf Art 7 StGG.

47 In dem Sinne — in Bezug auf Amnestien — Burgstaller, aaO, unter Verweis
auf die Deutung des Gnadenrechts durch den deutschen Bundesverfassungs-
gerichtshof (BverfGE 2/1953, 213 [219]).
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mit unvermeidlich. Oder gibt es tatsachlich keinerlei derar-
tige Kriterien?48

Der schon vorstehend zitierte Raschauer meint dazu,4®
dass ,,ein missbrauchliches, insbesondere willkiirliches
Unterlassen der Vorlage [ergénze: durch den Justizminis-
ter an den Bundespréasidenten] zumindest objektiv rechts-
widrig [ergdnze: ist], was mdglicherweise amtshaftungs-
rechtlich relevant sein kann“. Diese Aussage geht zweifellos
in eine aufschlussreiche Richtung (dazu sogleich ndher im
Folgenden), bedeutet jedoch in dieser Form alles und
nichts! Gibt es nun inhaltliche Parameter oder nicht? Ja
kann denn so ein wichtiges Rechtsschutzinstitut der Verfas-
sung im Strafverfahren je wirksame Hilfe bringen, wenn es
sich tatsachlich jeder inhaltlichen Determinierung entzie-
hen und von den damit befassten Organen vollig frei hand-
zuhaben sein sollte?

Der hier zugrundegelegte Versuch einer Antwort ist,
dass dieses als auflerordentlicher Rechtsbehelf aufzufas-
sende Rechtsinstitut — losgeldst von formalen Betrachtun-
gen der Bescheidfahigkeit und praktischen Anfechtbarkeit
— sehr wohl eine inhaltliche Grundlage haben muss.50
Um diese herauszuarbeiten, lasst sich dazu zunéchst die
Feststellung treffen, dass das Kriterium der Billigkeit aus-
schlaggebend ist.5! EntschlieBt man sich weiters, iS metho-
discher Grundlagen von Gerechtigkeit und Rechtsanwen-
dung zwischen korrekter, der allgemeinen Verfahrensge-
rechtigkeit entsprechender Gesetzesanwendung einerseits
und nachtréglicher Korrektur von unbilligen Ergebnissen
andererseits zu unterscheiden, wird man feststellen, dass ge-
wisse Billigkeits- und Gerechtigkeitsaspekte nicht in die ver-
fassungsrechtliche Kompetenz der Judikative fallen, da die-
se die Gesetze methodisch korrekt auf vom Richter zuvor
ebenso korrekt zu ermittelnde Sachverhalte zu applizieren,
nicht aber unter Berufung auf Gerechtigkeitspostulate, die
in Wirklichkeit den Gesetzgeber treffen, zu substituieren
hat. Bei der Gesetzesauslegung muss der Richter stets
streng nach dem Gesetz vorgehen und dabei auf die gleich-
miflige Anwendung des Gesetzes und dessen methodisch
korrekte und hermeneutisch nachpriifbare Anwendung be-
dacht sein. Die Korrektur oder Erginzung eines mangel-
haften oder unbefriedigenden Gesetzestextes kommt
nicht der Judikative, sondern der gesetzgebenden Gewalt
zu. Als einzelfallbezogene Erginzung kennt die Verfas-
sung aber eben das Gnadenrecht, dass ein Ventil bietet,
um auch ohne Einschreiten des Gesetzgebers unbillige
Hirten, die bei der Anwendung des positiven Rechts ent-
stehen kdnnen und nicht interpretativ vom Rechtsanwen-
der, dessen oberstes Ziel ja die gleichmaRige Anwendung
des Gesetzes sein muss, durch die Verwaltung auszuglei-
chen.

So kann sich zB die (Praxisberichten zufolge auch durch-
aus schon vorgekommene) Konstellation ergeben, dass ein
Richter eine Verurteilung nach dem Gesetz aussprechen
muss und im Anschluss daran — eben aus Billigkeitsgriinden
— eine Begnadigung des soeben Verurteilten anregt. Dies
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zeigt, dass beide Aspekte (korrekte Anwendung des Geset-
zes einerseits und Nutzung des Gnadenrechts als von der
Verfassung vorgesehenes Korrektiv zum Ausgleich unbilli-
ger Harten des Gesetzes andererseits) sich gut ineinander
fuigen kénnen — nur eine Vermischung der jeweils mal3geb-
lichen Parameter darf nicht erfolgen, sondern es muss eben
die jeweilige Tatigkeit der dafiir vorgesehenen Staatsfunk-
tion Uberlassen bleiben!

Die sowohl fur die BeschlieRung von Gesetzen als auch
bezlglich allfalliger allgemeiner Gnadenerweise durch ge-
setzliche Amnestie vorgesehene Staatsfunktion ist die Le-
gislative, also die gesetzgebende Gewalt, und bezuglich des
Gnadenerweises im Einzelfall eben die Exekutive, also die
Verwaltung in Form des vorschlagenden BMJ, soweit er zur
Vorschlagsunterbreitung erméchtigt ist, und in Form des
BP, der Uber diesen Vorschlag mittels EntschlieBung zu be-
finden hat.52 So wie die gerechte Rechtsanwendung flr den
Rechtsanwender als gleichmé&fige Gesetzesanwendung iS
relativer Gerechtigkeit zu definieren ist, so ist der Begriff
der absoluten Gerechtigkeit> als Auftrag an den Gesetzge-
ber zu verstehen, aber auch zur Maxime der Anwendung
des Gnadenrechts zu machen. Dann 16st sich dessen poten-
zielle Spannung zum Rechtsstaatsprinzip zwanglos auf und
es lasst sich so gesehen sogar als sinnvolle Ergédnzung des
Rechtsstaatsprinzips aus Griinden der Billigkeit verstehen.

Insofern vervollkommnet — so betrachtet — das Gnaden-
recht im Wege der Fruchtbarmachung absoluter Gerech-
tigkeitselemente die formelle Rechtsstaatlichkeit durch
materielle Gerechtigkeit. Dabei sind allerdings stets die be-
reits dargelegten methodischen Primissen strikt zu beach-
ten. Denn die der Judikative auferlegte Rechtsanwendung
im Grundverfahren muss sich von den fir sie aufgestellten
Parametern leiten lassen, ohne dass ihr dabei die Befugnis
zur ,,Gesetzeskorrektur durch Auslegung“ zukame. Eine
»Gesetzeskorrektur® kommt in der Tat nur der Gesetzge-
bung oder eben der Verwaltung im Rahmen des individuel-
len Gnadenerweises zu.

48 Soweit ,.er* nicht — wie im Zeitpunkt der Verfassung dieser Abhandlung
der Fall — ein ,er, sondern zu anderen Zeitpunkten eine ,,sie“ ist, moge die
hier verwendete Bezeichnung der Funktion ,,Bundesminister” als neutraler
Funktionsbegriff fir das Organ — unabhangig vom Geschlecht des jeweiligen
Organwalters bzw der jeweiligen Organwalterin — verstanden werden.

49 AaO.

50 Denn der Bundesminister fiir Justiz unterliegt als Verwaltungsorgan im-
mer — und somit auch bei seiner Entscheidung uber die Erstattung eines
Gnadenvorschlages an den Bundesprésidenten — dem Legalitatsprinzip.

51 EvBI 1962/593.

52 Die terminologische Herangehensweise ist nicht zwingend: Man kann et-
wa die Auffassung vertreten (vgl zB Raschauer, aaO Rz 64, mwN), ein positi-
ver Gnadenerweis sei ein Bescheid. Damit wére dieser Akt wohl eindeutig der
Staatsfunktion Verwaltung zugeordnet. Allerdings wére es auch vertretbar,
das diesbezligliche Handeln des Bundesprésidenten als sog Regierungsakt
statt als Akt der Verwaltung zu betrachten, was allerdings den traditionellen
Rahmen der Zuordenbarkeit jedes staatlichen Rechtsakts zu einer der drei
Staatsgewalten (Legislative, Judikative, Exekutive) verzerren wirde.

53 Vgl als Versuch zur Bestimmung von deren Grundlagen: Aristoteles, Ni-
komachische Ethik 1129b; Platon, Nomoi 662b (dazu: Kelsen, Die platoni-
sche Gerechtigkeit, Kant-Studien 38 [1933] 91ff); Kant, Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten, 2. Abschnitt; Kelsen, Was ist Gerechtigkeit?? (1975),
insb S 21 und 26; derselbe, The Metamorphoses of the Idea of Justice, in
Interpretations of Modern Legal Philosophies, Essays in Honor of Roscoe
Pound (1949) 481ff; Brunner, Gerechtigkeit — Eine Lehre von den Grundge-
setzen der Gesellschaftsordnung (Zirich 1943).
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VII. CONCLUSIO

Das Gnadenrecht ermdglicht auf dem Boden der Verfas-
sung eine einzelfallbezogene ,Ergebniskorrektur®, die
aber zunéchst ein auf verfahrensrechtlich richtigem Weg
ermitteltes Ergebnis voraussetzt, das aus der korrekten
Anwendung des positiven Rechts auf einen Sachverhalt
hervorgeht, und die tberdies erfordert, dass dieses (korrekt
gewonnene) Auslegungsergebnis — gemessen am Rege-
lungsplan und WertungsmaRstab des Gesetzgebers — ein-
zelfallbezogen unbillig ist (also — absolut gesehen — eine
im Ergebnis ungerechte Losung darstellen wirde). Die Be-
reiche der Gesetzesinterpretation und der Gesetzeskorrek-
tur aus Billigkeitsgriinden sind in dieser Hinsicht aller-
dings strikt voneinander abzugrenzen!

Eine solche klare Abgrenzung ist aus zweierlei Griin-
den notwendig:

Erstens behélt die Rechtsanwendung (gemeint ist hier
jene im eigentlichen Grundverfahren, nicht im Gnadenver-
fahren) nur so ihre verfassungsrechtlich vorgegebene
Kontur, von der ihrerseits nicht aus Griinden des Einzel-
falles abgewichen werden darf (zumal dann, konsequent
weitergedacht und auf andere Félle appliziert, oftmals gro-
Reres Unrecht entstehen kdnnte als was im einzelnen Fall
gewonnen ware, und zumal der Rechtsanwender solcherart
die ihm zugewiesene Aufgabe nicht mehr korrekt erfiillen
wirde, wenn er begdnne, das Gesetz durch Auslegung zu
korrigieren, statt es im eigentlichen — gesetzesimmanenten
— Sinne methodenkonform>®* zu interpretieren).

Zweitens erhalt nur bei einer derart klaren Abgrenzung
und Sinngebung das Gnadenrecht einen rechtsstaatlich
akzeptablen Inhalt, ndmlich jenen, einzelfallbezogen nach
Gerechtigkeitsmaximen®® ein methodisch aus dem Gesetz
bei Anwendung auf einen bestimmten Sachverhalt erflie-
Rendes Ergebnis ganz bewusst zu korrigieren, um der
dem Gesetz objektiv erkennbar zugrundeliegenden (aber
gemaf’ dessen Wortlaut aus Griinden sprachlicher bzw le-
gistischer Unzul&nglichkeit in der Gesetzesformulierung
nicht auf den konkreten Einzelfall erstreckbaren) Wertung
des Gesetzgebers zum Durchbruch zu verhelfen (es ist in-
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sofern der Bereich angesprochen, bei dem zwar noch keine
planwidrige Regelungsliicke vorliegt — denn sonst wére die
Losung auf der Ebene der Rechtsanwendung zu suchen —,
jedoch eben ein Fall unbilliger Hérte, die mit der Grund-
wertung des Gesetzgebers nicht im Einklang steht). Genau
dies ist der Anwendungsbereich fiir das Gnadenrecht und
nur bei einem solchen Verstdndnis kann es sich in das (als
Grundprinzip und Baugesetz der Verfassung tibergeordne-
te) Rechtsstaatsprinzip einfligen.

Letztlich ist dies nichts anderes als eine bausteinkonfor-
me Verfassungsinterpretation, indem eine Verfassungsbe-
stimmung (ndmlich das in Art 65 B-VG normierte Gna-
denrecht) im Lichte eines verfassungsrechtlichen Grund-
prinzips bzw Baugesetzes (ndmlich des Rechtsstaatsprin-
zips) interpretiert wird. Ein solcher Interpretationsauftrag
zwingt dazu, das Gnadenrecht so auszulegen, dass es sich
in das Rechtsstaatsprinzip sinnvoll einfugt, und das tut es
eben nur dann, wenn es die formelle Rechtsstaatlichkeit
durch materielle Gerechtigkeit im Einzelfall ergdnzen
kann und daftir den Begriff der Billigkeit als Maxime erhalt.
Dieser ist freilich ein weiter Begriff, aber nichtsdestoweniger
definierbar, ndmlich in dem Sinne, dass Unbilligkeit bei
Vorliegen solcher Umstédnde als gegeben anzusehen ist,
die auch den Gesetzgeber veranlasst hatten — waren ihm
die Umsténde des Einzelfalles bekannt gewesen —, diese (ge-
messen am materiellen Inhalt der betreffenden Vorschrift)
als nicht dem Sinn und Zweck dieser Vorschrift entspre-
chend anzusehen.56

Solcherart fiigen sich die Verfassungsbestimmungen
sinnvoll ineinander und ermdglichen — solange man nur
um eine trennscharfe Abgrenzung der jeweiligen Bereiche
bemuht ist — einen Beitrag zur Erzielung von Gerechtigkeit
durch Recht!

54 Im Sinne der allgemein anerkannten Grundsétze der Methodenlehre.

55 Und diese sind jedenfalls rational erfassbar, wie dies etwa die in FN 53
genannten Quellen zeigen.

56 Vgl zu dieser Definition VWGH 9. 9. 1970, 1364/69; zu tieferschiirfenden
Definitionsansétzen sei auf FN 53 verwiesen.
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Im Gesprich

Vertrauen in die Verfassung

Am 31. 12. 2017 verabschiedet sich der Prasident des Verfas-
sungsgerichtshofs aufgrund des Erreichens der gesetzlich vorge-
sehenen Altersgrenze fiir dieses Amt in den Ruhestand. ORAK-
Mitarbeiter Mag. Christian Moser hat mit dem scheidenden Pra-
sidenten Uber aktuelle verfassungsrechtliche Entwicklungen und
Beruhrungspunkte mit der Rechtsanwaltschaft gesprochen.

Herr Prisident, fiihlen Sie sich zu alt, das Amt des VIGH-
Prisidenten auszuiiben?

Nein, aber die Verfassung sieht diese Altersgrenze vor, und
das ist auch durchaus sinnvoll. Ich bin seit mehr als 22 Jah-
ren im VIGH tétig, seit fast zehn Jahren Président und habe
beides sehr gerne gemacht.

2017/156

Bundesprisident Alexander van der Bellen bezeichnete
die Verfassungsgerichtsbarkeit kiirzlich als ,,Werkzeug,
um den Zusammenhalt in unserer Gesellschaft zu festi-
gen und Polarisierung zu vermeiden“. Gerade in jiingster
Vergangenheit gab es mehrere Verfahren, die stark pola-
risierten, etwa die Aufhebung der Bundesprisidenten-
Stichwahl, das Verfahren iiber die dritte Piste des Flug-
hafens Wien-Schwechat oder aktuell die Priifung der
gleichgeschlechtlichen Ehe. Lisst sich aufgrund der Trag-
weite der Entscheidungen des VfGH eine Polarisierung
iiberhaupt vermeiden?

In jeder Gesellschaft gibt es zu bestimmten Fragen unter-
schiedliche, zum Teil gegensétzliche Auffassungen. Wenn
der VfGH solche Fragen entscheidet, dann sto3t das nattir-
lich bei einem Teil der Gesellschaft auf Zustimmung und
bei einem Teil auf Ablehnung. Letztlich geht es um die Ur-
funktion des Rechts, Interessengegensétze auf friedlichem,
also rechtlichem, Weg auszutragen. Die Alternative wére
Macht und Gewalt — ein Stadium, das wir Gott sei Dank
l&ngst Uberwunden haben.

Meine Kollegen und ich haben uns immer bemiiht, die Rol-
le des VfGH nach aufRen hin so transparent wie moglich zu
vermitteln, um damit ein Vertrauen der Menschen in diese
Institution zu erreichen. Darunter verstehe ich, dass die

Entscheidungen juristisch in hdchster Qualitat aufbereitet
werden und dass die Menschen, die hier tétig sind, verant-
wortungsbewusst handeln, insbesondere unabhéngig und
unvoreingenommen entscheiden. Wenn dies gelingt, dann
bt ein Verfassungsgericht eine wichtige, die Gesellschaft
stabilisierende Funktion aus.

Zuletzt stand das Sicherheitspaket, das zahlreiche Uber-
wachungsmafinahmen vorsieht, in der 6ffentlichen Dis-
kussion. Der ORAK kritisiert diese Mafinahmen scharf
und warnt regelmidflig vor massiven Eingriffen in die
Grund- und Freiheitsrechte. Wo sehen Sie in diesem Be-
reich die Grenzen, die durch die Verfassung vorgegeben
werden?

Es ist schwierig, eine einzige und gultige Antwort zu ge-
ben. Gestutzt auf Art 8 EMRK, der letztlich die personliche
Sphére des Einzelnen schiitzen maéchte, hat der VIGH in
den letzten Jahrzehnten dem Gesetzgeber Grenzen aufge-
zeigt. Beispiele sind die Entscheidungen zur Vorratsdaten-
speicherung oder zur Section Control. Vor diesem Hinter-
grund sind auch alle neuen Regelungen, wie beispielsweise
das Polizeiliche Staatsschutzgesetz, zu sehen. Der Gesetzge-
ber muss im Einzelfall genau priifen, ob dieser Eingriff ge-
messen am Ziel, das er setzt, in einer demokratischen Ge-
sellschaft wirklich unerldsslich ist. Andernfalls lauft er Ge-
fahr, dass diese Regelungen vom VfGH aufgehoben wer-
den.



Der ORAK tritt fiir eine Verankerung der rechtsanwalt-
lichen Verschwiegenheit in der Verfassung ein. Wie ste-
hen Sie dieser Thematik gegeniiber?

Sowohl durch den EuGH als auch den VfGH wurde bereits
in Jahrzehnte zurick liegenden Entscheidungen festgestellt,
dass die Befugnis zur Geheimhaltung von Informationen,
die sich aus dem Verhdltnis Rechtsanwalt — Klient ergibt,
ein wesentliches Element des fairen Verfahrens nach Art 6
EMRK ist. Ich bin der Meinung, dass daraus bereits alles
abzuleiten ist, was man braucht, um dieses Institut zu schit-
zen. Ob es einer ausdriicklichen Regelung in der Verfassung
bedarf, mdchte ich nicht beurteilen.

Im Europiischen Parlament hat sich ein Untersuchungs-
ausschuss mit der Aufarbeitung des sogenannten Pana-
ma-Skandals befasst. Die Empfehlungsentwiirfe zielen un-
ter anderem darauf ab, die anwaltliche Selbstverwaltung
abzuschaffen und Rechtsanwilte unter

fungen Handlungsbedarf gesehen. Hat die Qualitit der
Gesetzgebung in Thren Augen nachgelassen?

Sie ist jedenfalls nicht besser geworden, was bedauerlich ist.
Die Qualitat ist nattrlich immer ein Problem — solange es
Gesetze gibt, wird tber deren mangelnde Qualitat geklagt.
Man muss aber davon ausgehen, dass eine Gesellschaft, die
so komplex geworden ist wie unsere, dazu verurteilt ist, dass
es eine Flut an Gesetzen gibt, um die Gesellschaft zu ord-
nen. Das Tempo, mit dem Gesetze produziert werden, wird
aber immer héher und das fuhrt natirlich zu Mangeln. Im
Besonderen halte ich es fiir ein Problem, dass das Instru-
ment des Gesetzes immer mehr zum Handlungsersatz wird.

Wie meinen Sie das konkret?

Wo immer ein Problem auftaucht, wird sofort nach neuen
Gesetzen gerufen, obwohl es eigentlich schon Regelungen
gibt, die strafbares Verhalten in diesem Zusammenhang re-
geln. Wozu ich nur mahnen kann, ist,
dass man sich seitens des Gesetzgebers

staatliche Aufsicht zu stellen. Wie beur-

nicht so sehr von der aktuellen Medien-

teilen Sie derartige Vorschlige? Der freie berichterstattun .

Ich kann mir nicht vorstellen, dass das g verleiten lassen soll,
ernsthaft beabsichtigt wird, Der freie RGChtSﬁ_ﬂWﬁ_'tS' immer wieder neue Gesetze zu erlassen.
Rechtsanwaltsstand ist ein elementarer Be- stand ist ein .. . oo

standteil des demokratischen Rechtsstaats. elementarer Sie smc,l seit 1995 Mitglied de.s. YfGH
Dieser ist nur dann gewahrleistet, wenn es Bestandteil des ;n.d ielt 1:' 5';00? ?)essendllras;:em'
bis zu einem gewissen Grad auch eine an- demokratischen t;(l)ﬁﬁffee re&iiiiili\ui%l:zeivzrrmﬁar:n
waltliche Selbstverwaltung gibt. Aus mei- Rechtsstaats. ) 8

ner Sicht kommt es nicht in Betracht, dass

war wihrend Threr Amtszeit gefragt?
Meine sportlichen Ambitionen haben

man den Rechtsanwaltsstand unter staatli-

che Kuratel stellt. Allerdings setzt das na-

tlrlich auf Seiten der Rechtsanwaltschaft

ein besonderes MaR an Verantwortungsbewusstsein voraus.
Wenn es schwarze Schafe gibt, dann muss auch der Rechtsan-
waltsstand die entsprechenden MalRnahmen ergreifen.

In den jihrlichen Wahrnehmungsberichten des ORAK
wurde zuletzt immer wieder die Qualitit der Gesetzge-
bung bemingelt. Begutachtungsfristen werden immer
kiirzer, teilweise findet gar keine Begutachtung statt. Zu-
gleich hat der VfGH allein in den letzten drei Jahren
(2014-2016) in 187 Gesetzes- und 94 Verordnungsprii-

Univ.-Prof. Dr. Gerhart Holzinger, geb 1947 in Gmunden (00),
studierte an der rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat
Salzburg, trat 1975 in den Verfassungsdienst des Bundeskanzleramts
ein, war ab 1984 Leiter des Verfassungsdienstes und wurde 1992 zum
Sektionschef ernannt, seit 1995 Mitglied des Verfassungsgerichts-
hofs und seit 2008 dessen Préasident; 2002 wurde ihm der Titel
Universitatsprofessor verliehen, 2012 das Grof3e Goldene
Ehrenzeichen am Bande fiir Verdienste um die Republik Osterreich.
Fotos: Mike Ranz

mir in meinem gesamten Berufsweg gu-

te Dienste erwiesen. Ausdauer und die
Bereitschaft, sich bis an die Grenze dessen, was man ver-
mag, einzusetzen, sind ein Erfolgsgeheimnis fir jede beruf-
liche Tétigkeit.

Welche Pline haben Sie fiir die Zukunft?

Ich habe eine endgultige Entscheidung noch nicht getrof-
fen. Im Moment gibt es viele Angebote verschiedener Art,
aber an eine politische Téatigkeit denke ich Uberhaupt nicht.

Herr Prisident, vielen Dank fiir das Gesprich!
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Termine

Inland

Clubtreffen der Rechtsanwalte/innen em und
Rechtsanwaltswitwen/-witwer

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)

13. 12. 2017 WIEN

Grundlehrgang (BU-Kurs)
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
18. 1. 2018 WIEN

Lehrgang zum zertifizierten
Datenschutzbeauftragten

Business Circle Management Fortbildungs GmbH
23. bis 25. 1. 2018 WIEN

Exekution |
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
12. 2. 2018 WIEN

Geldwasche — Was der/die Kanzleimitarbeiter/
in wissen muss

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)

14. 2. 2018 GRAZ

Der gute Draht zu Klienten, Gerichten und
Behorden

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
21.2.2018 WIEN

Clubtreffen der Rechtsanwalte/innen em und
Rechtsanwaltswitwen/-witwer

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
21.2.2018 WIEN

Kosten-Aufbauseminar
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
22.2.2018 WIEN

Exekution Il
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
26. 2. 2018 WIEN

Geldwasche — Was der/die Kanzleimitarbeiter/
in wissen muss

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)

8. 3. 2018 WIEN

What's news? Wissens-Update flr
Kanzleimitarbeiter/innen
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
13. 3. 2018 WIEN

Beachten Sie bitte auch die Termine in der Rubrik ,Aus- und Fortbildung” auf den Seiten 725ff

Lehrgang zum zertifizierten
Datenschutzbeauftragten

Business Circle Management Fortbildungs GmbH
13. bis 15. 3. 2018 WIEN

Kurrentien-Spezialseminar in
Mietrechtssachen

Vertretung von Hauseigentiimern und
Hausverwaltungen

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
14. 3. 2018 WIEN

M&A — Unternehmensbewertung in der Praxis
Business Circle Management Fortbildungs GmbH
21. 3. 2018 WIEN

Clubtreffen der Rechtsanwalte/innen em und
Rechtsanwaltswitwen/witwer

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
22.3.2018 WIEN

EinfUhrungsseminar
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
5. 4. 2018 WIEN

53. Tagung der Osterreichischen Gesellschaft
fur Arbeitsrecht und Sozialrecht

Osterreichische Gesellschaft fir Arbeitsrecht und Sozial-
recht

5.und 6. 4. 2018 ZELL AM SEE

17t Annual Conference on European Tort Law
(ACET)

Institut fir Européisches Schadenersatzrecht (ESR) und Eu-
ropéisches Zentrum fuir Schadenersatz- und Versicherungs-
recht (ECTIL)

5. bis 7. 4. 2018 WIEN

Grundbuch |
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
9. 4. 2018 WIEN

Liegenschafts-/Vertragsrecht und
Immobiliensteuerrecht fur Kanzleimitarbeiter/
innen

,Vom Kaufvertrag zum Grundbuch®

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)

11. 4. 2018 WIEN

Firmenbuch |
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
23.4.2018 WIEN
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Kurrentien-Spezialseminar
Forderungseintreibung fur Banken und
Kreditinstitute

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
25. 4. 2018 WIEN

Firmenbuch I
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
14. 5. 2018 WIEN

ErbRAG 2015 ,,Erben und Vererben —
Was ihre Mitarbeiter/innen seit 1. 1. 2017
dartber wissen sollten*

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)

16. 5. 2018 WIEN

Clubtreffen der Rechtsanwalte/innen em und
Rechtsanwaltswitwen/witwer

Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)

17. 5. 2018 WIEN

Unternehmensjuristen-Circle
Business Circle Management Forthildungs GmbH
7. und 8. 6. 2018 STEGERSBACH

Firmenbuch Il
Osterreichischer Rechtsanwaltsverein (ORAV)
11. 6. 2018 WIEN

29 Cg 44/17s

GERICHTLICHER VERGLEICH

Klagende Partei: Osterreichischer Rechtsan-
waltsverein, wirtschaftliche
Organisation der Rechtsan-
wilte Osterreichs, 1010 Wien

vertreten durch: Dr. Heinz-Peter Wachter , RA,
1030 Wien

Beklagte Parteien:1. IUS Schadenconsult GmbH,
Riemergasse 14/11,1010
Wien
2. Akad. Vkfm. Gunther
Riedlsperger, ebendort.

Die beklagten Parteien sind gegeniber der
klagenden Partei schuldig, die erstbeklagte
Partei als unmittelbarer  Téater, die
zweitbeklagte Partei in ihrer Eigenschaft als
Geschaftsfiihrer der erstbeklagten Partei und
damit unmittelbarer Beteiligter am
Wettbewerbsverstol der erstbeklagten Partei,
es im geschéftlichen Verkehr zu unterlassen,

a) Beratung in
versicherungsvertraglichen und
schadenersatzrechtlichen  Angelegenheiten
anzubieten, sofern dafur keine geeignete
aufrechte Gewerbeberechtigung vorhanden
ist;

b) im Firmennamen der erstbeklagten
Partei die Buchstabenkombination IUS oder
gleichbedeutende andere Ausdricke fur
.Recht* zu verwenden, und damit den
unrichtigen Eindruck zu erwecken, zur
umfassenden Rechtsberatung berechtigt zu
sein;

c) Personen, gleichviel, ob Unternehmer
oder Konsumenten, auBergerichtlich in
Rechtsangelegenheiten zu beraten, sofern
diese Beratung Uber jenen Bereich geht, fir
den eine Gewerbeberechtigung erlangt
werden kann, dies insbesondere im
Zusammenhang mit bestrittenen
Schadenersatzansprichen,  Werkvertragen,
Werkméangeln und Mangelrigen;

d) Mediation anzubieten, ohne klar von
Rechtsberatung oder  Rechtsvertretung
abzugrenzen, dies auch nicht durch
Benutzung eines zur T&uschung dartber
geeigneten Firmennamens, in dem die
Buchstabenkombination IUS oder eine
gleichbezeichnende Bedeutung fur ,Recht"
vorkommt.

Handelsgericht Wien, Abt. 29
Wien, 18.10.2017
Mag. Sylvia Waldstatten
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Chronik

Verleihung des Goldenen Ehrenzeichens
fur Verdienste um die Republik Osterreich
an Mitglieder des Disziplinarrats der
Vorarlberger Rechtsanwaltskammer

m 10. 10. 2017 wurde in den Kammerrdaumlichkeiten
den aktiven Mitgliedern des Disziplinarrats

Dr. Angelika Lener, Dr. Rainer Santner, Dr. Richard
Kempf, Dr. Helgar Schneider und Dr. Gerhard Miiller

das Goldene Ehrenzeichen fir Verdienste um die Re-
publik Osterreich verliehen.

Die Ehrenzeichen und die Urkunden wurden im Beisein
des Herrn Préasidenten des Landesgerichts Feldkirch, Dr.
Heinz Bildstein, durch den Herrn Présidenten des Oberlan-
desgerichtes Innsbruck, Dr. Klaus Schréader, Uberreicht.

Die Vorarlberger Rechtsanwaltskammer gratuliert herz-
lich zu dieser Auszeichnung, die aufgrund einer mehr als
zehnjéhrigen Tétigkeit und hervorragender Dienste verlie-
hen wurde.

BIRGITT BREINBAUER
Prasidentin der Vorarlberger Rechtsanwaltskammer

I
= |0

VInr: Dr. Kempf, Dr. Miller, Dr. Santner, Dr. Lener, Dr. Schréder und Dr. Schneider Foto: Breul3
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Wohntraume-Veranstaltung in Kéarnten

u einem ganz besonderen Infotag unter dem Titel
»Wohnrdaume — Wohntrdume* lud die Ké&rntner Spar-
kasse in Kooperation mit der Kérntner Rechtsanwaltskam-
mer ein. In der Schleppe Eventhalle in Klagenfurt erfolgte
eine Présentation der neuesten Karntner Immobilien. Beim
Helpdesk der Rechtsanwaltskammer erteilten Kérntner
Rechtsanwalte Auskiinfte zu rechtlichen Fragen. Zu speziel-
len Themen wurden interessante Vortrage geboten. So refe-
rierte Vizeprésident Mag. Alexander Jelly zum Thema ,Er-
ben und Schenken®, Vizeprasident Dr. Bernhard Fink
sprach Uber ,,Kaufvertrdge* und Rechtsanwéltin Dr. Sabine
Gauper Uber ,,Patchwork — gemeinsames Wohnen*.
Rechtsanwaltskammerprasident Dr. Gernot Murko stand
den Besuchern des Infotages personlich als Ansprechpart-

ner zur Verfugung. Er betonte, dass es gerade beim Kauf
eines Eigenheims auf einen zuverlassigen Rechtsbeistand
ankommt: ,,Rechtsanwalte erstellen wasserdichte Vertrége,
ganz individuell auf die jeweiligen Bedurfnisse zugeschnit-
ten — damit es im Nachhinein kein bdses Erwachen gibt.”
Durch die Mitarbeit beim Wohntrdume-Infotag sei es ge-
lungen, so Prasident Dr. Murko, ein positives und kompe-
tentes Image der Kérntner Rechtsanwaltschaft zu vermit-
teln.

SUSANNE LAGGNER-PRIMOSCH
Kammeramtsdirektorin der Rechtsanwaltskammer fiir
Kirnten

O KARNTNER
ANWALTE

Vinr: Rechtsanwalt Mag. Konrad Burger-Scheidlin, Kammeramtsdirektorin Mag. Susanne Laggner-Primosch, Rechtsanwalt Mag. Peter Urabl,
Président Dr. Gernot Murko, Vizeprasident Dr. Bernhard Fink, Vizeprasident Mag. Alexander Jelly Foto: Dietmar Wajand
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Chronik

Plenarversammlung der
Rechtsanwaltskammer Niederdsterreich

19. 10. 2017

ie ordentliche Plenarversammlung der Rechtsanwalts-

kammer Niederdsterreich fand am 19. 10. 2017 im
Panorama-Saal der HYPO-NOE-Gruppe in St. Pélten statt.
Bei der Plenarversammlung waren 79 von 452 eingetrage-
nen Rechtsanwalten und 12 von 132 eingetragenen Rechts-
anwaltsanwartern personlich anwesend, an der Briefabstim-
mung haben 61 Rechtsanwalte und 12 Rechtsanwaltsanwar-
ter teilgenommen.

Beitrags-, Leistungs- und Umlagenordnung fir 2018
wurden geméaf’ den Antrégen des Ausschusses beschlossen.

Einstimmig beschlossen wurde die Neufassung der Ge-
schaftsordnung des Ausschusses.

Einstimmig angenommen wurden der Rechnungsab-
schluss 2016 und der Voranschlag 2018. Es wurde dem Aus-
schuss daher mit Enthaltungen die Entlastung erteilt.

Entsprechend dem Wahlvorschlag wurden Dr. Heide
Strauss und Dr. Andreas Wippel zu Anwaltsrichtern beim
OGH gewdhlt.

Zu Delegierten der Vertreterversammlung des ORAK
wurden VP Dr. Friedrich Nusterer, VP Prof. Dr. Rudolf Beck
und Dr. Elisabeth Zimmert gewahlt.

12_2017 osterreichisches anwaltsblatt

Als Mitglied des Ausschusses aus dem Kreis der Rechts-
anwaltsanwarter wurde Bettina Bertleff, LL.B. (WU), LL.M.,
LL. M. (WU), gewdhlt.

Prasident Dr. Schwarz dankte allen anwesenden Kolle-
ginnen und Kollegen fir ihr zahlreiches Erscheinen und
ihr reges Interesse fr das Geschehen in der Kammer.

Im Anschluss an die Vollversammlung lud die Rechts-
anwaltskammer NO die anwesenden Mitglieder zu einem
geselligen Beisammensein ein.

Alle beschlossenen Ordnungen wurden auf der Home-
page des ORAK www.rechtsanwaelte.at kundgemacht. Das
Protokoll der ordentlichen Plenarversammlung samt den
beschlossenen Ordnungen wurden auf der Homepage der
Rechtsanwaltskammer NO www.raknoe.at im internen Be-
reich kundgemacht.

MICHAEL SCHWARZ
Prisident der Rechtsanwaltskammer Niederdsterreich
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Anwaltsakademie

FORTBILDUNG

Einfuhrung in die GrESt Neu,
Grundstickswertverordnung und die
praktische Umsetzung in FinanzOnline
12. 1. GRAZ

Seminarnummer: 20180112-5

AUSBILDUNG
Arbeitsrecht

12. und 13. 1. ST. GEORGEN I. A.
Seminarnummer: 20180112-3

FORTBILDUNG

Rechtsentwicklung im Liegenschafts- und
Wohnrecht

19. und 20. 1. LINZ

Seminarnummer: 20180119-3

FORTBILDUNG

EinflUhrung in die GrESt Neu,
Grundstuckswertverordnung und die
praktische Umsetzung in FinanzOnline
22.1. FELDKIRCH

Seminarnummer: 20180122-7

FORTBILDUNG

Einfuhrung in die GrESt Neu,
Grundstickswertverordnung und die
praktische Umsetzung in FinanzOnline
23. 1. INNSBRUCK

Seminarnummer: 201801236

AUSBILDUNG

Seminarreihe Steuerrecht:

1. Personliche Einkommensteuer (ESt)
23.und 30. 1. WIEN

Seminarnummer: 20180123-8

AUSBILDUNG

Der Liegenschaftsvertrag am Beispiel
Wohnungseigentum

26. und 27. 1. WIEN

Seminarnummer: 20180126—-8

AUSBILDUNG
Mietrecht

26.und 27. 1. WIEN
Seminarnummer: 20180126A—-8

Aus- und Fortbildung

FORTBILDUNG

Aktuelle Judikatur des OLG zu Kostenfragen
29. 1. WIEN
Seminarnummer: 20180129-8

FEBRUAR 2018

AUSBILDUNG

Schriftsatze im Zivilprozess
1.und 2. 2. WIEN
Seminarnummer: 20180201-8

AUSBILDUNG

,,.Die 12 Geschworenen* - Strafrecht Il
2.und 3. 2. GRAZ
Seminarnummer: 20180202-5

FORTBILDUNG

Was nicht immer im Gesetz steht -
Ethik fur Rechtsanwalte

6. 2. LINZ

Seminarnummer: 20180206—3

AUSBILDUNG
Strafverfahren |
2.und 3. 2. WIEN
Seminarnummer: 20180202-8

AUSBILDUNG

Schwerpunkt Leistungsstdérungen:
Gewahrleistung und Schadenersatz
9. und 10. 2. INNSBRUCK
Seminarnummer: 20180209—-6

29 Cg 121171
Versdumungsurteil - Im Namen der Republik

Klagende Partei: Osterreichischer Rechtsanwaltsverein,
wirtschaftliche Organisation der

Rechtsanwiilte Osterreichs, 1010 Wien

Dr. Heinz-Peter Wachter, Rechtsanwalt

1030 Wien

1.) MietEngel GmbH, 3400 Klosterneuburg

2.) Bakk. Christoph Riedmann, 3400 Klosterneuburg
3.) Roland Langer, 3400 Klosterneuburg

1. Die drittbeklagten Partei ist gegeniiber der klagenden Partei schuldig, es im
geschiftlichen Verkehr zu unterlassen, a) Personen in ihren rechtlichen
Angelegenheiten, insbesondere im Zusammenhang mit der Verfolgung von
Anspriichen auf Mietzinsreduktion, aulerbehordlich oder behordlich/gerichtlich zu
vertreten, b) auf Schriftstiicken anzugeben Geschiftsfiihrer der MietEngel GmbH
zu sein, wenn dies laut Firmenbuch nicht stimmt. 2. Die erst- und zweitbeklagte
Partei sind gegeniiber der klagenden Partei schuldig, es im geschiftlichen Verkehr
zu unterlassen im Zusammenhang mit i{ibernommen Prozessfinanzierungen
Titigkeiten, die nach Punkt 1 zu unterlassen sind, zu veranlassen, zu férdern, zu
unterstiitzen oder zu ermdglichen.

Landesgericht Korneuburg, 3.10.2017, Mag. Barbara Nigl, Richterin

vertreten durch:

Beklagte Parteien:

Op#0)

-.

[=] 2
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Aus- und Fortbildung

AUSBILDUNG
Verkehrsunfall

9. und 10. 2. LINZ
Seminarnummer: 20180209-3

AUSBILDUNG

Seminarreihe Steuerrecht:

2. Unternehmenssteuerrecht
13. und 20. 2. WIEN
Seminarnummer: 20180213-8

AUSBILDUNG

Europaisches Wirtschaftsrecht
22. bis 24. 2. WIEN
Seminarnummer: 20180222-8

AUSBILDUNG

Arbeitsrecht

Warum Sie teilnehmen sollten:

Dieses Seminar bietet einen grundlegenden Uberblick tiber
wichtige Bereiche fur Arbeitnehmer und Arbeitgeber in der
Arbeitswelt. Praxisbezogene Sachverhalte werden mit der
Theorie des Arbeitsrechts verknlpft. Das Spektrum dieses
Seminars reicht vom Arbeitsvertrag bis zur Beendigung und
den sich daraus ergebenden Konsequenzen.

Planung: Dr. Bernhard Steinbiichler, RA in St. Florian/Linz
Referenten: Mag. Susanne Hasibeder, Richterin des LG Linz
Dr. Bernhard Steinbiichler, RA in St. Florian/Linz

Termin: Freitag, 12. Janner 2018 bis Samstag, 13. Janner
2018 = 3 Halbtage

Veranstaltungsort: St. Georgen i. A., Hotel Attergauhof
Seminarnummer: 201801123

AUSBILDUNG

Mietrecht

Warum Sie teilnehmen sollten:

Das Seminar soll den unterschiedlichen Funktionen und
Stadien, in welchen der Rechtsanwalt mit mietrechtlichen
Fragen konfrontiert wird, Rechnung tragen. Die behandel-
ten Themen ermdglichen es sowohl dem Vertragsverfasser,
kiinftige Konflikte und unliebsame Uberraschungen zu
vermeiden, als auch dem Vertreter des Vermieters oder
des Mieters, die Interessen seiner Partei auf Basis einer
vorgefundenen Vertragslage optimal wahrzunehmen. Be-
sonderes Augenmerk wird darauf gerichtet, dem Teilneh-
mer die zahlreichen und teils verwirrenden Abgrenzungen,
wie etwa zwischen der fehlenden, teilweisen oder ganzli-
chen Anwendbarkeit des MRG oder den verschiedenen Be-
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AUSBILDUNG

Mietrecht

23. und 24. 2. INNSBRUCK
Seminarnummer: 20180223—-6

AUSBILDUNG

Insolvenzrecht

23.2.und 9. 3. WIEN
Seminarnummer: 20180223A-8

AUSBILDUNG

Steuern und Abgaben
23.und 24. 2. WIEN
Seminarnummer: 20180223-8

fristungsmaglichkeiten, zu vermitteln. Wichtige Themen,
wie etwa die Auswirkungen der Unternehmensiibertra-
gung, das Kindigungsverfahren und das Gebuhrenrecht,
runden das Seminar so ab, dass die Teilnehmer den viel-
faltigen Anforderungen der Praxis bestmdglich gewachsen
sind.

Wir bitten um rechtzeitige Anmeldung, da die Teil-
nehmerzahl auf 70 Personen beschrinkt ist.

Planung: Dr. Christoph Obermayer, RA in Wien
Referenten: Dr. Johann Hollwert, Hofrat des OGH

Dr. Christoph Obermayer, RA in Wien

Dr. Martin Prunbauer, RA in Wien

VPrés. HR Univ.-Lektorin Dr. Patricia Wolf, Richterin des
ASG Wien

Termin: Freitag, 26. Jdnner 2018 bis Samstag, 27. Janner
2018 = 3 Halbtage

Veranstaltungsort: Wien, C3 Convention Center
Seminarnummer: 20180126A-8

AUSBILDUNG

., Die 12 Geschworenen* —
Strafrecht 11

Warum Sie teilnehmen sollten:

Anhand von zahlreichen Beispielen aus der Praxis und
vor allem aus dem legendaren Film ,,Die 12 Geschwore-
nen“ sollen die Vorbereitungen und die Strategien wéh-
rend der Hauptverhandlung und im Rechtsmittelverfah-
ren erarbeitet werden. Die Nichtigkeitsgriinde im Rechts-
mittel werden den Seminarteilnehmern mittels aktueller
Judikatur und mit Beispielen aus der Praxis der Vortra-
genden vermittelt. Eine gemeinsam erarbeitete Nichtig-
keitsbeschwerde soll die gewonnenen Erkenntnisse vertie-
fen.
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Planung: Dr. Peter Bartl, RA in Graz

Referenten: Mag. Caroline List, Présidentin des Landesge-
richtes fur Strafsachen Graz

Dr. Peter Bartl, RA in Graz

Termin: Freitag, 2. Februar 2018 bis Samstag, 3. Februar
2018 = 3 Halbtage

Veranstaltungsort: Graz, Hotel Das Weitzer
Seminarnummer: 20180202—-5

AUSBILDUNG

Schwerpunkt
Leistungsstorungen:
Gewaéhrleistung und
Schadenersatz

Warum Sie teilnehmen sollten:

Im Seminar werden praxisnah anhand von ausgewéhlten
Féllen aus der Judikatur das Gewadhrleistungsrecht und
das mit Sach- und Rechtsmédngeln zusammenhé&ngende
Schadenersatzrecht aufbereitet. Zudem gibt es Tipps fur
die Flhrung eines solchen Schadenersatz- und Gewéhrleis-
tungsprozesses, wobei am dritten Halbtag auch auf das Rei-
serecht eingegangen wird.

Planung: Dr. Andrea Haniger-Limburg, RA in Innsbruck
Referenten: Mag. Claudia Lantos, LL.M., RA in Innsbruck
Mag. Richard Obrist, Richter des OLG Innsbruck

Termin: Freitag, 9. Februar 2018 bis Samstag, 10. Februar
2018 = 3 Halbtage

Veranstaltungsort: Innsbruck, Villa Blanka
Seminarnummer: 20180209—6

AUSBILDUNG

Europaisches Wirtschaftsrecht

Warum Sie teilnehmen sollten:

Dies ist ein Grundlagenseminar, das auf den allgemeinen
Vorkenntnissen aus dem Jus-Studium aufgebaut ist. Es ist
speziell an der Téatigkeit des dsterreichischen Rechtsanwalts
in der Praxis orientiert. Durch die Vermittlung von ausbau-
féahigen Grundlagen (Schwerpunkt: Materielles Recht) wird
der Zugang zur komplexen Materie ,,Europarecht eroffnet.

Planung: Ass.-Prof. Dr. Peter Stockenhuber, LL.M., Univer-
sitat Wien, Institut flir Unternehmens- und Wirtschafts-
recht

Referenten: Univ.-Prof. Dr. Walter Obwexer, Universitat
Innsbruck, Institut fir Europarecht und Vélkerrecht
Ass.-Prof. Dr. Peter Stockenhuber, LL. M., Universitat Wien,
Institut fur Unternehmens- und Wirtschaftsrecht

Aus- und Fortbildung

Univ.-Prof. Dr. Florian Schuhmacher, LL.M., Universitat
Wien, Institut fur Unternehmens- und Wirtschaftsrecht
Termin: Donnerstag, 22. Februar 2018 bis Samstag, 24. Feb-
ruar 2018 = 5 Halbtage

Veranstaltungsort: Wien, C3 Convention Center
Seminarnummer: 20180222—-8

Verteidigen Sie Ihre Freizeit:
Webcasts der Anwaltsakademie

ALL-IN-ONE

Internationales Familienrecht

Modul I: Ehescheidung

« Internationale Zusténdigkeit, Einfihrung in die Brissel
I1a-VO, nationales Restzustandigkeitsrecht, Prifung der
Zustandigkeit

Internationale Rechtshangigkeit, Beachtlichkeit zwischen
EU-Staaten und im Verhaltnis zu Drittstaaten

e Anwendbares Recht, wesentliche Bestimmungen der
Rom 111-VO, Doppelstaatsangehdrige

Anerkennung auslandischer Entscheidungen, Differen-
zierung nach Entscheidungen aus EU-Staaten und aus
Drittstaaten, Griinde fur die Versagung der Anerkennung
« Beispiele

Modul II; Elterliche Verantwortung

 Internationale Zustandigkeit, Abgrenzung Brdissel lla-
VO und Haager Kinderschutziibereinkommen (KSU),
Grundregel und Ausnahmen

Zustandigkeit bei Wegzug des Kindes im laufenden Ver-
fahren

Anwendbares Recht — wer hat die Obsorge kraft Geset-
zes? Welches Recht ist auf Entscheidungen anzuwenden?
Anerkennung und Durchsetzung auslandischer Entschei-
dungen, Differenzierung nach Entscheidungen aus EU-
Staaten und aus Drittstaaten, Grunde fur die Versagung
der Anerkennung

 Beispiele

Modul 1lI: Unterhalt

e Internationale Zust&ndigkeit, Abgrenzung EuUVO-
LGVU, Anwendungsbereich der EuUVO, Priifung der
Zustandigkeit

Abénderung von Entscheidungen

* Anwendbares Recht, Grundankniipfung, Sonderregel fur
Kinder und Ehegatten

Anerkennung und Vollstreckung, Ubersicht {iber Rechts-
quellen

« Beispiele

Referenten: Dr. Robert Fucik, Leitender Staatsanwalt im
BMJ
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Aus- und Fortbildung

Dr. Marco Nademleinsky, Lehrbeauftragter an der Universi-
tdt Wien — Institut fur Europarecht; Internationales Recht
und Rechtsvergleichung; RA in Wien

Seminarnummer: 0S2017025-9

Sie entscheiden selbst:

* wie oft Sie das Seminar ansehen

« wann und wie oft Sie unterbrechen

e oder auch die eine oder andere Stelle wiederholen wollen

ALL-IN-ONE

Unterhaltsverpflichtungen
gegentber Kindern und Partnern

Modul I: Grundlegende Aspekte der Rechtsprechung
zum Unterhaltsrecht

Ausgehend von zwei jlingeren Entscheidungen werden
grundlegende Aspekte des Unterhaltsrechts dargestellt, et-
wa die Kriterien, die fur die Unterhaltsbemessung maf3geb-
lich sind, und die Dauer des Unterhaltsanspruchs (insb bei
studierenden Kindern). Der Umfang der Unterhaltsbemes-
sungsgrundlage und das nach dem Internationalen Privat-
recht anwendbare Recht runden Modul 1 ab.

Modul II: Unterhaltsrecht: Ehegatten und eingetra-
gene Partner

Wahrend aufrechter Ehe bzw eingetragener Partnerschaft
ist der Unterhaltsanspruch des haushaltsfuhrenden und
des weniger verdienenden Ehegatten bzw Partners Aus-
druck der ehelichen bzw partnerschaftlichen Beistands-
pflicht, die ausnahmsweise auch nach der Auflésung fort-
wirkt. Dargestellt werden die Grundlagen und die Hohe
des Unterhaltsanspruchs wahrend aufrechter Ehe bzw ein-
getragener Partnerschaft sowie nach der Auflésung. Die
Klarung der Hohe erfordert Informationen vom Unter-
haltspflichtigen, die Uber eine Stufenklage erlangt werden
kdnnen. Das Bestehen eines Unterhaltsanspruchs hat Aus-
wirkungen auf den Anspruch auf Hinterbliebenenleistun-
gen aus der Pensionsversicherung.
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Modul IlI: Kindesunterhaltsrecht

Der Anspruch des Kindes auf angemessenen Unterhalt rich-
tet sich in erster Linie nach den Lebensverhaltnissen der El-
tern und ihrer Leistungsfahigkeit sowie dem Bedarf des Kin-
des. Behandelt werden die Bemessung des laufenden Kindes-
unterhalts nach Prozentsatzen sowie Korrekturen des Ergeb-
nisses (Unterhaltsstopp, Sonderbedarf, Belastungsgrenzen,
Naturalunterhalt und Eigeneinkommen des Kindes). Ange-
sprochen werden auch Sonderfalle wie das ,,Doppelresidenz-
modell“, die Unterhaltspflicht der GroReltern und die Un-
terhaltspflicht von Kindern gegentber ihren Eltern.

Modul 1V: Unterhaltsvereinbarungen

und Unterhaltsdurchsetzung

Uber strittige Unterhaltsanspriiche wird bei Gericht entwe-
der im streitigen oder im auf3erstreitigen Verfahren ent-
schieden. Vereinbarungen tber den Unterhaltsanspruch
sind an sich mdglich, bis hin zum Verzicht, wobei auf Kin-
desunterhaltsanspriiche faktisch nicht verzichtet werden
kann, wohl aber auf nacheheliche Ehegattenunterhaltsan-
spriiche. Bei Vereinbarungen stellt sich die Frage, wie weit
sie in die Zukunft ,fortwirken“. Festlegungen des Unter-
haltsanspruchs — auch durch Vereinbarung — unterliegen
der ,,Umstandsklausel“. Wahrend Ehegatten und eingetra-
gene Partner Informationen uber die Unterhaltshemes-
sungsgrundlage auf dem Weg einer Stufenklage erlangen
kénnen, bestehen zugunsten von unterhaltsberechtigten
Kindern gesetzliche Auskunftsanspriiche (etwa des Arbeit-
gebers und der Finanzdmter).

Referent: Sen.-Pras. Univ.-Prof. Dr. Matthias Neumayr, Se-
natspréasident des OGH, Universitét Salzburg — Fachbereich
Privatrecht

Seminarnummer: 0S2017020-9

Sie entscheiden selbst:

« wie oft Sie das Seminar ansehen

e wann und wie oft Sie unterbrechen

e oder auch die eine oder andere Stelle wiederholen wollen.



StGB Strafgesetzbuch
Kommentar

er Gesetzeskommentar ,,Leukauf/Steininger, StGB,

4. Auflage” ist ein ungewdhnliches Werk: Steininger

ist schon langer von uns gegangen, von Leukauf wurde auch

schon langer nichts vernommen, dennoch erscheint nach

24 Jahren eine Neuauflage ihres seinerzeit bekannten

Werks! Dieses auf den ersten Blick tiberraschende Unter-

fangen entpuppt sich auf den zweiten Blick als der von einer

Vielzahl neuer Autoren unternommene Versuch einer Wie-

derbelebung des einst fiihrenden Standardhandkommen-

tars zum dsterreichischen Strafrecht.

GroRtenteils ist dieser VVersuch gelun-

o gen. Dabei stechen besonders die den

E..LE.B wohl Gberwiegenden Umfang an Bestim-

- mungen abhandelnden Kommentierun-

gen von Tipold, Flora, Schiitz und Nim-

mervoll hervor. Aber auch die Beitrége

von Aichinger, Stricker, Huber, Oner

und Reisinger Coracini sind hervorhe-

benswert. Das Interessante daran ist,

dass alle (Neu-)Autoren bemiht waren, das urspringliche

Substrat des Werks aus der Feder Steiningers und Leukaufs

zu bewahren, um solcherart nicht einen neuen Kommentar,

sondern die 4. Auflage von deren anerkanntem Kommentar
entstehen zu lassen, wie auf S VV mehrfach betont.

Rechtsdogmatisch interessant sind die Ausfihrungen
zum Tatbestand im Rahmen der Vorbemerkungen
(Rz 38ff), insb jene zum klassischen Verbrechensbegriff
(Rz 40) und zur Schuld (Rz 52ff). Wenn bei der Darlegung,
wovon in der Osterreichischen Lehre heute ausgegangen
werde, von dieser abweichend Kienapfel zitiert wird
(Rz 54), so ist das inhaltlich &uRerst lobenswert (denn Kien-
apfel hélt zu Recht an der traditionellen Auffassung fest,
wonach der Vorsatz Schuldelement ist), doch sollte dies
im Buch nicht (nur) unter Hinweis auf Kienapfels Darle-
gungen in JZ 1972, 575 und RZ 1976, 41 geschehen, son-
dern (auch) auf sein demgegeniiber aktuelleres Lehrbuch
zum AT des StGB, wo er seine Auffassung regelméaRig auch
in jlngerer Zeit bekréftigte.

Inhaltlich hervorragend sind die Ausfiihrungen zum
Handeln in Austibung der Pflichten eines Rechtsanwaltes
(Rz 18 zu § 3 StGB). Interessant erscheint dabei auch die
Ausdehnung des Rechtfertigungsgrundes des § 9 Abs 1
RAO auf jeden Machthaber in den sich aus dieser Gesetzes-
bestimmung ergebenden Grenzen (Rz 18, letzter Satz, unter
Verweis auf SSt 33/65). Nicht minder treffend sind die
ebenfalls zu § 3 entfalteten Uberlegungen zum erlaubten Ri-
siko und der sozialen Adédquanz (Rz 60ff), bei denen punkt-
genau (im Einklang mit SSt 55/1) zwischen ersterem als
Rechtfertigungsgrund und zweiterem als Tatbestandsaus-
schluss unterschieden wird. In einen offenen Widerspruch
dazu geraten allerdings Ausfiihrungen auf S 503 des vorlie-

Linde
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genden Werks, wo gemeint wird, dass ein Verhalten, wel-
ches sich im Rahmen des erlaubten Risikos bewege, die Zu-
rechnung zum objektiven Tatbestand ausschlieBe (Rz 4b zu
§ 80 StGB). Also was nun: Ist das erlaubte Risiko ein Recht-
fertigungsgrund (S 78, Rz 63) oder schlieRt es bereits die
Zurechnung zum Tatbestand aus (S 503, Rz 4b)?

Nicht minder interessant (und von vorstehender Proble-
matik nicht ganz zu trennen) sind die Ausfihrungen zur
Fahrlassigkeitsdogmatik im Allgemeinen (S 102ff) und da-
runter insh zur objektiven Sorgfaltswidrigkeit (Rz 3ff, insb
Rz 6 zu § 6 StGB), einschlieBlich der erst in der jlingsten
Entwicklung des StGB (seit dem StRAG 2015) typisierten
»groben Fahrléssigkeit” (Rz 22ff).

Weniger fiir die Rechtsdogmatik, aber flr die Praxis be-
deutsam ist im Ubrigen der in Rz 7 zu § 43 StGB erteilte
(wenngleich vom Kommentator nicht geteilte) Hinweis
auf RZ 1975/31 und 1976/66, wonach ein Unbescholtener
schon kraft seines bisherigen Lebenswandels ein Anrecht
auf bedingte Strafnachsicht habe. Diese bereits in der
2. Auflage von Leukauf/Steiningers Kommentar (also in
der im Jahre 1979 erschienenen Vorvorauflage, damals in
deren Rz 4) zitierte dltere Judikatur — der Ubrigens als wei-
tere Stiitze aus damaliger Zeit noch RZ 1976/107 = QJz-
LSK 1976/266 hinzuzufligen wére — wurde schon von den
seinerzeitigen Autoren unter Hinweis auf die nv E 11 Os
1/77 restriktiv kommentiert, fand aber verstandlicherweise
immer wieder Anklang und Zitabilitét bei Strafverteidigern.
Insofern kdnnte es bei einem Teil der Leserschaft besonders
gut ankommen, dass diese alte, fast schon vergessene Judi-
katurlinie nunmehr im vorliegenden Werk in Rz 7 auf S 346
wieder in Erinnerung gerufen wird.

Insgesamt ist das Buch jedenfalls eine erfreuliche Berei-
cherung des Angebots zur Strafrechtsliteratur und wird die
ihm gebuhrende Beachtung finden. Allerdings wird dessen
Lesbarkeit durch die Tatsache beeintrachtigt, dass der Text
der jeweiligen Rickseite durchscheint, weil die Buchseiten
zu duinn sind. Dadurch erscheint ibrigens auch der Kon-
trast zwischen gedrucktem Text und Druckunterlage weni-
ger markant als bei anderen Bichern. Diese Details fallen
bei der Lesbarkeit nicht zuletzt deshalb ins Gewicht, weil
die verwendete SchriftgroRe gering ist (was fir sich allein
nicht schadlich wére, wenn die beiden anderen Hindernisse
— unter denen allerdings auch bereits seinerzeit der Origi-
nalkommentar von Leukauf und Steininger litt — nicht vor-
lagen). Dies soll jedoch das Interesse am Inhalt des Buches
nicht mindern und der meritorischen Auseinandersetzung
mit demselben nicht entgegenstehen.

StGB Strafgesetzbuch Kommentar

Von Leukauf/Steininger. 4. Auflage, Linde Verlag, Wien
2017, geb, 1.952 Seiten, € 258,—.

ADRIAN EUGEN HOLLAENDER
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Gefahrtragung beim Werkvertrag

ie vorliegende Monografie von Katharina Schmid wid-

met sich den speziellen Gefahrtragungsnormen zum
Werkvertrag (88 1168, 1168a ABGB), der Relation dieser VVor-
schriften zum Kostenvoranschlag (§ 1170a ABGB) sowie zum
Pauschalpreisvertrag. In der Einleitung zum ersten Kapitel
weist die Autorin treffend darauf hin, dass die gegensténdli-
chen gesetzlichen Bestimmungen eindeutiger formuliert sein
kénnten, weil aus deren gegenwartiger Fassung viele Fragen
entstehen. Mithilfe der Beantwortung einiger dieser Fragen so-
wie der Beleuchtung der damit verbundenen Unklarheiten will
die Autorin den Buchanwendern eine verstdndliche und uber-
sichtliche Darstellung Giber dieses Thema vorlegen.

Da es bei den synallagmatischen Ver-
trédgen zu verschiedenen Abwicklungs-
storungen kommen kann, aber nicht alle
die Gefahrtragung bertihren, wird daher
einleitend der Begriff der Gefahrtragung
analysiert und damit auch der Untersu-
chungsgegenstand dieses Buchs festge-
stellt. Erganzend werden die mit der Ge-
fahrtragung verbundenen Begriffe des
Zufalls, der Leistungs-, Lohn- und Sachgefahr erhellt, was
dem Leser besseren Einblick in die Problematik vermittelt.
Bemerkenswert ist, dass die Verfasserin statt des tblichen
Begriffs der Preisgefahr den Begriff der Lohngefahr verwen-
det. Ihrer Ansicht nach ist diese Bezeichnung zutreffender,
weil beim Werkvertrag als Gegenleistung ein Lohn zu be-
zahlen ist (S 8 FN 32).

Interessant sind die Ausfiihrungen im zweiten Teil, die
sich mit der Entwicklungsgeschichte von den Gefahrtra-
gungsnormen beim Werkvertrag beschéftigen. Beachtens-
wert ist auch die auf Seite 42 présentierte Tabelle, in der
man die wichtigsten Untersuchungsergebnisse in einer
Ubersichtlichen Form zusammengefasst findet.

Aufbauend auf diesen Erkenntnissen zur Entstehungsge-
schichte der Gefahrtragungsregeln wird innerhalb des drit-
ten Kapitels einleitend die aktuelle Lehre und Judikatur zu
88 1168 und 1168a ABGB einer ndheren Analyse unterwor-
fen und mit kritischen Meinungen konfrontiert. Um die im
Rahmen dieses Kapitels identifizierten Widerspruchlichkei-
ten und Unklarheiten der Rechtslage aufzuldsen, erarbeitet
die Autorin ein inhaltlich konsistentes Gefahrtragungskon-
zept (S 107ff).

Héchst relevant sind die Erlauterungen zu den in der
Praxis haufig vorkommenden Fragen des Mehraufwandes
in Fallen, in denen es zu voriibergehenden Verhinderungen
oder sonstigen Erschwernissen bei der Werkerstellung
kommt. Um eine entsprechende Lsung dieser praktischen
Probleme zu finden, wird das bereits erwéhnte Konzept der
Gefahrtragung im vorletzten Kapitel ergénzt (S 166 ff) und
damit auch das problematische Verhéltnis der werkvertrag-
lichen Gefahrtragungsnormen zum Kostenvoranschlag so-
wie zum Pauschalpreis erhellt.
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SchlieBlich erfolgt die Auseinandersetzung mit der in
§ 1168a ABGB geregelten Warnpflicht des Werkunterneh-
mers. Diese wird hier entgegen der hL ausschlieflich aus
schadenersatzrechtlicher Sicht behandelt. Im Rahmen die-
ser Darlegung werden dem Leser historische und systema-
tische Untersuchungsergebnisse (S 175ff) prasentiert, auf-
grund derer die Warnpflicht nicht als eine Gefahrtra-
gungsnorm, sondern als die die Verschuldenshaftung des
Werkunternehmers begriindende Sorgfaltspflicht zu sehen
ist.

Das vorliegende Werk bietet eine gelungene Verarbei-
tung der Problematik von der Gefahrtragung beim Werk-
vertrag, die den Buchanwendern ermdglicht, die praxisrele-
vanten Fragen der Leistungs-, Sach- sowie Lohngefahr und
ihrer Tragung zu beantworten. Dies macht aus diesem Buch
ein wertvolles Arbeitsinstrument und ist daher nicht nur fur
jene geeignet, die den Problemldsungen der werkvertragli-
chen Abwicklungsstdrungen ausgesetzt sind, sondern auch
fur jene, die ihr Wissen in diesen Themen noch vertiefen
maochten.

Gefahrtragung beim Werkvertrag.

Von Katharina Schmid. Jan Sramek Verlag, Wien 2017, XVI,
194 Seiten, br, € 55,—.

LUKAS HOLECEK

Der mutwillige Rechtsstreit —
Schadenersatzanspriche der
Parteien wegen materiell
rechtswidriger Prozessfiihrung

abilitationsschriften kénnen bisweilen ins (allzu)
Theoretische abdriften und damit beim Praktiker auf
dezentes Desinteresse stoRen. Nicht so dieses Werk!
Spannend, detailreich und sprachlich
auf héchstem Niveau aufbereitet finden
sich in diesem Buch wertvolle Denkan-
stol3e und fundierte Beispiele aus dem zi-
vilprozessualen Geschehen zu einem
Themenbereich, der formal bislang
kaum Beachtung gefunden hat, der aber
fur jeden Praktiker vor Gericht, insbe-
sondere Rechtsanwélte und Zivilrichter,
von immenser Bedeutung ist oder zumindest sein sollte.
Der Zivilprozess als Instrument zur Erreichung prozess-
fremder Zwecke, tatsachenwidriges VVorbringen, (zumindest
subjektiv) mutwillige Prozessfuhrung, Taktiken zur Pro-
zessverzogerung, die Grenzen der Wahrheits- und Vollstan-
digkeitspflicht, mutwillig erscheinende Prozesshandlungen
und deren (Kosten-)Folgen — Themen, derer der zivilpro-
zessual aktive Rechtsanwalt in aller Regel gewahr ist, die

Der mutwillige

Rechtsstreit



aber in Studium und Ausbildung wenn Uberhaupt nur am
Rande Beachtung finden. Zu Unrecht.

Das Erkennen unzuldssigen oder gar schadenersatz-
trachtigen Verhaltens auf Seiten des Prozessgegners ist bei-
nahe ebenso wichtig wie das Kennen der eigenen Grenzen,
was Pflichten und Erlaubtheit im Prozessgeschehen anlangt.

Sorgféltige Prozessvorbereitung, ein fairer Umgang mit
dem Rechtsschutzversicherer, die Erfuillung der Prozessfor-
derungspflicht sowie Treu und Glauben im Zivilprozess
sind nur einige jener Themen, die ernst zu nehmen unser
Rechtssystem im Allgemeinen sowie nicht zuletzt auch die
anwaltlichen Disziplinarregeln im Besonderen gebieten.

Ein detailliertes Inhaltsverzeichnis ebnet den Weg, um
dieses Uber 900 Seiten starke Werk nicht von A bis Z ,.er-
lesen” zu missen, sondern um gezielt immer wieder dort
nachschlagen zu kénnen, wo die eigenen Interessen liegen,
bzw dort, wo sich konkret ein Anwendungsfall auftut. Der
zivilprozessual aktive Rechtsanwalt sollte sich dieses Werk
nicht nur in seine Bibliothek stellen, sondern sollte sich des-
sen Inhalte geflissentlich zu Herzen nehmen — flr eine faire
und rechtskonforme Verfahrensfiihrung auf allen Seiten.

Der mutwillige Rechtsstreit

Von Andreas Geroldinger. 1. Auflage, Verlag Manz, Wien
2017, geb, CXIV, 938 Seiten, geb, € 178,—.

ULRIKE HAFNER

Dirnbacher Praxiskommentar —
WEG 2017

n den sieben Jahren seit dem Erscheinen der (siebenten)

Vorauflage des Dirnbacher Praxiskommentars sind legis-
tisch auf dem Gebiet des Wohnrechts keine grof3en Schritte
gesetzt worden — zu kontroversiell sind die verschiedenen
Standpunkte der politischen Krafte, zu weit voneinander
entfernt erscheinen die jeweiligen Positionen, daher pragt
eher Stillstand dieses Fachgebiet. Lediglich punktuelle Mal3-
nahmen hat die Wohnrechtsnovelle 2015 gebracht. Im We-
sentlichen bestand also die Aufgabe bei der Neuauflage des
gegensténdlichen Werks in der Einarbeitung der (etwa 200)
neuen OGH-Judikate zum WEG.

Dennoch l4utet die aktuelle achte
Auflage eine neue Ara ein, denn nach
dem plétzlichen Ableben von Wolfgang
Dirnbacher im Jahr 2012 haben nun-
mehr seine ,,geistigen Erben* aus der Im-
mobilienwirtschaft die Aufgabe Uber-
nommen, den bewdhrten Praxiskom-
mentar auf dem gewohnten Niveau wei-
terzufuhren. Christoph Kothbauer, Karin
Sammer, Andreas Berger und Anton Holzapfel, die schon
den noch von Dirnbacher begonnenen Kommentar zum
WEG posthum finalisiert hatten, haben nun als eingespiel-

tes Team die Gunst der Stunde genutzt: Knapp vor den
Wahlen zum NR ist eine Novelle zum Wohnrecht unwahr-
scheinlich, auch nach Etablierung der neuen politischen
Kréafteverhaltnisse wird es wohl noch einige Zeit in An-
spruch nehmen, bis der Gesetzgeber in das Wohnrecht ein-
greifen wird. Eine glinstige Gelegenheit, um den aktualisier-
ten Praxiskommentar auf den Markt zu bringen, ohne
gleichzeitig Gefahr zu laufen, dass dieser allzu schnell von
der Legislative Uberholt wird.

Die Grundkonzeption des Werks wurde im Wesentli-
chen beibehalten: Man orientiert sich weitgehend an der
Gliederung des WEG, handelt aber die Bestimmungen des
Materiengesetzes gemeinsam ab, auch wenn sich diese an
unterschiedlichen Stellen des WEG finden. Die Erlduterun-
gen erfolgen somit nicht in numerischer Reihenfolge, son-
dern — eben praxisorientiert — thematisch anhand des inne-
ren Zusammenhangs. Ein wesentlicher Vorzug des gegen-
stdndlichen Werks ist daher in seiner Gliederung zu sehen,
die ganz offensichtlich darauf ausgerichtet ist, die Auffind-
barkeit der einzelnen Ausflihrungen bei konkreten Rechts-
problemen zu ermdglichen. Auch unterschiedliche Forma-
tierungen der einzelnen Textpassagen und zahlreiche Bei-
spiele aus der Praxis sorgen fur eine gute Lesbarkeit und
Transparenz. Die Zielgruppe, fur die sich eine Konsultie-
rung des Praxiskommentars eignet, geht daher weit Uber
die rechtsberatenden Berufe hinaus, ja selbst Nichtjuristen

70 Cg 31/2017d
Versiaumungsurteil
Im Namen der Republik

Osterreichischer Rechts-
anwaltsverein, wirtschaft-
liche Organisation der
Rechtsanwiilte Osterreichs,
Rotenturmstrasse 13, DG,
1010 Wien

Dr. Heinz-Peter Wachter,
Rechtsanwalt, 1030 Wien
Dein Buchhalter e.U., Mag.
( FH) Giinter Kleewein,
Feststralle 13, 9064

Krobath

wegen: Unterlassung und Veroffentlichung

Klagende Partei:

vertreten durch:

Beklagte Partei:

Die beklagte Partei ist gegeniiber der klagenden
Partei schuldig, es im geschéftlichen Verkehr zu
unterlassen, Personen die Vorbereitung eines
unterschriftreifen Vertrages gegen Entgelt fir
GmbH-Griindungen anzubieten oder derartiges
durchzufiihren.

Landesgericht Klagenfurt
Abt 70, am 18.8.2017
Mag. Annemarie Hartl
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werden sich in der gegenstédndlichen Fachpublikation prob-
lemlos zurechtfinden kénnen. Daflir sorgt auch ein ausfuhr-
liches Stichwortverzeichnis. Der ,,Dirnbacher Praxiskom-
mentar* zum WEG ist somit auch in seiner achten Auflage
ein literarischer Angelpunkt fur die Immobilienwirtschaft.

Dirnbacher Praxiskommentar - WEG 2017. Das Woh-
nungseigentumsgesetz idF der WRN 2015

Von Wolfgang Dirnbacher. Ergénzt und bearbeitet von
Christoph Kothbauer/Karin Sammer/Andreas Berger/Anton
Holzapfel. 8., aktualisierte und erweiterte Auflage, Verlag
OVI Immobilienakademie, Wien 2017, geb, 774 Seiten,
€121,

RAINER WOLFBAUER

Handbuch Internationales
Privatrecht

ystematische Darstellungen des Internationalen Privat-
rechts (IPR) waren am &sterreichischen Buchmarkt ei-
ne Zeitlang nur spérlich verfigbar. Vermutlich bedingt
durch die rasch voranschreitende Européisierung des Kolli-
sionsrechts (mit Rom I-, Rom Il-, Rom IlI- und Rom IV-
VO) ist — neben Verschraegens Werk (2012) — aus dem
Lehrbuch von Lurger/Melcher nun erstmals seit Schwind
(1990) in Osterreich ein ,Handbuch“ zum IPR verdffent-
licht worden. Der Praktiker ist dafiir dankbar, ist doch auch
die osterreichische Kommentarliteratur rar (jene Erlaute-
rung im Rummel® ist groBteils veraltet; die im KBB® zwar
aktuell, aber doch nur ein Kurzkommentar).
Im rezensierten Werk werden nun-
_ mehr alle klassischen zivilrechtlichen
Materien (Personen- und Familienrecht,
el e Erbrecht, vertragliche und auRRervertrag-
liche Schulverhdltnisse, Sachen- und Ge-
sellschaftsrecht) international-privat-
rechtlich beleuchtet.

Das Werk ist auch —zum 31. 12. 2016
— auf dem aktuellsten Stand: Eingearbei-
tet sind etwa die hdchstgerichtlichen Entscheidungen (2 Ob
40/15v bei Rz 5/25) zum (iSd Art 16 Rom [1-VO) interna-
tional-zwingenden § 9 VOEG (was in Rechtsvergleichung
und Rechtsgeschichte Seltenheitswert hat; vgl meine Aus-
fuhrungen ZVR 2016, 545 mwN) oder zur Anknipfung
des mittelbaren Schadens/Trauerschadens nach dem
HStvU (2 Ob 136/15m; Rz 5/128) und nach Art4
Rom I1-VO (EuGH C-350/14, Lazar, bei Rz 5/40) oder
zur Anknipfung der Direktklage (Rz 5/114 uH auf C-240/
14, Priiller-Frey).

Aufgelockert wird die Lesbarkeit auch durch zahlreiche
(Praxis)Beispiele, deren Lésungen anschlieBend — sowohl
aus zustandigkeits- als auch kollisionsrechtlicher — Sicht be-
handelt werden (zu Verkehrsunféllen etwa Rz 5/135ff). Po-
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sitiv hervorzuheben ist die Ubersichtliche Darstellung teils
komplexer Fragestellungen, etwa die ,,achtsprossige* An-
knlpfungsleiter im internationalen Produkthaftungsrecht
nach Art 5 Rom I1-VO (Rz 5/53ff) oder im internationalen
Wettbewerbsrecht gem Art 6 Rom 11-VO (S 344).

Wenn es etwas anzumerken gilt, was ,,nicht nur positiv
ist“, dann wirde man sich wiinschen, dass noch etwas
mehr internationale Literatur und Judikatur an den pas-
senden Stellen verarbeitet wird. So fehlen im internationa-
len Arbeitsrecht (Rz 4/145ff) etwa vertiefte Literatur- und
Judikatur- (und evt auch Praxis)hinweise auf die mE bahn-
brechende E Koelzsch (vgl bereits meine Ausfiihrungen in
ASoK 2014, 175ff); zum (bedeutsamen) Heimatgerichts-
stand bei der Direktklage seit der Odenbreit-Entscheidung
gébe es zB in der ZVR zahlreiche Aufsatze und Glossen,
die dem 6sterreichischen Praktiker leichter zuganglich sind
als der (etwa bei FN 269) zitierte IPRax-Aufsatz. Im inter-
nationalen Sachenrecht fehlt (vgl Rz 6/21ff) mE noch die
Darstellung des ,.erweiterten Eigentumsvorbehalts”, der ge-
rade im deutsch-dsterr Rechtsverkehr (weil in D zuléssig,
in O nicht) immer noch fiir ,,Diskussionsstoff* — vor allem
bei dsterreichischen Insolvenzen mit deutschen Zulieferern
— mit deutschen Anwaltskollegen sorgt. Fir eine (hoffent-
lich) zweite Auflage soll die weitere Verarbeitung von Rsp
und Schrifttum (zumindest in den FN) als Anregung die-
nen.

Die Idee der beiden an der Grazer Juristenfakultét téti-
gen Autorinnen, ein (6sterreichisches) Handbuch zum IPR
auf den Markt zu bringen, ist daher — aus der Praxis be-
trachtet — jedenfalls zu begruiRen; das Kollisionsrecht ist be-
dingt durch das komplexe Gemengelage von europarecht-
lichen, volkerrechtlichen und nationalen Vorschriften nicht
mehr leicht zu durchschauen, sodass ein Praktiker-Hand-
buch den Einstieg jedenfalls erheblich erleichtert. Dem
Werk ist zu konstatieren, dass es diese Herausforderung
meistert.

Handbuch Internationales Privatrecht mit Hinweisen
auf das Internationale Zivilverfahrensrecht

Von Brigitta Lurger/Martina Melcher. 1. Auflage, Verlag
Osterreich, Wien 2017, 496 Seiten, geb, € 119,~.

ALEXANDER WITTWER



EMRK

D er von Meyer-Ladewig begriindete Handkommentar
zur EMRK, der sich schon seit langem groRer Beliebt-
heit erfreut, liegt nunmehr in 4. Auflage vor. Dabei wurde
Meyer-Ladewig von den Mitherausgebern und Co-Autoren
Nettesheim und v. Raumer unterstiitzt, denen wiederum ei-
ne Reihe weiterer Co-Autoren zur Seite standen. Das Ergeb-
nis dieses Zusammenwirkens ist hochst beeindruckend und
bietet fundierte Information in handlicher Form.

Hervorhebenswert ist die zu Art 1
EMRK getroffene Aussage, dass der Staat
sich durch Delegierung 6ffentlicher Auf-
gaben an private Einrichtungen nicht
seiner Verantwortung entziehen kann
(S 53 Rz 8 mit FN 8 unter Verweis auf
die Causa Wos/Polen). Diese Feststellung
ist in einer Zeit, in der der Staat immer
mehr staatliche Aufgaben an privat-
rechtsformige Gesellschaften ausgliedert
und dadurch der urspriinglich vorgesehenen Verwaltungs-
kontrolle entzieht, von groRRer Bedeutung.

Ebenso bleiben die Konventionsstaaten auch bei der Uber-
tragung von Aufgaben auf internationale und supranationale
Organisationen flr ihr eigenes Tun und damit fur allfallige
Konventionsverletzungen unmittelbar verantwortlich (S 55,
Rz 12 und 13). Dh, auch soweit die EMRK-Mitgliedstaaten
EU-Recht anwenden, unterliegen sie der Kontrolle des EGMR
(was mitunter zu Divergenzen zwischen dem EuGH in Lu-
xemburg und dem EGMR in StraBburg fuhrt [S 56 oben]).

Im Bereich des Strafverfahrens sind die Ausfihrungen
im Buch zu unterstreichen, dass das Auferlegen einer ex-
trem hohen Beweislast, die jeden Beweis zugunsten des An-
geklagten ausschlieBt, und ein damit einhergehender Ver-
stof? gegen den Grundsatz in dubio pro reo auch das Fair-
trial-Prinzip des Art 6 EMRK verletzt (S 251, Rz 140, mit
FN 536 in Bezug auf die Causa Nemtsov/Russland). Weiters
wird im Werk betont, dass der Anklage die Erbringung des
Schuldbeweises obliegt und das Gericht festzustellen hat, ob
diese ihn erbracht hat (aaO, unter Verweis auf FN 538 und
die dort zitierte Causa Sawoniuk/UK). Die Beweislast trifft
die Anklage, jeder Zweifel muss zugunsten des Angeklagten
ausschlagen (S 283, Rz 212, unter Zitierung der Causa Telf-
ner/Osterreich in FN 777).

Bedeutsam fir das Strafverfahren ist auch die Darstel-
lung einer verallgemeinernden Interpretation des Art 7
EMRK auf S 301, Rz 1, dahingehend, dass dieser vom
EGMR so ausgelegt wird, dass er nicht nur ein Rickwir-
kungsverbot statuiert, sondern tberhaupt wirksame Garan-
tien gegen willkurliche Verfolgung, Verurteilung und Be-
strafung bietet (unter Verweis auf die Causa Streletz, Kessler
und Krenz/Deutschland in FN 1).

Wesentlich fiir den Bereich des Religionsrechts sind hin-
wieder die Ausfiihrungen auf S 383ff des Buches. Diesbe-
zuglich heben die Autoren insb die Relevanz des Grund-

| NOMOSKOMMENTAR

rechts der Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit
gem Art 9 EMRK bei staatlichen Registrierungserfordernis-
sen von Religionsgemeinschaften hervor (Rz 22 mit FN 59
unter Zitierung der Causa Scientology Kirche Sankt Peters-
burg ua/Russland). Wenn ein gesetzlicher Rahmen fur die
Verleihung der Rechtsféhigkeit an eine religiése Gruppie-
rung besteht, muss der Staat allen, die das wiinschen, eine
faire Mdglichkeit geben, diesen Status zu erwerben. Wenn
der Staat ablehnt, eine Religionsgemeinschaft zu registrie-
ren, pruft der EGMR das nach Art 9 iVm Art 11, der das
Leben in Gemeinschaften gegen unberechtigte staatliche
Eingriffe schitzt (S 384 oben unter abermaligem, diesmal
in FN 65 enthaltenem Verweis auf die Causa Scientology
Kirche Sankt Petersburg ua/Russland sowie auf die Causa
Scientology Kirche Moskau/Russland, die Causa Hasan und
Chaush/Bulgarien und die Causa Religionsgemeinschaft der
Zeugen Jehovas ua/Osterreich).

Insgesamt bietet das Buch eine Fille von Informationen
in gut aufbereiteter Weise und bersichtlicher Form. Fur
kinftige Auflagen kdnnte man als Leser folgende Wiinsche
hegen: Das Buch sollte auch die Verfahrensordnung des
EGMR beinhalten und kommentieren. Das Stichwortver-
zeichnis (S 831) des Buches sollte nebst den Artikelnum-
mern und Randziffern vor allem (auch) die Seitenzahlen an-
fihren. Und das Abkulrzungsverzeichnis (S 17f) sollte kom-
plett sein (derzeit ist es das nicht ganz, denn es sind darin zB
die auf S 510 unten verwendeten Abkiirzungen nicht ange-
fuhrt). Aber desungeachtet verkdrpert das vorliegende
Werk eine wesentliche Bereicherung der menschenrechtli-
chen Fachliteratur und einen wertvollen Arbeitsbehelf fur
alle damit befassten Rechtsanwender!

EMRK Européische Menschenrechtskonvention

Von Jens Meyer-Ladewig/Martin Nettesheim/Stefan von
Raumer (Hrsg). 4. Auflage. Verlag Manz, Wien 2017, geb,
858 Seiten, € 118,—.

ADRIAN EUGEN HOLLAENDER

VStG Verwaltungsstrafgesetz

D er sowohl als Rechtsanwalt als auch als Rechtsforscher
auf den Gebieten des Strafrechts und des Verfassungs-
rechts bekannt gewordene Lewisch hat gemeinsam mit dem
Wiener Rechtsanwalt Fister und der oberdsterreichischen
Verwaltungsjuristin Weilguni eine — nunmehr in zweiter
Auflage erscheinende — eingehende Kommentierung des
Verwaltungsstrafgesetzes vorgenommen. Zusétzlich zu den
Bestimmungen des VStG werden darin auch die (fir das
sich an ein Verwaltungsstrafverfahren oftmals anschlie3en-
de verwaltungsgerichtliche Beschwerdeverfahren wesentli-
chen) Bestimmungen des VWGVG behandelt. Den Autoren
ist damit eine hervorragende Arbeit gelungen, die dieses
wesentliche Rechtsgebiet ausfihrlich darstellt, die dazu er-
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gangene Rsp gekonnt analysiert und auch eine eigenstéandi-
ge rechtsdogmatische Durchdringung der Materie leistet.

Aus den zahlreichen hervorhebenswerten Aspekten des
Werks seien die folgenden herausgegriffen:

Bei den Ausfiihrungen zu § 5 VStG
sehen die Autoren den Regelungszusam-
menhang (S 20, Rz 2) in der Grundregel,
dass verwaltungsstrafrechtliche Strafbar-
keit stets ein infolge VVorsatzlichkeit oder
Fahrlassigkeit fehlerhaftes Verhalten vo-
raussetzt, und betonen, dass es eine
Strafbarkeit ohne derartige Fehlerhaftig-
keit (Erfolgshaftung) im VStG nicht gibt.

Ein verfassungsrechtliches Problem stellt, daran ankniip-
fend, allerdings die in § 5 Abs 1 Satz 2 VStG festgelegte
Vermutung fahrlassigen Verhaltens bei sog Ungehorsam-
keitsdelikten dar. Die Vereinbarkeit dieser ,,Verschuldens-
vermutung“ mit der in Art 6 Abs 2 EMRK normierten Un-
schuldsvermutung wurde in der Fachliteratur wiederholt
kritisch hinterfragt (zB Kolonovits/Muzak/Stiger, Verwal-
tungsverfahrensrechtl® Rz 1008f; Thienel/Schulev-Steindi,
Verwaltungsverfahrensrecht® Rz 413). Im vorliegenden
Werk werden diese Bedenken thematisiert, jedoch als letzt-
lich nicht durchschlagend bewertet, weil es nach Auffassung
der Autoren bzw des dieses Kapitel verfasst habenden Au-
tors Lewisch — im Einklang mit der Rsp des VfGH — nicht
sachwidrig sei, bei einem objektiven Versto3 gegen einen
Rechtsbefehl davon auszugehen, dass der Beschuldigte die
Rechtsverletzung auch persdnlich zu verantworten hat, so-
weit er die diesbezugliche Vermutung nicht durch eigenes
Sachvorbringen entkraftet (S 22, Rz 8). Die damit angespro-
chene Obliegenheit sei nicht als Beweislast, sondern als Dar-
legungslast iS einer entsprechenden Glaubhaftmachung zu
sehen, sodass der Beschuldigte ,,initiativ alles darzulegen
hat, was fuir seine Entlastung spricht* (S 23, Rz 9, unter Ver-
weis auf die Judikatur). Fur die Praxis interessant ist dazu
der Hinweis auf S 23, Rz 10, dass die Beispiele flr eine
Glaubhaftmachung fehlender Schuld ,,in der publizierten
Rechtsprechung zahllos, die diesbezuglichen Einwénde al-
lerdings nur selten erfolgreich® seien.

Hinzuzufiigen wére iZm den Ausfuhrungen zur Schuld
Gbrigens noch, dass das VStG von der psychologischen
Schuldauffassung und damit dem Konzept ausgeht, dass
Vorsatz und Fahrléssigkeit Schuldformen sind (so die Ge-
setzesmaterialen, insb der Bericht des Verfassungsausschus-
ses, 360 BIgNR 2. GP, uber die Vorlage der Bundesregie-
rung ,,Gesetze zur Vereinfachung der Verwaltung®, 116
BIgNR 2. GP).

Zu unterstreichen ist im Ubrigen die zutreffende Kritik
des bearbeitenden Autors auf S 30, Rz 22, an der mitunter
zu restriktiven Handhabung der entschuldigenden Wirkung
von Rechtsauskinften, insb bei Einholung einer Rechtsaus-
kunft bei einem berufsmaRigen Parteienvertreter im Son-
derfall, dass dessen Auskunft sich nicht an der Rsp der
HochstG und ggfs an der Rechtsmeinung der zustandigen
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Behorde (VwSlg 11.744 A/1985) orientiert. Wenn der Be-
schuldigte auf die ihm erteilte Rechtsauskunft vertrauen
konnte, kann sein Verhalten, sei es letztlich auch rechtsirrig,
nicht vorwerfbar sein!

Praxisbezogen besonders bedeutsam sind die Ausfiih-
rungen zur Bestellung verantwortlicher Beauftragter (nota-
bene zur diesbezliglichen Formfreiheit, S 60 Rz 27, mit ei-
ner eingehenden Analyse der Rsp) und die exzellente Uber-
sicht Uber die aus § 24 VStG resultierende Anwendbarkeit
des AVG (S 114ff), insb § 37 Satz 1 AVG uber die allgemei-
nen Grundsatze des Ermittlungsverfahrens und 8§ 45-55
AVG ,uber die Beweise” (S 116), dh ber Beweiswirdi-
gung, Beweisaufnahmen und Gewéhrung von Parteienge-
hor. In letzter Zeit ist namlich in der Praxis festzustellen,
dass Verwaltungsstrafbehdrden dazu tendieren, keine Be-
weise aufzunehmen oder dem Beschuldigten kein Gehor
zu gewéhren und dies den Verwaltungsgerichten im Be-
schwerdeverfahren zu Uberlassen. Diese Praxis ist aber
rechtswidrig, ja sogar qualifiziert rechtswidrig, stellt doch
8 40 VStG den Grundsatz des rechtlichen Gehdrs an die
Spitze der Bestimmungen Uber das ordentliche Verwal-
tungsstrafverfahren, worauf im Buch auf S 200, Rz 1, tref-
fend hingewiesen wird.

Allerdings wird gemeint, dass der dadurch begriindete
Verfahrensfehler im Rechtsmittelverfahren saniert werde,
wenn der Beschuldigte sein Recht auf Gehor eben dort be-
komme (S 201, Rz 3). Das entspricht ganz der herrschenden
Judikatur und Praxis, ist aber bedenklich, weil dadurch
rechtswidrige Vorgange in erster Instanz ohne Folge blei-
ben; wirden hingegen derartig rechtswidrig zustandege-
kommene Bescheide (Straferkenntnisse) aufgehoben und
an die erste Instanz zuriickverwiesen werden, wiirde dies
die erstinstanzlichen Behdrden dazu anhalten, kiinftig das
zu tun, wozu sie verpflichtet sind, ndmlich stets rechtliches
Gehor zu gewdhren und alle relevanten Beweise bereits im
erstinstanzlichen Ermittlungsverfahren aufzunehmen.

Die Liste der Hervorhebungen lieRRe sich noch lange fort-
setzen, doch es kann sein Bewenden mit der schlussfolgern-
den Feststellung haben, dass dieses Werk eine Quelle inte-
ressanter juristischer Aspekte eines spannenden Rechtsge-
biets und eine beachtliche Leistung fachkundiger Kommen-
tierung verkorpert!

VStG Verwaltungsstrafgesetz - Mit Kommentierung
der 88 37-52 VWGVG

Von Peter Lewisch/Mathis Fister/Johanna Weilguni. 2. Auf-
lage. Verlag Manz, Wien 2017, XXII, 464 Seiten, geb,
€104,

ADRIAN EUGEN HOLLAENDER



735

Zeitschrifteniibersicht

AKTUELLES RECHT ZUM DIENSTVERHALTNIS

6565
6566
6567
6568

6569

3

3
3
3

Gerhartl, Andreas: Der Arbeitsschutzausschuss

Hahn, Nathalie: Besteht eine Pflicht von Dienstnehmern zur Ablegung von Priifungen?

Pleschinger, Monika: Schwierige Personalgespréache fiihren

Bothe, Klara und Sascha Springer: Facebook als Gefahr fur die Arbeitswelt?! (Teil 1) — Was Arbeitgeber und Arbeitnehmer unbe-
dingt wissen sollten!

Bothe, Klara und Sascha Springer: Facebook als Gefahr fur die Arbeitswelt?! (Teil 2) — Was Arbeitgeber und Arbeitnehmer unbe-
dingt wissen sollten!

ARBEITS UND SOZIALRECHTSKARTEI

368
377
383

Knyrim, Rainer und Karin Tien: Die Datenschutz-Grundverordnung im Beschéftigtenkontext
Souhrada, Josef: Datenschutz und Sozialversicherung

Rauch, Thomas: Pensionierung und Arbeitsrecht

Gerhartl, Andreas: Nach dem LSD-BG gesicherte Anspriiche

BAN KARCHIV

668
678
691
697

704

Dollenz, Florian und Zurab Simonishvili: Ad-hoc-Publizitat nach der MAR unter besonderer Berlicksichtigung von zeitlich ge-
streckten Sachverhalten

Wimmer, Alexander: Neues zum Delisting von Gesetzgeber und OGH

Majcen, Rolf: Bitcoins und andere virtuelle Wahrungen. . . bald eine neue Anlageklasse im moderneren Asset Management?
Wilfling, Gernot und Michael Komuczky: Die Haftung flr verpackte Anlageprodukte und Versicherungsanlageprodukte nach der
PRIIP-Verordnung

Judt, Ewald: Was ist eigentlich. . . eine Cashless Society?

BAU AKTUELL

179

186
189
190

199
209
214
220

Schernthaner, Sandra, Florian Gschésser und Arnold Tautschnig: Okologischer und 6konomischer Vergleich von Verkehrsszena-
rien auf der Brennerstrecke beeinflusst vom Brenner Basistunnel

Plinninger, Ralf ].: Baugeologische Dokumentation als Basis zielflihrender bauvertraglicher Diskussionen

Kropik, Andreas: Der Produktivitatsverlust — eine Triplik!

Friithwirth, Markus und Georg Seebacher: Die erforderliche Anspruchskonkretisierung von Mehrkostenforderungen aus
baubetriebswirtschaftlicher und rechtlicher Sicht

Markus, Jochen: Zur Reform des deutschen Bauvertragsrechts

Wiesinger, Christoph und Thomas Stegmiiller: Der Beschaftigungsbonus

Fuchs, Gerald: Konzept der Verfahrenskonzentration gewerbliches Betriebsanlagenrecht und Baurecht — Problemfelder
Kurbos, Rainer: Mischkalkulation und Nullpositionen? Sub-Lohn/Sub-Sonstiges?

BAURECHTLICHE BLATTER

5

165
179

Kanonier, Arthur: Leistbares Wohnen im 6sterreichischen Raumordnungsrecht
Kastner, Peter und Wolfgang Kleewein: Missstande bei der Vollziehung des Baurechts. Aktuelle Falle aus der VVolksanwaltschaft
2017/1

ECOLEX

956
960
963
967
971
973
995

1003
1013
1023

Schmelz, Christian und Giinther Grassl: In Trippelschritten zum One-Stop-Shop

Barbist, Johannes und Regina Kroll: Die sonstigen Anderungen im gewerblichen Betriebsanlagenrecht

Mosing, Florian: Der neue § 32 GewO

Filzmoser, Friedrich und Josef Wagner: Worin besteht die ,,Eigenart” eines Gewerbebetriebs?

Bohm, Thomas: Zur Gleichstellung von Hypothekarglaubigern und Pfandglaubigern eines Superadifikats nach 8§ 100ff VersVG
Wallner, Benedikt: Papierhaufen geht Beratungsgespréach vor

Anderl, Axel und Bernhard Heinzl: Von Piraten und Filmspelern — der Begriff der 6ffentlichen Wiedergabe in der Judikatur des
EuGH

Sonntag, Martin: Zum Vorrangverhéltnis von beruflicher Rehabilitation und Berufsschutz

Kropf, Daniel: Information des BMF zur steuerlichen Behandlung von Kryptowéhrungen

Rabl, Thomas und Wolfgang Brenner: Neues Energierecht 2017 Zur sogenannten ,kleinen* Okostrom(gesetz)novelle

osterreichisches anwaltsblatt 12_2017




736

Zeitschriftentiibersicht

IMMOLEX

234  Riepl, Volker: Grenzen der Warnpflicht im Werkvertragsrecht

238 Denk, Peter: Immobilienertragsteuer: Zivilrechtliche Aufklarungspflicht und steuerrechtliche Haftung des Parteienvertreters
260 Kothbauer, Christoph: Neues vom OGH zu den Grunderzeitvierteln

10 266 Bohm, Helmut: Der formal ,,untaugliche* Baufortschrittsprufer im BTVG

270 Prader, Christian: Zur (Un-)Zuldssigkeit des Bautrdger-/Bankenschutzes durch Restkaufpreishypotheken & Co

274  Reiber, Andrea: Veranderungen an der Eigentumswohnung unter Beanspruchung allgemeiner Liegenschaftsteile

279 Stingl, Walter: Lesen die Parlamentarier auch das, was sie beschlieBen? — Ein kritischer Blick auf die Gesetzeswerdung

JOURNAL FUR ARBEITSRECHT UND SOZIALRECHT

233 Burger, Florian G.: Die strafbare Unterentlohnung nach dem LSD-BG

257 Potz, Andrea: Die Gretchenfrage an Unternehmen: Wie hast du's mit religiésen und weltanschaulichen Zeichen und Kleidungs-
stiicken am Arbeitsplatz?

270 Ivansits, Helmut: Zur Abgrenzung der Krankenbehandlungen von Malinahmen medizinischer Rehabilitation

285 Fodermayr, Barbara: Grundsatz der abstrakten Priifung der VVoraussetzungen fur die Pension wegen geminderter Arbeitsfahigkeit

JOURNAL FUR STRAFRECHT

419 Brandstetter, Wolfgang: 15 Jahre Vereinigung Osterreichischer Strafverteidigerinnen — ein Rickblick und Ausblick des Bundes-
ministeriums fur Justiz

421 Schmoller, Kurt: Beweiskraft und Beweiswirdigung

435 RofSmann, Sabine: Beweisantrag und Rechtspraxis

444 Schmittat, Susanne M.: Psychologische Grundlagen der Beweisfiihrung

453  Dietrich, Otto: Uber Beweiskraft und Beweiswiirdigung

455  Haumer, Verena: Der Rat, zu schweigen — Ein guter Verteidigerrat? Zur Frage der Zuldssigkeit der negativen Wirdigung von
Schweigen eines Angeklagten im Strafverfahren

459  Stanglechner, Hubert: Beweiswiirdigung im Strafprozess Richterliche Uberzeugung und objektive Wahrscheinlichkeit

461 Bartl, Peter: Beweisantrag und Standesrecht

464  Baier, Marina: Effiziente Ausubung des Beweisantragsrechts und Verteidigungsstrategien

467 Kollner, Rolf E.: Anmerkungen zum Beweisrecht und seiner Entwicklung aus deutscher Verteidigersicht

470 Todor-Kostic, Alexander: Die Beweisantragspflicht im Spannungsverhéltnis zur amtswegigen Wahrheitsforschung

©

w

a1

OSTERREICHISCHE BLATTER FUR GEWERBLICHEN RECHTSSCHUTZ UND URHEBERRECHT

5 212 Ullrich, Robert: Die Markenschutzgesetznovelle 2017
220 Bartos, Christoph und Andreas Renck: Die Wiederverlautbarung der Unionsmarkenverordnung und die neuen Durchfuihrungs-
bestimmungen

OSTERREICHISCHE JURISTENZEITUNG

17 753 Konecny, Andreas: Entlohnung von Insolvenzverwaltern in Sonderfallen
760 Hammerl, Jutta: Das Einigungsverfahren
767 Kleiser, Christoph: Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zum Gewerberecht 2016
18 801 Thienel, Rudolf: Rechtsprechung des EGMR 2016 (2)
809 Kohlreiter, Maria Anna: GewerbsmaRige Begehung neu: Zur Auslegung des § 70 StGB idF des StRAG 2015
815 Atzl, Magdalena: Effektive Strafverteidigung — Implementierung im Rahmen von Festnahme bzw erster Beschuldigtenverneh-
mung in der StPO
19 849 Lutschounig, Martin: Mediendffentlichkeit im (Zivil-)Prozess — droht ein ,,gléaserner” Gerichtssaal?
856 Zerbes, Ingeborg: Tatort: Internet

OSTERREICHISCHE RICHTERZEITUNG

10 197 Haider, Christian: Rechtsstaat in Gefahr?
199 Reiter, Michael und Mia Wittmann-Tiwald: Welser Erklarung — Art. 1. Grundrechte

OSTERREICHISCHE STEUERZEITUNG

17 431 Brugger, Florian und Christoph Marchgraber: Fehlerberichtigung gemaR § 4 Abs 2 Z 2 EStG und VwGH-Rechtsprechung zur
Wiederaufnahme auf Antrag — Gesetzesanderung nétig?

12_2017 osterreichisches anwaltsblatt



437
444
459
465

471

475

737

Zeitschriftentiibersicht

Bernwieser, Lukas: Fragen zur Nichtfestsetzung im Zusammenhang mit Gegenleistungsanteilen — UmgrStR-Wartungserlass 2017
Stoger-Frank, Angela: Amtsrevisionen beim VwGH — Halbjahres-Update 2017

Renner, Bernhard: Zivilprozessfiihrung wegen Fehlbehandlung fur einen Unterhaltsberechtigten als auBergewhnliche Belastung
Komarek, Ernst, Jiirgen Reinhold und Berndt Zinndcker: Liquidationsbesteuerung bei fremdfinanzierten Zuschiissen und nicht
abzugsfahigen Aufwendungen eines Gruppenmitglieds

Knesl, Pavel: Grunderwerbsteuerliche Befreiung des Riickerwerbs von Gesellschaftsanteilen beim vorangegangenen nicht steuer-
baren Verkauf

Chroustovsky, Stefanie und Matthias Petutschnig: Was bringt die EU-Zinsschranke? — Eine Simulation der Umsetzung von Art 4
der EU-Anti-Tax-Avoidance-Directive in Osterreich

OSTERREICHISCHE ZEITSCHRIFT FUR KARTELLRECHT

4

127

132
135
149

Knyazeva, Irina und Irina Bondarenko: Experts in Arbitration Disputes on Antimonopoly Law Violation: Results and Opportu-
nities

Becka, Marcus: 15 Jahre BWB — Weil es uns um Fairness geht!

Gruber, Johannes Peter: Das Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungsgesetz 2017 (Teil 1)

Feldner, Judith: 8 9 Abs 4 KartG — Die praktische Bedeutung des neuen Schwellenwerts

RECHT DER MEDIZIN

5

6]

a

164
170
176

179
181

203
212
223
232
241
250

Huber, Christian: (Wann) haftet der Gynakologe fuir den Pathologen?

Schumacher, Hubertus: Sachverstandiger und Richter: Sachverstand schlagt Rechtsverstand?

D’Orlando, Daniel: Die Abgrenzung der Gewerbeordnung zum Béderhygienegesetz am Beispiel von Badern an Oberflachenge-
wassern

Stirker, Lukas: Neue AZ-Sonderregelung fur Universitatskliniken iSd UG

Preuschl, Mathias und Armin Windhager: Zur Befreiung von der Mitgliedschaft zu den Wohlfahrtsfonds der Arztekammern bei
Versorgungsanspriichen aus anderen Versorgungswerken

Resch, Reinhard: Zivil- und arbeitsrechtliche Konsequenzen bei Uberschreitung des KA-AZG

Wallner, Felix: Grenzen der &rztlichen Behandlungspflicht

Potacs, Michael: Verfassungsrechtliche Grenzen der Einschrankung von Nebenbeschéftigungen von Arztinnen

Kalb, Herbert: Verteilungsgerechtigkeit in Zeiten zunehmender Ressourcenenge im Gesundheitssystem

Mayrhofer, Michael: Ruckerstattung von Wahlarzthonoraren verfassungsrechtlich geboten?

Pabel, Katharina: Verfassungsrechtlicher Schutz der &rztlichen Gesamtvertrage

RECHT DER WIRTSCHAFT

9

603
609
614
628
631
643
647
658

Mohr, Franz: Das Insolvenzrechtsénderungsgesetz 2017

Koppensteiner, Hans-Georg: Wettbewerbsverbot herrschender Aktionére?

Kronthaler, Christoph: Anwendungsprobleme des Verbraucherschutzrechts

Schrank, Franz: Arbeitszeit: Angeordnetes Lenken bei Dienstreisen?

Gerhartl, Andreas: Unterschiedliche Entsendebegriffe und deren Konsequenzen

Renner, Bernhard: Mehraufwand fiir Nahrungsmittel bei Bulimie zwangslaufig

Leyrer, Patrick und Katharina Luka: (Mindest-)Kriterien flr den Betriebsausgabenabzug fur Fremdleistungen?
Eversloh, Udo: FG Koln: EuGH-Vorlage zur Missbrauchsvermeidungsvorschrift 8§ 50d Abs 3 EStG

SACHVERSTANDIGE

3

122
123
130
135
142
150

Schmidt, Alexander: Elektronische Gutachtererstattung: ,,Online-Eingaben der Justiz* das ,,neue DES*
Schmidt, Alexander: Datenschutz-Grundverordnung — Verhaltensregeln flr Sachverstandige?

Perl, Harald: Drei Jahre Erfahrung mit der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Goger, Gerald und Wilhelm Reismann: Sachverstand und Streitvermeidung

Bauer, Christoph: Der Sachverstandige im Strafprozess

Guggenbichler, Johann: Verwendung von Gebraucht-, Nachbau- und ldent-Ersatzteilen im Kfz-Schadenersatz

STEUER- UND WIRTSCHAFTSKARTEI

27

1153
1161
1165
1171

Beiser, Reinhold: Ein Online-Zugang als unselbststandige Nebenleistung fir Print-Abonnenten

Leyrer, Patrick: Obligatorische bzw dingliche Nutzungsrechte als Gegenleistung

Lampert, Wolfgang: Ist die GmbH sinnvoll?

Heinlein, Klaus und Lukas Krenn: Kein rickwirkendes Ausscheiden eines Gruppenmitgliedes bei errichtender Umwandlung

osterreichisches anwaltsblatt 12_2017



738

Zeitschriftentiibersicht

1173 Rombold, Maximilian: Registrierkassen- und Belegerteilungspflicht als weitere Belastungen der Finanzstrafbehdrden
1176  Siart, Rudolf: Unterhaltsbemessung in der Praxis
1180 Baumiiller, Josef: Digitalisierung
8 1186 Jirousek, Heinz: EUGH entscheidet im Schiedsverfahren zugunsten Osterreichs
1189  Brugger, Walter: Der Brexit vernichtet die Limited in Osterreich
1192 Marschner, Ernst: Erbschaft mit Kapitalvermdgen
1195 Renner, Bernhard: Toleranzfrist zur Aufgabe des Hauptwohnsitzes bei privater GrundstiicksverduBerung
1205 Wundsam, Peter und Birgit Wiirth: Privatstiftungen und latente Steuern
1212  Seitlinger, Sonja und Rudolf Griinbichler: Wann liegt eine genehmigungspflichtige Betriebsanlage vor?
9 1222 Tratlehner, Sebastian: EUGH besiegelt das Ende der Zusammenschlussbefreiung
1236 Hirschler, Klaus, Gottfried Sulz, Christian Oberkleiner und Pavel Knesl: VWGH zur Ubertragung eines Gebaudes mittels Baurechts
1242 Beiser, Reinhold: Einbringungen von Gebduden ohne Grund und Boden
1249 Marschner, Ernst: Investmentfonds in Buchhaltung und Steuererkldrung

N

N

TAXLEX
9 260 Gattringer, Christian und Jiirgen Reinold: Update: Hauptwohnsitzbefreiung gem § 30 Abs 2 EStG und die zu beachtenden Fristen
263 Kanduth-Kristen, Sabine: Kleinunternehmerregelung ab 2017: Betreiben Vermieter mit Wohnsitz im Ausland ihr Unternehmen

im Inland?
268 Fuhrmann, Karin und Gunther Lang: VWGH: Abbrucharbeiten zahlen zum Beginn der Errichtung eines Gebéudes
270 Steiger, Stefan: Sozialversicherungs-Zuordnungsgesetz — was andert sich bei der ,,Umqualifizierung?
274  Pillmayer, Astrid: Das Reichweitenverfahren — ein steuerlich zulassiges Abwertungsverfahren von Handelswarenvorraten?

WOHNRECHTLICHE BLATTER

9 257  Pittl, Raimund und Christian Prader: Der Eigentumsvorbehalt im Bautragervertragsrecht
263 Prader, Christian: Zur Aktivlegitimation, Globalabtretung und zu Bankgarantien im Lichte des § 16 BTVG
271 Knoll, Matthias und Marco Scharmer: WD — Angelegenheiten der Verwaltung von Wohnungseigentum — Wo liegen die Grenzen
der rechtsféhigen Gemeinschaft?

ZEITSCHRIFT FUR ARBEITS- UND SOZIALRECHT

5 236 Orator, Andreas: Verfassungs- und unionsrechtliche Strukturvorgaben fuir die Mindestsicherung
243  Mazal, Wolfgang: Die Problematik der erhéhten Ausgleichszulage
247  Beck, Ingeborg: Invaliditatspension NEU

ZEITSCHRIFT FUR FINANZMARKTRECHT
9

420 Raschauer, Nicolas: Geplante EBA- und ESMA-Leitlinien flr Fit & Proper rechtswidrig?
428  Baier, Julia: Whistleblowing als Trend im (europdischen) Kapitalmarktrecht
433 Rambharter, Martin: Die Versicherungsfalldefinition nach dem Anspruchserhebungsprinzip in der Haftpflichtversicherung

ZEITSCHRIFT FUR INSOLVENZRECHT UND KREDITSCHUTZ

4 122 Malleg, Sophie: Zur Vertretungsbefugnis im Insolvenzverfahren aufgrund einer vom Geschéftsfihrer erteilten Generalvollmacht
125 Nunner-Krautgasser, Bettina: Zum nachtraglichen Uberbot im insolvenzrechtlichen Verwertungsverfahren
129 Schneider, Birgit: Fehlende Vermogensverwertung und Nachtragsverteilung beim Zahlungsplan
133  Fraberger, Friedrich und Stefan Papst: Atypisch stille Gesellschaft: Insolvenzrechtliche Einordnung der Nachversteuerung eines
negativen Kapitalkontos
138 Zotter, Otto: Insolvenzstatistik 1. Halbjahr 2017 fiir Osterreich

ZEITSCHRIFT FUR VERBRAUCHERRECHT
5 152

Oberhammer, Paul: Wiederholungsgefahr im AGB-Recht und prétorischer Vergleich
157 Krauskopf, Beatrix und Luca Schicho: Die Umsetzung der Schadenersatzrichtlinie in Osterreich
162 Safron, Johannes: ,Hochretournierer und Kontosperrungen im Onlinehandel
165 Schuster-Wolf, Christian: Schlichtung von Passagierrechts- und Pauschalreisefallen: Eine Analyse bisheriger Erfahrungen

ZEITSCHRIFT FUR VERGABERECHT UND BAUVERTRAGSRECHT

9 369 Pachner, Franz: Entwurf des Bundesvergabegesetzes Konzessionen 2017 (BVergGKonz 2017)
371 Killmann, Bernd-Roland: Europdisches Eigenvergaberecht 2016

12_2017 osterreichisches anwaltsblatt



376

400

739

Zeitschriftentiibersicht

Schramm, Johannes und Christian Graf: Gekirzte Entscheidungsausfertigungen in der Vergabekontrolle versus transparenter
Wissenstransfer
Oppel, Albert: Nachbarrechtliche Aspekte

ZEITSCHRIFT FUR VERKEHRSRECHT

10 320
325
329
334
345

Janezic, Joachim J.: Luftfahrtrechtliche Entscheidungen aus den Jahren 2016 und 2017

Huber, Stefan: Interessenabwagung im LFG

Raab, Markus: AnwohnerInnenparkzonen vor dem Verfassungsgerichtshof

Innerhofer, Bernhard, Maximilian Jorg, Marco Lettenbichler und Johannes Reheis: Hoverboard — Self Balancing Motor Scooter
Furian, Gerald und Klaus Robatsch: Wahrnehmung von Risiken im StraBenverkehr

ZIVILRECHT AKTUELL

17 324
327
18 344
347

Peissl, Lukas ].: Verjahrung von Mehrkostenforderungen

Marzi, Leopold-Michael: 10 Jahre ,Juristischer Notfallkoffer im Allgemeinen Krankenhaus der Stadt Wien
Wiihl, Johannes: § 1356 ABGB schlagt § 98 EheG?

Gerhartl, Andreas: Verletzung der Privatsphare durch Videotiberwachung

osterreichisches anwaltsblatt 12_2017



Karl-Heinz Danzl
zum 65. Geburtstag

2017. X1V, 756 Seiten.
Ln. EUR 154,—
ISBN 978-3-214-03302-6

Huber - Neumayr - Reisinger

Festschrift Karl-Heinz Danzl

Karl-Heinz Danzl hat die OGH-Rechtsprechung des Schadenersatzrechts viele Jahre lang gepragt, zuletzt
als Senats-Prasident des fiir Verkehrsunfallrecht zustdndigen 2. Senats und als Schriftleiter der ,Zeit-
schrift fiir Verkehrsrecht — ZVR®. Autorinnen und Autoren aus dem deutschen Sprachraum wiirdigen
in dieser Festschrift zur Vollendung seines 65. Lebensjahres dessen Wirken in 45 Beitrdgen, u.a. zum
Schadenersatzrecht, zum Medizinhaftungsrecht, zum Privatversicherungsrecht, zum Sozialversiche-
rungsrecht und zum Verkehrsrecht.

Die Fiille der Beitrage spiegelt auch das Wirken Karl-Heinz Danzls wider — eine zivilrechtliche Fundgrube!

MANZ’sche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung GmbH M ﬁ NZ y'
TEL +43 153161100 FAX +43 1531 61455 bestellen@manz.at Kohlmarkt 16-1010 Wien www.manz.at

Risiken (er)kennen
s Und begrenzen

GESCHAFTSFUHRER

)

2. Auflage 2017. XIV, 148 Seiten.
Br. EUR 36,—
ISBN 978-3-214-08768-5

Vavrovsky

Der erfolgreiche Geschaftsfihrer 2 aufiage

Die Aufgaben und Risiken eines Geschéaftsfithrers sind vielfdltig. Die zweite Auflage des kompakten
Praxishandbuches gibt Geschiftsfiihrern sowie deren Mitarbeitern und Beratern in verstandlicher
Sprache einen raschen Uberblick {iber die Rechte und Pflichten eines Geschiftsfiihrers, {iber Haftungs-
fragen, verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit, den Krisenfall Insolvenz, Vertragsrecht und
vieles mehr. Das besonders lesefreundliche Layout mit wertvollen Tipps und mustergiiltigen Losungen
fithrt zielsicher durch alle relevanten Rechtsbereiche. 19 Checklisten zu den zentralen Fragestellungen
bieten allen Lesern eine optimale Hilfstellung fiir die tdgliche Anwendungspraxis.

Die zweite Auflage berticksichtigt die aktuelle Gesetzeslage und wartet mit einem deutlich erweiterten
Teil zur Geschiftsfithrerhaftung auf.

MANZ’sche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung GmbH M ﬁ NZ y'
TEL +43 153161100 FAX +43 1531 61455 bestellen@manz.at Kohlmarkt 16-1010 Wien www.manz.at




=
o
g
o
©
2
9}
L
|
3
v}
<
N
‘O
°
9]

rdb.at

wo MANZ
auch findet

Grubmann

8. Auflage 2017.
ANZ Y XXII, 1290 Seiten. Geb. EUR 238,—
ab M ISBN 978-3-214-01286-1
G esetzaUSQ
“g Gro

Mehr als 1.500

neue Leitsatze

MANZ’sche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung GmbH

TEL +43 1 531 61 100 FAX +43 1531 61 455 bestellen@manz.at MANZ ’

Kohlmarkt 16 - 1010 Wien www.manz.at




Meine Kanzlei
1mmer dabeli.

Das RDB Office-Paket.

Die einfache Online-Losung fiir kleine Anwaltskanzleien.

Recherche in der RDB
Online-Kanzleiverwaltung inklusive webERV
Zugang zu Firmenbuch, Grundbuch und vieles mehr

Jetzt bestellen: +43 153161655 | rdb.at/office

rdbat/

S35 00 wo MANZ findet



Rechtsprechung

Disziplinarecht
Treuhandabwicklung in eigener Sache; Zeitpunkt der Meldepflicht
der Ubernahme einer Treuhandschaft

Gebiihren- und Steuerrecht
Kein Vorsteuerabzug fur Dachsanierung bei Errichtung
einer Photovoltaik-Anlage

Osterreichisches anwaltsblatt 12 2017




742

Rechtsprechung

MICHAEL BURESCH

Der Autor ist Rechtsan-

walt in Wien.

2017/157

Treuhandabwicklung in eigener Sache;
Zeitpunkt der Meldepflicht der Ubernahme

einer Treuhandschaft

DISZIPLINARRECHT

§§ 9, 10a RAO; Statut der Treuhandrevision der Steiermérkischen Rechtsanwalte
Die Ubernahme einer Treuhandschaft in eigener Sache durch einen Rechtsanwalt stellt eine verbo-

tene Form der Doppelvertretung dar.

Keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen das Verbot der Ubernahme einer Treuhandschaft in

eigener Sache.

Die Ubernahme der Treuhandschaft ist der Treuhandeinrichtung erst vor der ersten Verfiigung tiber

den Treuhanderlag zu melden.
OGH 3.8.2017,24 Os 7/16h

Sachverhalt:

Der Beschuldigte wurde vom Disziplinarrat zu einer Zu-
satzdisziplinarstrafe in Form einer GeldbuRe von € 500,—
verurteilt, weil er,

1./ obwohl er personlich Partei eines Liegenschaftskauf-
vertrags war, in diesem Zusammenhang eine Rechtsan-
waltsgesellschaft, deren unbeschréankt haftender Gesell-
schafter er war, als Treuh&nderin mit diversen Treuhand-
auftragen beauftragt hatte, und

2./ als personlich haftender Gesellschafter dieser Rechts-
anwaltsgesellschaft diese Ubernommene Treuhandschaft
nicht der Steiermérkischen Rechtsanwaltskammer gemeldet
hatte.

Der OGH bestatigte das verurteilende Erkenntnis in Pkt
1./, sah jedoch von der Verhéngung einer Zusatzstrafe ab
und sprach den Beschuldigten hinsichtlich Pkt 2./ frei.

Aus den Entscheidungsgrtinden:

Soweit die Rechtsriige (Z 9 lit a) zu 1./ eine Gesetzwidrigkeit
von Pkt IV./A./2./ des Statuts der Treuhandrevision der
Steiermérkischen Rechtsanwaltskammer idF BRAG 2010 —
wonach eine Treuhandschaft in eigener Sache nicht ber-
nommen werden kann — mit der Begriindung reklamiert,
dass dieser Uber die Verordnungserméchtigung nach § 27
Abs 1 lit g RAO hinausgehe und einen unverhaltnismaRigen
Eingriff in das Recht der Freiheit der Erwerbstétigkeit bedeu-
te, vernachlassigt sie den Anfechtungsrahmen des geltend
gemachten Nichtigkeitsgrundes (RIS-Justiz RS0099654;
RS0053859). Zur intendierten Antragstellung, der OGH mo-
ge beim VfGH die Aufhebung der genannten Norm wegen
Gesetzwidrigkeit (Art 139 B-VG) begehren, ist der Bw nicht
legitimiert (vgl RIS-Justiz RS0058452).

Im Ubrigen hat der OGH gegen deren Anwendung keine
Bedenken iSd Art 89 Abs 2 B-VG, die ihn zur Antragstel-
lung beim VfGH veranlassen wirden, weil die Treuhand-
schaft als solche eine (ausnahmsweise zuldssige) Form der
Doppelvertretung (Feil/Wennig, Anwaltsrecht® § 10 RAO
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Rz 12 mwN) darstellt, hinsichtlich welcher schon deren all-
gemeines Verbot (§ 10 Abs 1 RAO; § 12a RL-BA) weder
unverhéaltnismafig ist noch das verfassungsgesetzlich ge-
wahrleistete Recht auf Eigentum oder jenes auf Freiheit
der Erwerbstéatigkeit verletzt, zumal es nicht grundsétzlich
die Tétigkeit als Rechtsanwalt ausschlief3t, sondern nur Fall-
konstellationen festlegt, in denen ein Tatigwerden unzul&s-
sig ist (VfGH 14. 6. 2010, B 1050/09). Da eine Doppelver-
tretung nach birgerlichem Recht aber jedenfalls dann un-
statthaft ist, wenn zumindest der Anschein (vgl RIS-Justiz
RS0055403 [T 2]) einer Interessenkollision besteht (vgl Feil/
Wennig, Anwaltsrecht® § 10 RAO Rz 4), ist in der kritisier-
ten Bestimmung weder eine inhaltlich uber die RAO hin-
ausgehende noch den mal3geblichen verfassungsrechtlichen
Normen zuwiderlaufende — und damit gesetzwidrige (May-
er/Muzak, B-VG® Art 139 11.1.) — Verpflichtung des Rechts-
anwalts zu sehen.

Zutreffend zeigt die Rechtsrlige zu 2./ jedoch auf, dass —
ausgehend von den getroffenen Feststellungen, wonach vor-
liegend weder ein Treuhandkonto erdffnet noch Treuhan-
dauftrage erteilt wurden (ES 3) — ein Verstol? gegen § 10a
Abs 2 RAO und Pkt 1V./B./1./ des Statuts der Treuhandre-
vision der Steiermérkischen Rechtsanwaltskammer idF
BRAG 2010 nicht vorlag, weil gem § 10a Abs 4 RAO die
Verpflichtung zur Meldung einer Treuhandschaft an die
Treuhandeinrichtung der Rechtsanwaltskammer erst vor
der ersten Verfligung tiber den Treuhanderlag bestand, so-
dass der blofRe Abschluss einer Treuhandvereinbarung die
Meldeverpflichtung (noch) nicht ausldste.

In teilweiser Stattgebung der Berufung war daher das an-
gefochtene Erkenntnis im Schuldspruch zu 2./ sowie im
Strafausspruch aufzuheben und der Beschuldigte vom be-
treffenden Vorwurf freizusprechen.

Insbesondere mit Blick auf die nicht vom Beschuldigten
zu verantwortende lange Verfahrensdauer (vgl § 34 Abs 2
StGB) konnte unter Bedachtnahme auf das im Spruch ge-
nannte Erkenntnis des Disziplinarrats der Steierméarkischen



Rechtsanwaltskammer von der Verh&ngung einer zusatzli-
chen Disziplinarstrafe (RIS-Justiz RS0054840) abgesehen
werden, weil bei gemeinsamer Aburteilung keine héhere
Strafe als die bereits im friheren Erkenntnis ausgesproche-
ne (€ 2.000,— Geldbufe) zu verhdangen gewesen ware.

Anmerkung:

Dass das Verbot der Ubernahme einer Treuhandschaft in
eigener Sache nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise
zu beurteilen ist, hatte der OGH erst vor kurzem judiziert
(OGH 14. 6.2017,26 Os 11/16m AnwBI 2017/101, 614).
Auch im vorliegenden Fall, in welchem ein Kollege einen
von ihm beabsichtigten Liegenschaftskauf treuhdandig
durch eine Rechtsanwaltsgesellschaft, deren unbe-
schrankt haftender Gesellschafter er war, abwickeln las-
sen wollte, hat der OGH diese Judikaturlinie bestatigt und
ausgesprochen, dass auch in verfassungsrechtlicher Hin-
sicht keine Bedenken gegen das im Statut der Treu-
handrevision der Steiermarkischen Rechtsanwalte ent-
haltene Verbot der Ubernahme einer Treuhandschaft in
eigener Sache besteht, weil dieses Verbot Ausfluss des
generellen gesetzlichen Verbots der Doppelvertretung
bei Gefahr einer Interessenkollision ist.
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Der Freispruch zum zweiten Faktum (die libernommene
Treuhandschaft nicht der Rechtsanwaltskammer gemel-
det zu haben) erklart sich dadurch, dass es offenbar nicht
zur ,Abwicklung” des Kaufvertrags kam und nicht einmal
ein Treuhandkonto eréffnet wurde. Zu Recht begriindet
der OGH den Freispruch damit, dass der Rechtsanwalt
nach § 10a Abs 4 RAO die Ubernahme der Treuhand-
schaft erst ,vor der ersten Verfligung tiber den Treuhan-
derlag” zu melden hat. Zwar sieht Pkt IV./B./1. (,Melde-
pflicht) des Statuts der Treuhandrevision der Steiermar-
kischen Rechtsanwaltskammer vor, dass ,jede vertraglich
Ubernommene Treuhandschaft [. . .] zu melden ist“. Da-
raus konnte man ableiten, dass die Meldepflicht schon
bei der Ubernahme der Treuhandschaft und nicht erst vor
der ersten Verfligung lber den Treuhanderlag (§ 10a
Abs 4 RAO) entsteht. Der erkSen hat das Verhaltnis dieser
beiden Bestimmungen aber so interpretiert, dass das
Statut keinen bestimmten Zeitpunkt der Meldepflicht
regelt, sondern diesbezliglich § 10a Abs 4 RAO mai3-
geblich ist.

MICHAEL BURESCH

Kein Vorsteuerabzug flr Dachsanierung
bel Errichtung einer Photovoltaik-Anlage

GEBUHREN- UND STEUERRECHT

§ 12 Abs 1 Z 1 UStG 1994

Den Ausgangsumsatzen (Elektrizitatslieferungen) im Rahmen der unternehmerischen Téatigkeit der
Erzeugung und Einspeisung von elektrischem Strom mittels einer PV-Anlage sind ausschlieRlich
jene Eingangsumsatze zuzurechnen, die sich auf die PV-Anlage selbst (Solarzellenpaneele samt
Montage) beziehen. Aufwendungen zur Errichtung eines Dachs (oder auch des Hauses) sind nicht
dieser unternehmerischen Tatigkeit zuzurechnen.

VwWGH 1. 6. 2017, Ro 2016/15/0027

Sachverhalt:

Der AbgPfl betreibt einen land- und forstwirtschaftlichen
Betrieb, flr welchen umsatzsteuerlich die Pauschalierung
nach § 22 UStG 1994 in Anspruch genommen wird. In
der Umsatzsteuervoranmeldung fiir das 2. Quartal 2013
machte er Vorsteuern aus der Anschaffung einer Photovol-
taik-Anlage (PV-Anlage) inklusive Montageschienen, der
Inbetriebnahme durch den Energieversorger und einer zu-
vor erfolgten Dachsanierung geltend. Das Finanzamt be-
riicksichtigte davon in seinem Bescheid Vorsteuern aus
zwei Rechnungen nicht, weil diese auf die Dachsanierung
bzw Dacherneuerung entfielen.

Mit dem angef Erk &nderte das BFG den Umsatzsteuer-
bescheid ab und bertcksichtigte diese teilweise. Begrin-
dend flhrte es aus, im Rahmen der Dachsanierung sei eine
Dachflache von insgesamt 907,72 m2 entstanden. VVon dieser
Gesamtflache seien 26,5% von der PV-Anlage bedeckt und
73,5% allein dem landwirtschaftlichen Betrieb zuzurechnen.
Jener Flachenanteil, auf dem sich die PV-Anlage befinde,
diene gleichzeitig dem landwirtschaftlichen Betrieb als
Dach und dem Gewerbebetrieb der PV-Anlage als ,,Unter-
bau“. Dabei sei von einer Nutzung zu je 50% auszugehen.
Dieser Anteil ergebe sich aus der gleichzeitigen Doppelnut-
zung der beiden Betriebsteile. Zum einen sei die PVV-Anlage

FRANZ PHILIPP
SUTTER

Der Autor ist Richter des

Verwaltungsgerichtshofes.

2017/158
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dauerhaft auf dem Dach montiert. Zum anderen diene das
Dach im Bereich der PV-Anlage ohne zeitliche Einschran-
kung auch dem landwirtschaftlichen Betrieb. Ausgehend
davon ergebe sich insgesamt, dass 13,25% der Dachflache
fur die PV-Anlage verwendet werde.

Dagegen erhob das FA Amtsrevision.

Spruch:
Der Revision wird Folge gegeben und das angef Erk abge-
andert.

Aus den Grinden:

Nach stRsp des EuGH zum Vorsteuerabzug nach Art 17 der
Sechsten Richtlinie des Rates (77/388/EWG) bzw Art 168
der Richtlinie 2006/112/EG des Rates muss grundsétzlich
ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen
einem bestimmten Eingangsumsatz und einem oder mehre-
ren Ausgangsumsatzen, die das Recht auf Vorsteuerabzug
eroffnen, bestehen, damit der Steuerpflichtige zum Vor-
steuerabzug berechtigt ist und der Umfang dieses Rechts
bestimmt werden kann [. . .]

Fahrt ein Unternehmer neben einem der Regelbesteue-
rung unterliegenden gewerblichen Betrieb einen land- und
forstwirtschaftlichen Betrieb, fir den er die Pauschalie-
rungsregelung des § 22 UStG 1994 in Anspruch nimmt,
hat er die von ihm bezogenen Eingangsleistungen ganz oder
teilweise einem der beiden Unternehmensteile zuzuordnen
und damit die Vorsteuerbetrége in die nach § 12 Abs 1 Z 1
UStG 1994 abziehbaren und in die bereits im Rahmen der
Vorsteuerpauschalierung bertcksichtigten aufzuteilen. Es
ist dabei darauf abzustellen, ob der Unternehmer die bezo-
genen Eingangsleistungen flir der Durchschnittssatzbe-
steuerung nach § 22 UStG 1994 oder der Regelbesteuerung
unterliegende Umsatze verwendet. Eingangsleistungen, die
ausschlieflich fir (nach Durchschnittssatzen besteuerte)
land- und forstwirtschaftliche Umséatze verwendet werden,
sind demnach zur Ganze vom Vorsteuerabzug ausgeschlos-
sen. Eingangsleistungen, die ausschlieBlich fiir die tbrigen
Umsétze (hier also die Umsétze aus der PV-Anlage) ver-
wendet werden, sind voll abziehbar. Vorsteuern aus Ein-
gangsleistungen, die sowohl fur land- und forstwirtschaft-
liche als auch fur die Ubrigen Umsétze verwendet werden,
sind aufzuteilen.

In der Rs C-219/12, Thomas Fuchs, flhrte der EUGH in
seinem Urteil v 20. 6. 2013 aus, die in Rede stehende Tétig-
keit bestehe im Betrieb einer PV-Anlage. Eine solche Tétig-
keit falle unter den Begriff ,,wirtschaftliche Tatigkeiten®,
wenn sie zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausge-
bt werde (Rz 18). Der in Rede stehende Gegenstand, ndm-
lich die netzgefiihrte PV-Anlage auf oder neben einem
Wohnhaus kénne seiner Art nach sowohl zu wirtschaftli-
chen als auch zu privaten Zwecken genutzt werden
(Rz 22). Da die in Rede stehende Anlage auf dem Dach
des Wohnhauses ihres Betreibers Strom erzeuge, der gegen
Entgelt in das Netz eingespeist werde, sei festzustellen, dass
der Betrieb dieser Anlage zur Erzielung von Einnahmen er-
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folge (Rz 26). Die in Rede stehende Anlage werde aus-
schlieBlich fur die Zwecke besteuerter Umsétze benutzt
(Rz 34). Nach der Logik des durch die Sechste Richtlinie
eingeftihrten Systems kdnnten die Steuern, mit denen auf
der Vorstufe die Gegenstdnde oder Dienstleistungen belas-
tet gewesen seien, die ein Steuerpflichtiger fur die Zwecke
seiner besteuerten Umsétze verwendet, abgezogen werden.
Der Vorsteuerabzug sei an die Erhebung der Steuern auf der
folgenden Stufe geknupft (Rz 36). Zum Vorsteuerabzug
fihrte die Generalanwaltin in ihren Schlussantragen v
7. 3. 2013 weiters aus, bei der wirtschaftlichen Téatigkeit
der Elektrizitatslieferung seien Solarzellenpaneele als Inves-
titionsguter iS der Sechsten Richtlinie anzusehen (Rz 34).

Aus diesen Ausfiihrungen, die sich darauf bezogen, dass
eine PV-Anlage am Dach eines Wohnhauses errichtet und
betrieben wurde, ist abzuleiten, dass den Ausgangsumsat-
zen (Elektrizitétslieferungen) im Rahmen der unternehme-
rischen Tatigkeit der Erzeugung und Einspeisung von elek-
trischem Strom mittels einer PVV-Anlage ausschlief3lich jene
Eingangsumsatze zuzurechnen sind, die sich auf die PV-
Anlage selbst (Solarzellenpaneele samt Montage) beziehen.
Aufwendungen zur Errichtung eines Dachs (oder auch des
Hauses) sind nicht dieser unternehmerischen Tétigkeit zu-
zurechnen.

Anmerkung:

1. Mit Vorabentscheidungsersuchen v 29. 3. 2012, 2009/
15/0143, hat der VWGH an den EuGH die Frage gerichtet,
ob der Betrieb einer PV-Anlage auf dem Dach eines sonst
privat benutzten Hauses eine wirtschaftliche Tatigkeit
darstellt, auch wenn die Menge des erzeugten (und ent-
geltlich an das Netz gelieferten) Stroms die durch den
Anlagenbetreiber insgesamt privat verbrauchte Strom-
menge unterschreitet. Dies hat der EUGH in seinem Urteil
v 20. 6. 2013, C-219/12, Thomas Fuchs, bejaht, weshalb
von einer eigenstandigen unternehmerischen Tatigkeit
des PV-Anlagenbetreibers auszugehen ist (VWGH
25.7.2013, 2013/15/0201).

2. Das vorliegende Erk widmet sich nun bereits den Fol-
gefragen aus dieser Rsp, namlich dem Kreis der der PV-
Anlage zuordenbaren Aufwendungen. Im Revisionsfall
stellte sich dabei die Frage nach einer méglichen Auftei-
lung der Vorsteuern aus der (Neu-)Errichtung eines
Dachs Uber einer Rinderstallung, welches fir eine
pauschalierte Landwirtschaft (ohne gesonderten Vor-
steuerabzug) und eine regelbesteuerte PV-Anlage (mit
gesondertem Vorsteuerabzug) verwendet wurde, wobei
der AbgPfl behauptete, dass das alte Dach fiir Zwecke der
Landwirtschaft noch gereicht hatte. Das BFG gewahrte
daraufhin einen 50%-Abzug fiir die von der PV-Anlage
benutzte Dachflache aufgrund insoweit erfolgter Misch-
verwendung des Dachs.

3. Der VWGH hat die Dachsanierung allerdings bereits
auBerhalb eines Verwendungszusammenhangs zur PV-
Anlage gesehen und sich dabei auf implizite Aussagen in



der Rs Thomas Fuchs gestutzt. Die blo3e Verortung der
Solaranlage auf dem Dach macht dieses nach Ansicht des
VWGH nicht zum Teil der PV-Anlage, wie im Ubrigen auch
ein Warenautomat an der Hauswand eines Gebaudes
nicht das ganze Gebdude zum Teil des Warenautomaten
machen wiirde. Zur PV-Anlage zdhlt der VwWGH im Erk
vielmehr lediglich Solarzellenpaneele samt Montage,
womit sich schwierige Fragen nach Zuordnung und allf
Aufteilungsschlissel (Flachenschlissel, gewichteter Fla-
chenschlissel mit Bezug zum gesamten Gebaude, Um-
satzschliissel) ab ovo nicht stellen.

4. Der VWGH hat damit allerdings eine engere Abgren-
zung als der BFH in Deutschland gewabhlt. Dieser geht im
Zweifel von einer Aufteilung nach fiktiven Mieterldsen
aus. Gegenuiberzustellen sei dabei — sofern es an einer
unternehmerischen Nutzung des Gebdudes fehlt — der
fiktive Vermietungsumsatz des Gebdudes dem fiktiven
Vermietungsumsatz hinsichtlich der Dachflache, der
sich ergédbe, wenn die Dachflache an einen Dritten zum
Betrieb einer PV-Anlage vermietet worden ware (vgl zB
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Rechtsprechung

BFH 14. 3.2012, XI R 26/11 Rz 40; 19. 7. 2011, XI R 29/09
Rz 51). Freilich setzt dieser (nicht unkomplizierte und sehr
annahmenbasierte) Ansatz voraus, dass es liberhaupt ei-
nen ,Dachflachen-Fremdvermietungsmarkt” gibt, auf
dem Grundstiickseigentiimer die Dachflache ihres Ge-
baudes zum Betrieb einer PV-Anlage an einen Dritten
vermieten kénnen. Derartige Feststellungen fiir Oster-
reich enthielt das Erk des BFG nicht. Im Ubrigen meint
auch der BFH, dass durch eine schlichte Aufteilung der
Dachflachenreparaturaufwendungen nach dem Verhalt-
nis der Nutzflaichen — wie sie letztlich auch das BFG im
angefochtenen Erk vorgenommen hat — sich nicht ,,ob-
jektiv widerspiegeln* lasse, welcher Teil der Eingangs-
aufwendungen welchem Bereich wirtschaftlich zuzu-
rechnen sei (vgl zB BFH 14. 3. 2012, XI R 26/11 Rz 36;
19.7.2011, XI R 29/09 Rz 471).

FRANZ PHILIPP SUTTER
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Inserate

SUBSTITUTIONEN
WIEN

Ubernehme Substitutionen in Wien und Umge-
bung, auch kurzfristig, in Zivil- und Strafsachen
(Nahe Justizzentrum), auch Verfahrenshilfe und
Rechtsmittel. Dr. Christa Scheimpflug, Rechtsan-
walt, Erdberger Lande 6, 1030 Wien. Telefon (01)
71378 33 und (01) 712 32 28, auch auBerhalb der
Blirozeiten, Telefax (01) 713 78 33—-74 oder Mo-
biltelefon (0664) 430 33 73 und (0676) 603 25 33,
E-Mail: scheimpflug@aon.at

Verfahrenshilfe in Strafsachen.

RA Dr. Irene Pfeifer, Riemergasse 10, 1010 Wien,

Telefon (01) 512 22 90, (0664) 302 53 56, Telefax
(01) 513 50 35, Gbernimmt Substitutionen, auch
Verfahrenshilfe in Strafsachen und Rechtsmittel.

RA Dr. Elisabeth Nowak, 1190 Wien, Gymnasium-
stral3e 68/6, Telefon (01) 369 59 34, Telefax

(01) 369 59 34-4, Gbernimmt Substitutionen in
Zivil- und Strafsachen in Wien und Umgebung,
insbesondere vor den Bezirksgerichten Dobling
und Hernals.

Substitutionen aller Art (auch in Straf- und Exe-
kutionssachen) in Wien und Umgebung (in Wien
auch kurzfristig) tbernehmen die Rechtsanwal-
te Mag. Wolfgang Reiffenstuhl & Mag. Glinther
Reiffenstuhl, Franz-Josefs-Kai 41/9, 1010 Wien
(n&chst Justizzentrum Wien-Mitte). Telefon
(01) 218 25 70, Telefax (01) 218 84 60.

RA Dr. Claudia Stoitzner Gbernimmt — auch kurz-
fristig — Substitutionen aller Art in Wien und
Umgebung, auch Verfahrenshilfe in Straf-, Zivil-
und Verwaltungssachen sowie Ausarbeitung
von Rechtsmittel und génzliche Ubernahme
von Verfahrenshilfesachen. Dr. Claudia Stoitz-
ner, Rechtsanwaltin, Mariahilfer Stra3e 45/5/36,
1060 Wien, Tel.: (01) 585 33 00,

Fax: (01) 585 33 05, Mobil: (0664) 345 94 66,
E-Mail: office@rechtsanwaeltinstoitzner.com

Wien: RA Mag. Katharina Kurz, 1030 Wien, Inva-
lidenstraBe 5—7, Tur 6+7, vis-a-vis Justizzentrum
Wien-Mitte, Ubernimmt Substitutionen in Wien
und Umgebung, insbesondere auch vor dem BG
I, BG fur Handelssachen Wien und dem Han-
delsgericht Wien. Telefon (01) 877 38 90, Telefax
(01) 877 38 90—6, Mobil (0664) 441 55 33.
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Dr. Steiner und Mag. Isbetcherian Gbernehmen -
auch kurzfristig - Substitutionen aller Art (auch
in Strafsachen), auch Verfahrenshilfe in Strafsa-
chen und Ausarbeitung von Rechtsmitteln, dies
in Wien und Umgebung. 1030 Wien, Hintzerstra-
Be 11/4, Telefon (01) 712 63 14, (01) 713 23 20,
Telefax (01) 713 07 96,

E-Mail: ra-steiner-isbetcherian@aon.at

Substitutionen aller Art (auch Verfahrenshilfe
und Ausarbeitung von Rechtsmitteln) in ganz
Wien tibernimmt RA Mag. Christian Bammer,
1070 Wien, KaiserstraBe 57-59/1/14B. Telefon
(01) 522 65 19, Telefax (01) 522 65 97, E-Mail:
office@ra-bammer.at, www.ra-bammer.at

Substitutionen aller Art in Wien und Wien-Um-
gebung. RA Mag. Sebastian Krumpel ibernimmt

gerne Substitutionen in Zivil-, Straf- und Verwal-
tungssachen (auch Verfahrenshilfe, auch Rechts-
mittel). Telefon (01) 595 49 92 (Telefax -99), Mobil
(0680) 442 48 04, E-Mail: officec@krumpel.net, Lo-
quaiplatz 13/19, 1060 Wien, www.krumpel.net

Substitutionen in Wien und Umgebung in Zi-
vil- und Strafsachen tibernimmt RA-Kanzlei Dr.
Gerhard Huber — Dr. Michael Sych, 1080 Wien,
Laudongasse 25, Telefon (01) 405 25 55, Telefax
(01) 405 25 55-24, E-Mail: huber-sych@aon.at

Ubernehme Substitutionen in Wien und Umge-
bung in Zivil- und Strafsachen als auch ganzliche
Ubernahme von Verfahrenshilfe in Strafsachen.
RA Mag. Georg Thalhammer, 1010 Wien, Molker
Bastei 10/5, Tel (01) 512 04 13, Fax (01) 533 74 55,
E office@thalhammer.com

STEIERMARK

Graz: RA Mag. Eva Holzer-Waisocher, 8010 Graz,
Kreuzgasse 2c, tibernimmt fiir Sie gerne — auch
kurzfristig - Substitutionen in Zivil- und
Strafsachen in Graz und Umgebung. Telefon
(0316) 82 65 54, Telefax DW 30,

E-Mail: office@anwalt-austria.at, Mobil erreichbar:
(0676) 310 48 52.

KARNTEN

Substitutionen aller Art (gerne auch Exekutio-
nen/Interventionen), insbesondere fiir die Be-
zirksgerichte Villach, Spittal an der Drau, Klagen-
furt, Feldkirchen oder Hermagor, auch kurzfristig
— Ubernimmt Rechtsanwalt Dr. Karl Heinz Kramer,
ItalienerstraBe 10b, 9500 Villach, Telefon (04242)
232030 bzw E-Mail: rechtsanwalt@dr-kramer.at

SALZBURG

RA Dr. Christian Adam, 5020 Salzburg, Sigmund-
Haffner-Gasse 3, ubernimmt Substitutionen aller
Art in der Stadt Salzburg. Telefon (0662)

84 12 22-0, Telefax DW —6, office@ra-adam.at

RA Dr. Klaus Estl, Schanzlgasse 4a, 5020 Salzburg
(100 Meter vom Bezirksgerichtsgebaude
Salzburg, 3 km vom Landesgerichtsgebaude
Salzburg entfernt), Gbernimmt Substitutionen
in Zivil-, Straf- und Verwaltungssachen. Telefon
(0662) 84 31 64, Telefax (0662) 84 44 43, E-Mail:
gassner.estl@salzburg.co.at

INTERNATIONAL

Deutschland: Zwangsvollstreckung, Titelum-
schreibung, Substitution. Rechtsanwalt aus
Minchen Gbernimmt sémtliche anwaltlichen
Aufgaben in Deutschland. Zuverldssige und
schnelle Bearbeitung garantiert! Rechtsanwalt
Istvdn Cocron, Liebigstra3e 21, 80538 Muinchen,
Telefon (0049-89) 552 999 50, Telefax (0049—-89)
552 999 90. Homepage: www.cllb.de

Deutschland: Rechtsanwalt Klamert Mitglied
RAK Tirol/Miinchen steht 6sterreichischen Kolle-
gen fiir Mandatsiibernahmen/grenziiberschrei-
tende Angelegenheiten und Substitutionen/
Zwangsvollstreckungen jederzeit gerne in
Gesamt-Deutschland/Kitzbiihel zur Verfligung.
Telefon 0049/89/540 239-0,

Telefax 0049/89/540 239-199, E-Mail:
klamert@kmp3g.de; www.kmp3g.de



Italien: RA Avv. Ulrike Christine Walter (Partner von
del Torre & partners), in Osterreich und Italien zuge-
lassene Rechtsanwaltin, Karntner Stra3e 35, 1010
Wien, und corso Verdi 90, 34170 Goerz, und 33100
Udine, Via Cussignacco 5, Italien, steht osterreichi-
schen Kollegen fiir Mandatstibernahmen und staa-
tenlibergreifende Substitutionen aller Art zur Verfu-
gung. Tel. 0039 (0432) 60 38 62, Telefax 0039 (0432)
52 62 37, Mobil 0039 334 162 68 13, E-Mail:
segretaria@euroius.it, Internet: www.euroius.it

Italien: RA Dr. iur. Otto Mahlknecht, Bahnhofsal-
lee 7, 1-39100 Bozen, steht Osterreichischen Kol-
legen fiir Mandatsiibernahmen gerne zur Verfu-
gung. Kontakt: Telefon +39 (0471) 05 18 82,
Telefax +39 (0471) 05 18 81, E-Mail:
otto.mahlknecht@ital-recht.com,
www.ital-recht.com

Niederlande: Rechtsanwaltskanzlei Schmdt Ad-
vocatuur aus Leiden mit Zweigstelle in Osterreich
steht Osterreichischen Kollegen fiir Mandats-
Ubernahmen und bei grenziiberschreitenden
Angelegenheiten gerne zur Verfiigung. Bei Fra-
gen zum Niederlandischen Wirtschaftsrecht, Ur-
heberrecht und Allgemeinen Zivilrecht kontak-
tieren Sie RA Mag. J. Menno Schmidt (M:

+43 [0]680 118 1515). Leiden, Kanaalpark 140,
NL-2321 JV, Telefon +31 (0)20 3200 360,

E-Mail: mail@schmdt.nl; www.schmdt.nl

Schweiz: Rechtsanwalt Mag. Ernst Michael Lang,
Goethestra3e 1, A-6845 Hohenems, niedergelas-
sener EU/EFTA-RA in der Schweiz, Zinggenstrasse
3, CH-9443 Widnau, steht fiir Mandatsiibernah-
men Fiskalvertretungen, Geschéftsfihrungen
und Firmengriindungen zur Verfligung.

Telefon Hohenems: +43 (0) 5576/755 05,

E-Mail: kanzlei@ra-lang.at, www.ra-lang.at
Telefon Schweiz: +41 (0) 71/ 535 97 04,

E-Mail: anwalt@ra-lang.ch, www.ra-lang.ch

Slowenien — Kroatien — Bosnien und Herzego-
wina — Serbien — Montenegro — Mazedonien —
Kosovo: Rechtsanwaltskanzlei Mag. Dr. Mirko
Silvo Tischler d.o.o. (GmbH), Trdinova ulica 5,
SI-1000 Ljubljana, Vertrauensanwalt und Sena-
tor der Wirtschaft, steht samtlichen Kolleginnen
und Kollegen fiir cross-border-Mandatsiiber-
nahmen in diversen Rechtssachen zur Verfiigung.
Telefon +386 (0)1 434 76 12,

Telefax +386 (0)1 432 02 87,

E-Mail: office@mst-rechtsanwalt.com,

Web: www.mst-rechtsanwalt.com

Ungarn: Dr. Tibor Gadlffy, Rechtsanwalt in Wien
und in Budapest, Gbernimmt gerne Mandate in
Zivil- und Strafrecht, insbesondere in den Berei-
chen: Unternehmensrecht (Gesellschaftsgriin-
dungen und Umgriindungen), Wirtschaftsrecht,
Immobilienrecht, Arbeitsrecht und Forderungs-
betreibungen (einschlieflich Vollstreckung aus-
landischer Exekutionstitel). Kontakt: 1030 Wien,
InvalidenstraBBe 5, Telefon (01) 505 64 00, Telefax
(01) 505 64 00—99, E-Mail: t.galffy@galffy.com;
www.galffy.com

PARTNER
WIEN

Regiepartnerschaft — Rdumlichkeiten zur Mitbe-
nutzung fir dritten RA, 1080 Wien, Laudongasse
25: reprasentatives Zimmer, Besprechungsraum,
Bibliothek vorhanden, neu renovierter Altbau;
Platz fuir Sekretdrin, Kontakt: RA Mag. Stefan
Faulhaber (anwalt@faulhaber.at); 0660 214 60 36;
406 11 60

STEIERMARK

Die Mag. Glinter Novak-Kaiser Rechtsanwalt
GmbH sucht zur Verstarkung ihres Teams in der
westlichen Obersteiermark Regie-Partnerinnen.
Dieses Angebot richtet sich auch an Wiederein-
steigerinnen nach der Geburt eines Kindes. Die
Hohe des Regiebeitrages berechnet sich nach
dem Ausmal3 der Bereithaltung und Inanspruch-
nahme der Infrastruktur. www.novak-kaiser.at
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Inserate

IMMOBILIEN
WIEN

Sprungbrett fur JungAnwaltinnen Kanzlei-
raumlichkeiten ab monatlich € 277,—, auf Dauer
in Bestand zu geben. Standort 1230 Wien. Sa-
niert, chin. Kleingarten, in gutem Zustand be-
findlicher Neubau. Klientenstamm vorhanden,
kann tbernommen werden. Tel. 0676 520 39 75

Ruhige, aufwendig sanierte Altbaukanzleiraume
im Botschaftsviertel (2 Gehminuten von U-Bahn-
station Stadtpark) mit je ca. 25m2 und separatem
Eingang zu vermieten. Anbindung an die Kanz-
leiinfrastruktur (Konferenzzimmer, Kiiche, Emp-
fang, Drucker, Sekretariatsplatz, Lager, etc) mog-
lich. Anfragen werden vertraulich behandelt.
Unter Chiffre A-100885 an den Verlag.

LINZ

Wegen Emeritierung Linzer Anwaltskanzlei in
zentraler Lage in Miete, 105m?2 neben Mobiliar
und Gerdten sowie diversen juristischen Zeit-
schriften gegen Abldse im Marz/April 2018 ab-
zugeben. Zuschriften an den Verlag unter Chiffre
A-100886
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Indexzahlen

Indexzahlen 2017: September Oktober
Berechnet von Statistik Austria

Index der Verbraucherpreise 2015 (@ 2015 = 100) 103,6%) 103,7*)
Grof3handelsindex 2015 (@ 2015 = 100) 103,0%) 103,4%)

Verkettete Vergleichsziffern

Index der Verbraucherpreise 2010 (@ 2010 = 100) 114,7%) 114,8%)
Index der Verbraucherpreise 2005 (@ 2005 = 100) 125,6%) 125,7%)
Index der Verbraucherpreise 2000 (@ 2000 = 100) 138,8%) 139,0*)
Index der Verbraucherpreise 96 (@ 1996 = 100) 146,1%) 146,2*%)
Index der Verbraucherpreise 86 (@ 1986 = 100) 191,0%) 191,2%)
Index der Verbraucherpreise 76 (@ 1976 = 100) 296,9%) 297,2%)
Index der Verbraucherpreise 66 (@ 1966 = 100) 521,1%) 521,6%)
Verbraucherpreisindex | (@ 1958 = 100) 664,0*) 664,6*)
Verbraucherpreisindex Il (@ 1958 = 100) 666,1%) 666,8*%)
Lebenshaltungskostenindex (April 1945 = 100) 5834,0%) 5839,7%)
Kleinhandelsindex (Marz 1938 = 100) 5028,0*) 5032,9%)
Grof3handelsindex (@ 2010 = 100) 106,7%) 107,1%)
GroBhandelsindex (@ 2005 = 100) 118,2%) 118,7%)
Grof3handelsindex (@ 2000 = 100) 130,2%) 130,7%)
GroBhandelsindex (@ 1996 = 100) 134,1%) 134,6%)
Grof3handelsindex (@ 1986 = 100) 139,9%) 140,4%)
Grof3handelsindex (@ 1976 = 100) 186,2*) 186,9*)
Grof3handelsindex (@ 1964 = 100) 310,0%) 311,2%)
GroB3handelsindex (Marz 1938 = 100) ohne MWSt 3024,1*) 3035,8%)
*) vorlaufige Werte Zahlenangaben ohne Gewéhr
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at Bezugsbedingungen: Das AnwBl erscheint 11x jahrlich (1 Doppelheft). Der Bezugspreis 2017 (79. Jahrgang) betragt € 299,~ (inkl Versand in Osterreich). Einzelheft € 32,60. Aus-
landspreise auf Anfrage. Nicht rechtzeitig vor ihrem Ablauf abbestellte Abonnements gelten fiir ein weiteres Jahr als erneuert. Abbestellungen sind schriftlich bis spétestens sechs 