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Glnstigkeitsvergleich
ZWF 2016/17

§§ 61, 323 StGB; §§ 471, 295 StPO
OLG Linz 2. 2. 2016, 8 Bs 5/16s; RIS-Justiz RL0000165

Bei (Schuld- und) Strafberufungen greift eine
Riickwirkung der neuen giinstigeren Rechtslage
nur dann Platz, wenn das Urteil erster Instanz
(in seinem Schuldspruch) aufgehoben wird und
das Rechtsmittelgericht oder das Erstgericht
nach Verfahrenserneuerung in der Sache selbst
entscheidet.

Anmerkung

Vgl dazu Routil/R. Haumer, Stichtag des
Giinstigkeitsprinzips iS des § 61 StGB im Hin-
blick auf die Anhebung der Wertgrenzen
durch das Strafrechtsinderungsgesetz 2015,
JSt 2016, 32.
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Unschuldsvermutung;
Widerruf der bedingten Strafnachsicht

ZWF 2016/18

Art 6 Abs 2 MRK; §§ 8, 494a, 495 StPO

OGH 13. 1. 2016, 15 Os 136/15m; RIS-Justiz
RS0130530

Das Recht auf Achtung der Unschuldsvermu-
tung wird verletzt, wenn der Widerruf einer be-
dingten Strafnachsicht damit begriindet wird,
dass das Gericht Gewissheit dariiber erlangt hat,
dass der Verurteilte eine neue stratbare Hand-
lung wihrend der Probezeit begangen hat, noch
bevor dieser hiefiir rechtskraftig verurteilt wor-
den ist.

Strukturelle Befangenheit des
Sachverstindigen

ZWF 2016/19

§ 126 Abs 4 StPO idF vor BGB112004/71

OGH 16. 2. 2016, 11 Os 93/14g; RIS-Justiz RS0130056
(T2), RS0130055 (T3)

Die Betrauung des Sachverstindigen durch die
Staatsanwaltschaft mit der Abklarung, ,wo-
durch, allenfalls durch welches kridatrdichtige
Handeln wann die Zahlungsunfihigkeit der Un-
ternehmen herbeigefiihrt und deren Gliubigerin-
teressen beeintrdchtigt und/oder nach Eintritt der
Zahlungsunfihigkeit durch welches kridatrich-
tige Handeln diese Gliubigerinteressen beein-
trichtigt wurden, wobei er insb ,,auf alle im Zu-
sammenhang mit § 156 StGB aus sachverstindi-
ger Sicht relevanten Probleme (zB: wirtschaftlich
nicht vertretbare Vermagensabfliisse, tiberzogene
Aufwendungen welcher Art auch immer,
Schwarzgelddepots und sonstiges Verheimlichen

ZWF 3/2016

von Firmenvermogen), aber auch auf wirtschaft-
lich nennenswerte sonstige Umstdnde, die sich bei
Befundaufnahme und Gutachtenserstellung erge-
ben®, eingehen sollte, stellt (Beauftragung mit)
Erkundungsbeweisfithrung durch den Sachver-
stindigen dar. In Ermangelung von Kontrollbe-
weisen wurden - soweit ersichtlich erstmals
beim OGH - beide Kriterien fiir strukturelle Be-
fangenheit nach RIS-Justiz RS0130056 (betriftt
die vor BGBI I 2014/71 geltende Rechtslage) be-
jaht und der Verfahrensriige durch (partielle)
Urteilsaufthebung und Zuriickverweisung an das
Gericht erster Instanz Folge geleistet.

Anmerkung

Siehe hierzu Wess/Bachmann, Die Rechtspre-
chung des OGH zum Sachverstandigenbeweis
nach dem VfGH-Erkenntnis vom 10. 3. 2015,
G 180/2014 ua, ZWEF 2016, 100.
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Aussageverweigerungsrecht;
Berufsgeheimnistrager;
Umgehungsverbot

ZWF 2016/20

§ 157 StPO
OGH 26. 1. 2016, 14 Os 86/15a

Die von § 157 StPO erfasste Konfliktsituation
des als Zeuge in Betracht kommenden Berufsge-
heimnistragers liegt nur vor, wenn dieser durch
(rechtlich fassbare und dem Staat zurechenbare)
Einflussnahme auf seine freie Willensbildung
zur Weitergabe geschiitzter Information veran-
lasst wird. Nicht vertrauliche Informationswei-
tergabe an Dritte ohne solche Einflussnahme be-
deutet hingegen — ohne damit eine Aussage iiber
den (hier nicht zu klirenden) Schutzumfang
hinsichtlich der Kommunikation zwischen Be-
schuldigtem und Verteidiger zu treffen - frei-
willige Preisgabe des Berufsgeheimnisses, auf
die das Umgehungsverbot des § 157 Abs 2 StPO
nicht abstellt.

Dies gilt ebenso fiir (schriftliche oder miind-
liche) Mitteilungen an (nach den Vorschriften
der §§ 125 ff StPO beigezogene) Sachverstin-
dige: Diese sind ndmlich keine Organe von Ge-
richtsbarkeit oder Strafverfolgungsbehorden
und - von Ausnahmen abgesehen (vgl § 165
Abs 3 StPO) - auch keine ,,Verhorspersonen®.
Ihr Handeln ist dem Staat nicht zurechenbar; sie
haben auch keine prozessuale Befugnis, Infor-
mationen (ohne Einschaltung der Strafverfol-
gungsbehorden) zwangsweise zu beschaffen.
Eine (von §159 Abs1 StPO zu unterschei-
dende) ,,Belehrung® des Berufsgeheimnistrégers
iiber dessen Freiheit, (schriftliche oder miindli-
che) Informationsweitergabe an den Sachver-
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standigen zu verweigern, ist weder im Gesetz
vorgesehen, noch aus teleologischen Uberlegun-
gen erforderlich. Aus der freiwilligen Ubergabe
von Unterlagen an den Sachverstindigen resul-
tiert daher keine Umgehung eines (beruflich be-
dingten) Aussageverweigerungsrechts, die als
solche im Fall der Verwendung daraus gewonn-
ener Informationen in der Hauptverhandlung
Nichtigkeit des Urteils bewirken wiirde.

RIS-Justiz RS0130580

Im Sinne des § 157 Abs 2 StPO verbotene Um-
gehung kommt nur dann in Betracht, wenn der
Berufsgeheimnistrager durch rechtlich fassbare
und dem Staat zurechenbare Einflussnahme auf
seine freie Willensbildung zur Weitergabe ge-
schiitzter Information veranlasst wird. Ein nach
den Vorschriften der §§ 125 ff StPO beigezoge-
ner Sachverstdndiger — von Ausnahmen abgese-
hen (vgl § 165 Abs 3 StPO) - ist keine Verhor-
sperson, sein Handeln ist dem Staat nicht zure-
chenbar. Aus der freiwilligen Ubergabe von Un-
terlagen an den Sachverstindigen resultiert
daher keine Umgehung eines (beruflich beding-
ten) Aussageverweigerungsrechts.

Anmerkung

Der Beschwerdefiihrer machte Nichtigkeit
des Urteils geltend, weil der Sachverstandige
das zuvor schriftlich erstellte Gutachten in der
Hauptverhandlung vorgetragen hat, obwohl
er im Rahmen der Befundaufnahme ,vom
Steuerberater” Unterlagen erhalten habe, der
»nicht von seiner beruflichen Verschwiegen-
heitsverpflichtung entbunden worden® sei. In
der Sache hatte der OGH zu entscheiden, ob
durch die Verfiigung des Vorsitzenden des
Schoffengerichts in der Hauptverhandlung,
den Vortrag des Sachverstindigen hinsicht-
lich der Informationen aus den Unterlagen
des Wirtschaftstreuhianders (Steuerberaters)
zuzulassen (rechtlich gesehen: den Sachver-
stindigen dariiber zu vernehmen und Fragen
zuzulassen [§$§ 247, 248 Abs1 {127 Abs 2},
249 StPO]), das Recht des Wirtschaftstreu-
hénders umgangen wurde, in der Hauptver-
handlung als Zeuge die Aussage tiber jene In-
formationen zu verweigern, die ihm in dieser
Eigenschaft bekannt geworden sind (§$ 157
Abs 1Z2 Alt 6,248 Abs 1S 1 StPO).

Diese Nichtigkeit des Urteils bewirkende
Umgehung des Vorsitzenden in der Haupt-
verhandlung (§§ 281 Abs1 Z3, 157 Abs2

StPO) ist zu unterscheiden von der Unzulés-
sigkeit der Anordnung oder Durchfithrung
von Ermittlungsmafinahmen oder Beweisauf-
nahmen bewirkenden Umgehung eines Er-
mittlungsorgans im Ermittlungsverfahren
oder im Hauptverfahren auflerhalb der
Hauptverhandlung (§ 144 Abs 2 [§ 210 Abs 3]
StPO) sowie von der Nichtigkeit des Urteils
bewirkenden Verlesung des Vorsitzenden in
der Hauptverhandlung eines Protokolls oder
anderen amtlichen Schriftstiicks iiber eine
durch Umgehung eines Ermittlungsorgans
nichtige Erkundigung oder Beweisaufnahme
im Ermittlungsverfahren oder im Hauptver-
fahren auflerhalb der Hauptverhandlung
(SS 281 Abs 1Z 2,157 Abs 2 StPO). Zur Beur-
teilung der Nichtigkeit des Urteils bewirken-
den Umgehung des Rechts auf Aussagever-
weigerung in der Hauptverhandlung ist je-
doch zu Kkldren, wie die Informationen
dorthin gelangt sind, wodurch sie nunmehr in
der Hauptverhandlung statt durch Verneh-
mung dieses Zeugen vorkommen sollen (Ver-
lesung oder Vorfithrung von Gegenstdnden,
von Amtsvermerken oder Protokollen oder
Ton- oder Bildaufnahmen iiber Erkundigun-
gen oder Beweisaufnahmen sowie von Befun-
den und Gutachten von Sachverstindigen;
Vernehmung von anderen Zeugen oder Sach-
verstandigen).

Der OGH entschied, dass Berufsgeheim-
nistrager durch nicht vertrauliche Weiter-
gabe der Informationen an Dritte ohne
rechtlich fassbare und dem Staat zurechen-
bare Einflussnahme auf deren freie Willens-
bildung ihr Berufsgeheimnis freiwillig aufge-
ben. Die Verfiigung des Vorsitzenden des
Schoffengerichts in der Hauptverhandlung,
den Sachverstiandigen hinsichtlich der Infor-
mationen aus den Unterlagen des Wirt-
schaftstreuhénders zu vernehmen, bildet so-
mit keine Nichtigkeit des Urteils bewirkende
Umgehung des Rechts des Wirtschaftstreu-
hinders, in der Hauptverhandlung als Zeuge
die Aussage iiber diese Informationen zu
verweigern, weil er die Unterlagen mit
diesen Informationen an den Sachverstindi-
gen freiwillig tibergeben und dadurch sein
Berufsgeheimnis aufgegeben hat. Uber den
Verlust oder Diebstahl solcher Unterlagen
sowie iiber den Schutzumfang der Kommu-
nikation zwischen Beschuldigtem und Ver-
teidiger traf der OGH keine Aussage.
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