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Die Entscheidung des OGH vom 26. 2. 2019, 17 Os 8/18g, die in der Literatur bereits als
wrichtungsweisend bzw ,hochst instruktiv®® bezeichnet wurde, enthdlt wichtige Klarstel-
lungen sowohl zum Korruptionsstrafrecht als auch zum Untreuetatbestand. Demnach
begriindet aktive Korruption durch einen Machthaber - auch wenn sie nach anderen
Bestimmungen strafrechtlich relevant ist - fur sich allein noch keinen Befugnismissbrauch
iSd Untreuetatbestands. Dariiber hinaus tatigt der OGH in diesem Judikat zahlreiche wei-
tere Ausfithrungen zum Wirtschafts- und Korruptionsstrafrecht, die einer naheren Ana-
lyse bediirfen. Dieser Beitrag beleuchtet die wesentlichen Kernaussagen der Entscheidung

und tiberpriift sie auf ihre Treffgenauigkeit.

1. Sachverhalt und Entscheidung

Der Entscheidung 17 Os 8/18g liegt zusammen-
gefasst folgender Sachverhalt zugrunde: Meh-
rere Manager eines Energiekonzerns (BE WAG)
und Lobbyisten sollen Personen iZm der ge-
planten Errichtung eines Windparks in Ungarn
bestochen haben, um die Verwirklichung des
Projekts zu ermoglichen oder zumindest zu be-
schleunigen. Der OGH hob die erstinstanzliche
Entscheidung des LG Eisenstadt mit Verurtei-
lungen wegen Untreue nach § 153 StGB, Beste-
chung nach § 307 StGB sowie Geschenkan-
nahme und Bestechung von Bediensteten oder
Beauftragten nach § 309 StGB auf, verwies die
Sache hinsichtlich der Korruptionsvorwiirfe zu-
riick an die erste Instanz und erkannte im Hin-
blick auf die Untreuevorwiirfe in der Sache
selbst mit Freispriichen.

2. Korruptionsstrafrechtliche
Ausflihrungen

2.1. Pflichtwidrigkeit bezieht sich auf
Rechtshandlung oder Amtsgeschéft

" Der OGH hat in Ubereinstimmung mit der hL?

klargestellt, dass in Bezug auf die Beurteilung
der Pflichtwidrigkeit eines Amtsgeschifts bzw
einer Rechtshandlung klar zwischen Rechts-
handlung/Amtsgeschift einerseits und Ge-
schenkannahme andererseits zu differenzieren
ist: Der Tatbestand des § 309 Abs 2 StGB setzt
voraus, dass die Vornahme oder Unterlassung
der Rechtshandlung selbst pflichtwidrig ist. Dies
gilt sinngeméf auch fiir die (aktiven) Korrupti-
onstatbestéinde des offentlichen Sektors nach

' Kary, Wenn Korruption der Firma niitzt, Die Presse

vom 11. 4. 2019 (2019/15/08).

EvBI-LS 2019/88 (Ratz).

*  Nordmeyer/Stricker in Hiipfel/Ratz, WK StGB?, § 304 Rz
24 und § 309 Rz 2, 11, 76; Thiele in Triffterer/Rosbaudy/
Hinterhofer, SbgK StGB, § 309 Rz 56, 63 und 91; Fuchs/
Reindl-Krauskopf, Strafrecht Besonderer Teil I° (2018)
237; Hinterhofer/Rosbaud, Strafrecht Besonderer Teil 11°
(2017) § 309 Rz 10 und 18; Leukauf/Steininger/Aichin-
ger, StGB* (2018) § 309 Rz 12; vgl auch Kirchbacher/
Presslauer in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 153aRz 7.

z

§§ 304 und 307 StGB.* Regelwidrigkeit (auch)
der Vorteilsannahme aus Sicht der Bediensteten
oder Beauftragten des Unternehmens (etwa we-
gen Verstofles gegen Gesetze, interne Compli-
ance-Vorgaben oder Weisungen) sind in diesem
Zusammenhang daher ohne Bedeutung. Da fiir
Korruption im offentlichen Sektor weniger
strenge Regeln als im privaten Sektor gelten, ist
die pflichtgemidfle Vornahme oder Unterlas-
sung von Rechtshandlungen im Austausch ge-
gen einen Vorteil von § 309 StGB nicht erfasst.”

Um diese abstrakten Regeln in einem prak-
tischen Fall zu veranschaulichen: ZB ist es den
zur Verschreibung oder Abgabe von Arznei-
mitteln berechtigten Personen (insb Arzten)
nach §55a Abs 4 Arzneimittelgesetz (AMG)
verboten, im Rahmen der Verkaufsférderung
fiilr Arzneimittel eine Primie, finanzielle oder
materielle Vorteile zu fordern, sich versprechen
zu lassen oder anzunehmen, es sei denn, diese
sind von geringem Wert und fiir die medizini-
sche oder pharmazeutische Praxis von Belang.
Verstofle dagegen sind jedenfalls nach § 84
Abs s1 Z 20 AMG verwaltungsstrafrechtlich zu
ahnden. Die Annahme eines derartigen Vorteils
ist aber strikt von einem etwaigen damit in Zu-
sammenhang stehenden Amtsgeschaft oder
einer damit in Zusammenhang stehenden
Rechtshandlung - etwa der Verschreibung
eines bestimmten Medikaments — zu trennen.
Hilt der verschreibende Vertragsarzt bei der
Medikamentenverschreibung alle ihn treffen-
den Normen ein, insb die Richtlinien zur 6ko-
nomischen Verschreibweise (R6V 2005), und
verschreibt er bei mehreren gleich geeigneten
Medikamenten jenes, das die niedrigsten Kos-
ten verursacht, kann er sich - mangels Pflicht-
widrigkeit der Medikamentenverschreibung -

4 OGH 26.2.2019, 17 Os 8/18g, RIS-Justiz RS0132511 (T1).

°  Bei den Korruptionsdelikten im &ffentlichen Sektor
kommt es - anders als bei § 309 StGB - darauf an, ob
die pflichtgemifle Vornahme oder Unterlassung eines
Amtsgeschifts iZm einem nicht ungebiihrlichen Vor-
teil iSd § 305 Abs 4 StGB steht.
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nicht nach § 309 StGB strafbar machen, obwohl
die Vorteilsannahme selbst pflichtwidrig nach
§ 55a Abs 4 AMG ist.° Allerdings kann er durch
die Tat sehr wohl § 153a StGB erfiillen, wenn er
den erhaltenen Vorteil pflichtwidrig nicht an
den Sozialversicherungstriger abfiihrt.”

2.2, Pflichtwidrigkeit: Unterscheidung
zwischen §§ 304 ffund § 309 5tGB

In Bezug auf die Pflichtwidrigkeit der Rechts-
handlung iSd § 309 StGB hilt der OGH fest, dass
das Element der Pflichtwidrigkeit , grundsdtzlich
tatbestandsspezifisch auszulegen ist”. Der OGH
hebt die Verurteilungen nach § 309 StGB auf-
grund von Rechtsfehlern mangels Feststellungen
zur Pflichtwidrigkeit auf und fithrt weiter aus,
dass im zu beurteilenden Fall die Einrdumung
eines Netzzugangs eine ,,dffentliche Aufgabe“ des
ungarischen Staates darstellen konnte. Es kénne
daher sein, dass die (bestochenen) Bediensteten
oder Beauftragten (vom Erstgericht nicht ge-
klirte) Vorgaben des ungarischen Staates und ein
Sachlichkeitsgebot zu beachten hatten. ,,In einem
solchen Fall®, so der OGH weiter, ,kann Pflicht-
widrigkeit nach der Rechtsprechung (RIS-Justiz
RS0096099) auch dann vorliegen, wenn dem Ver-
mégensvorteil ein Einfluss auf die - wenngleich in-
nerhalb des (dem Amtstriger, Bediensteten oder
Beauftragten eingerdumten) Spielraums liegende
- Entscheidung eingerdumt wird*®

Der OGH trifft mit dieser Aussage zwei Klar-
stellungen: Das Element der Pflichtwidrigkeit
nach § 309 StGB ist tatbestandsspezifisch auszu-
legen. Dem ist beizupflichten, da das Sachlich-
keitsgebot fiir Private nicht in gleicher Weise wie
fiir Amtstrager gilt und es in Bezug auf die Frage
der Pflichtwidrigkeit (nur) auf das Verhiltnis
zwischen Geschiftsherrn und dem Bediensteten
oder Beauftragten ankommt.’ Die zweite Klar-
stellung (die sich aus einem Umkehrschluss aus
den Ausfithrungen des OGH ergibt) besagt, dass
(nur) im Fall der Erledigung ,.éffentlicher Aufga-
ben“(OGH: ,,in einem solchen Fall [...]%), also im
Bereich der Hoheits- oder der Privatwirtschafts-
verwaltung und somit bei einer Beurteilung der
Strafbarkeit nach §$ 304-308 StGB, eine Pflicht-
widrigkeit auch dann bejaht werden kann, wenn
der Vorteil einen Einfluss auf die Entscheidung

¢ Auflerdem sind Sozialversicherungstriger keine ,Un-

fernehmen™ iSd § 309 StGB, sodass eine Subsumtion
von Vertragsdrzten unter § 309 StGB auch unter diesem
Gesichtspunkt scheitert; vgl Ifsits, Zur Strafbarkeit nie-
dergelassener Vertragsirzte nach § 309 StGB (Teil II),
RdAM 2018, 55 (58); Nordmeyer/Stricker in Hipfel/Ratz,
WK StGB% § 309 Rz 25; aM Hécher/Krauskopf, Zur
strafrechtlichen Relevanz von Provisionszahlungen an
Vertragsirzte: Korruption im Gesundheitssektor, RdAM
2012, 164 (168); Birklbauer, Die Anwendbarkeit der
Korruptionsbestimmungen auf Arzte, RAM 2013, 223
(2321).

7 Hécher/Krauskopf, RAM 2012, 164 (167); zu § 153a StGB
niher unten Pkt 2.4.

8 Naher dazu Nordmeyer/Stricker in Hépfel/Ratz, WK
StGBZ, § 304 Rz 30 ff; § 309 Rz 32 ff; Thiele in Triffterer/
Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 309 Rz 51.

®  Nordmeyer/Stricker in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 309
Rz31f.
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hatte, selbst wenn sie innerhalb des eingerium-
ten Ermessensspielraums liegt. Der Grundsatz,
wonach ein Einfluss des Vorteils auf die Ent-
scheidung per se eine Pflichtwidrigkeit begriin-
det, gilt fiir § 309 StGB also nicht.

Diese Unterscheidung ist sachgerecht, weil
das Sachlichkeitsgebot fiir Private (Bedienstete
oder Beauftragte) nicht in gleicher Weise wie fiir
Amtstrager gilt.'"” Der OGH nimmt aber nicht
ausdriicklich zur Frage Stellung, wann eine
Pflichtwidrigkeit nach § 309 StGB vorliegen soll.
Zieht man die Pramisse mit dem abgeschwich-
ten Sachlichkeitsgebot im Privatsektor konse-
quent durch, kann keine Pflichtwidrigkeit vor-
liegen, wenn der Bedienstete oder Beauftragte
im Rahmen zuldssigen Ermessens handelt,
selbst wenn eigene wirtschaftliche Interessen
mitursdchlich fiir seine Entscheidung sind."
Pflichtwidrigkeit iSd § 309 StGB kann daher nur
aufgrund objektiv feststellbarer Verstofle be-
griindet werden. Die Motivation des Titers hat
bei der Beurteilung der Pflichtgemif3heit nach
§ 309 StGB daher keine Rolle zu spielen.'?

2.3. Differenzierung zwischen Hoheits- und
Privatwirtschaftsverwaltung?

Wie oben bereits ausgefiihrt, hilt der OGH seine
(zu den Korruptionsdelikten im offentlichen Sek-
tor erlassene) seit 1980 bestehende Rechtspre-
chungslinie, wonach es bereits eine Pflichtwidrig-
keit begriinde, wenn der Vorteil einen Einfluss
auf die Entscheidung hat, aufrecht.”” Diese Aus-
fithrungen bezieht der OGH auf ,,dffentliche Auf-
gaben*, und er differenziert hier - wie auch in frii-
heren Entscheidungen' - nicht zwischen Ho-
heits- und Privatwirtschaftsverwaltung.

In diesem Zusammenhang ist zunichst
grundsitzlich vor der Gefahr der Annahme
eines Automatismus zu warnen: Die Tatsache,
dass ein Vorteil geflossen ist, mag als Indiz dafiir
wirken, dass der Entscheidungstrager dem Vor-
teilsgeber wohlgesonnen war. Hingegen darf aus
der Tatsache, dass ein Vorteil geflossen ist, nicht
automatisch angenommen werden, dass ein
pflichtwidriges Amtsgeschift vorliegt. Denn
hitte der Amtstrager das Ermessen tatsichlich
auch ohne Vorteil in gleicher Weise ausgeiibt,
hat der Vorteil keine unsachliche Entscheidung
bewirkt."

19 ErlRV 285 BIgNR 23. GP, 10; Thiele in Triffterer/Ros-
baud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 309 Rz 51; Leukauf/
Steininger/Aichinger, StGB*, § 309 Rz 12; Nordmeyer/
Stricker in Hipfel/Ratz, WK StGB2, § 309 Rz 32.

u Vgl Birklbauer, RAM 2013, 223 (234); vgl auch Koukol/
Machan, Niedergelassene Vertragsirzte als Titer von
Korruptionsdelikten? RAM 2013, 124 (131).

2 Vgl Thiele in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, Sbgk
StGB, § 309 Rz 52; Rauch, Korruptionsstrafrecht (2012)
137; Ifsits, RAM 2018, 55 (60).

' StRsp seit OGH 4. 9. 1980, 12 Os 46/80; RIS-Justiz
RS0096099.

' OGH 17. 5. 1983, 12 Os 121/82; 14 Os 141/87; 17. 11.

1987, 13 Os 2/14i; RIS-Justiz RS0096099 (T3).

Reindl-Krauskopf/Huber, Korruptionsstrafrecht in Fil-

len (2014) 21; Schuschnigg, Korruptionsstrafrecht

(2015) Rz 104; Nordmeyer/Stricker in Hépfel/Ratz, WK

StGB’, § 304 Rz 31,
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Die oben genannte Rechtsprechungslinie
fudt auf dem strikten Sachlichkeitsgebot und
umfasst auch weitere Aspekte innerhalb eines
Ermessensspielraums. Demnach ist auch die be-
vorzugte, raschere Abwicklung des Akts'® oder
jede Form der Parteilichkeit'” pflichtwidrig. Der
OGH differenziert auch in diesen Bereichen
nicht zwischen Privatwirtschafts- und Hoheits-
verwaltung.

Selbst wenn man den Rechtsstandpunkt
des OGH mit einer sehr strengen Auslegung
des Sachlichkeitsgebots fiir iiberzeugend halt,
muss niher tiberpriift werden, ob die zwischen
Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung
nicht differenzierende Haltung des OGH sach-
gerecht ist: Die Unterscheidung zwischen
pflichtgemiflem und pflichtwidrigem Verhal-
ten kniipft namlich - historisch bedingt - sehr
stark an die Amtshandlung (nur) im staatli-
chen Bereich an,'® was die strenge Anwendung
des Sachlichkeitsgebots auch im Bereich der
Privatwirtschaftsverwaltung zweifelhaft er-
scheinen ldsst.

Zum Teil wird in der Literatur die pauscha-
lisierende Ansicht des OGH, dass die Vorrei-
hung bestimmter Angelegenheiten (bei unsach-
lichen Erwigungsgriinden) Pflichtwidrigkeit
begriindet, in dieser Allgemeinheit nicht geteilt.
Die durch einen unrechtmiéfigen Vorteil moti-
vierte raschere Ausfithrung einer im Ubrigen
rechtskonformen Amtshandlung (zB vorge-
reihtes Geschift) wird daher teilweise anders
gesehen:

e Nach einer Meinung liegt Pflichtwidrigkeit
so lange nicht vor, als das Amtsgeschift im
Ergebnis vertretbar ist, keine Vorschrift ver-
letzt wird und keine andere Partei benachtei-
ligt wird."® Dieser Ansicht wird auch von an-
deren Autoren im Ergebnis gefolgt und da-
bei ins Treffen gefiihrt, dass es nicht zwin-
gend sei, dass durch die Bevorzugung eine
andere Partei benachteiligt werde (etwa weil
der Amtstriger das vorgezogene Geschift in
der Freizeit erledigt). Handeln innerhalb zu-
lissigen Ermessens stelle daher keine Pflicht-
widrigkeit dar, wenn keine andere Partei be-
nachteiligt wird und es zu keiner inhaltli-
chen Beeinflussung des vorgezogenen Ge-
schifts kommt. %

e Teilweise wird auch vertreten, dass fiir die
Beurteilung des Begriffs der Pflichtwidrig-
keit die gesellschaftsrechtlich geltenden
Pflichten (Sorgfaltspflichten von Leitungs-
organen) heranzuziehen seien. Erst wenn
eine Mafinahme nicht mehr im Unterneh-
menswohl vertretbar ist (und daher gesell-

16 OGH7.3.1985,13 Os 93/84.

7 OGH 17.5.1983,12 Os 121/82.

Schuschnigg, Korruptionsstrafrecht, Rz 102.

19 Bertel/Schwaighofer, Strafrecht Besonderer Teil II'?
(2018) $ 304 Rz 12.

2 Hauss/Komenda in  Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer,
SbgK StGB, § 304 Rz 111 f; vgl auch Nordmeyer/Stricker
in Hépfel/Ratz, WK StGB?, § 304 Rz 33.

schaftsrechtlich unzuldssig wire), wiirde
eine Pflichtwidrigkeit im Sinne der Kor-
ruptionsdelikte vorliegen.”

Im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung
(insb fiir Amtstriger iSd § 74 Abs 1 Z 4a lit d
StGB) erscheint die Vorreihung einer bestimm-
ten Angelegenheit bisweilen sogar geboten, um
einen hoheren Umsatz fiir das Unternehmen zu
erzielen. Sofern keine entgegenstehende Vor-
schrift besteht, konnte in diesen Fillen das
Nichtvorreihen sogar als pflichtwidrig angese-
hen werden, weil etwa gegen die Treuepflicht
und die daraus resultierende Pflicht, betriebli-
che und wirtschaftliche Interessen des Auftrag-
gebers zu beachten, verstoflen wird.”> Werden
besonders lukrative Geschiftsabschliisse nicht
bevorzugt behandelt und entgeht dem Unter-
nehmen daher das Geschift, weil fiir die An-
nahme eines bestimmten Angebots etwa nur
eine gewisse Frist gesetzt wurde, handelt der
Amtstrager idR pflichtwidrig und kann auch
§ 153 StGB erfiillen.”® Dies ergibt sich auch aus
den in der Verwaltung geltenden allgemeinen
Effizienzkriterien der Sparsamkeit, Wirtschaft-
lichkeit und Zweckmifigkeit.**

Es zeigt sich, dass das starre Festhalten am
Sachlichkeitsgebot im Bereich der Privatwirt-
schaftsverwaltung iiberdacht werden sollte. Im
Bereich privater und privatwirtschaftlicher
Korruption liegt daher keine generelle Unsach-
lichkeit im Rahmen zuldssigen Ermessens.
Auch die Mitursichlichkeit eigener wirtschaft-
licher Vorteile kann in diesem Zusammenhang
keine Pflichtwidrigkeit begriinden.”® Meines
Erachtens kann Pflichtwidrigkeit im Bereich
der Privatwirtschaftsverwaltung daher ebenfalls
nur aufgrund von objektiv feststellbaren Ver-
stofen einer Norm oder einer konkreten Vor-
gabe begriindet werden. Die Motivation des
Amtstrigers hat bei der Beurteilung der Pflicht-
gemafheit im Rahmen der Privatwirtschafts-
verwaltung daher keine Rolle zu spielen.”® Dies
kommt im Ergebnis dem fiir § 309 StGB gelten-
den abgeschwichten Sachlichkeitsgebot gleich.
Diese Unterscheidung zwischen Privat- und
Hoheitsverwaltung in Bezug auf das Sachlich-
keitsgebot erscheint notwendig, um Wertungs-
widerspriiche zu vermeiden. Dabei darf nicht
{ibersehen werden, dass auch pflichtgemifles
Handeln iZm einer Vorteilsannahme/-gewah-
rung grundsitzlich nach §§ 305, 307a StGB
strafbar ist.

2 [ewisch, Aktuelle Fragen des Wirtschaftsstrafrechts im

Spannungsfeld von Untreue und Korruption, in Ennd-

ckl/N. Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely (Hrsg), FS

B. Raschauer (2013) 355 (347).

Schuschnigg, Korruptionsstrafrecht, Rz 102; vgl auch

Rauch, Korruptionsstrafrecht, 136.

2 ygl OGH 14. 6. 2016, 17 Os 8/16d, Pkt 11.

2 ygl Art 126b Abs 5,127 Abs 1 und 127a Abs 1 B-VG.

% Vgl Birklbauer, RAM 2013, 223 (234); vgl auch Koukol/
Machan, RAM 2013, 124 (131).

% Vgl Thiele in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK
StGB, § 309 Rz 52, Rauch, Korruptionsstrafrecht, 137.
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2.4. § 153a StGB als Auffangtatbestand fiir
korruptives Verhalten

Der OGH weist auflerdem darauf hin, dass im
Fall der Nichtnachweisbarkeit der Pflichtwid-
rigkeit der mit der Vorteilsgewihrung ver-
kniipften Rechtshandlung im weiteren Verfah-
ren eine Strafbarkeit nach § 153a StGB zu priifen
ist. An dieser Stelle muss analysiert werden, un-
ter welchen Voraussetzungen in diesem Zusam-
menhang eine Strafbarkeit nach § 153a StGB ge-
geben sein konnte: Geschenkannahme durch
Machthaber nach § 153a StGB begeht, wer fiir
die Ausiibung der ihm durch Gesetz, behordli-
chen Auftrag oder Rechtsgeschift eingeriumten
Befugnis, {iber fremdes Vermdgen zu verfiigen
oder einen anderen zu verpflichten, einen nicht
blofl geringfiigigen Vermdogensvorteil ange-
nommen hat und pflichtwidrig nicht abfiihrt.
§ 153a StGB schitzt die vermdgensbezogene
Treuepflicht des Machthabers.”” Das Delikt ist
zweiaktig: Einerseits besteht es in einem aktiven
Tun (Annahme des Vermogensvorteils) und an-
dererseits in einem Unterlassen (pflichtwidriges
Nichtabfithrung dieses Vorteils).”

Pflichtwidrig ist das Unterlassen der Abfiih-
rung des angenommenen Vermogensvorteils,
wenn der Machthaber dazu verpflichtet ist, den
Vorteil dem Machtgeber herauszugeben, Dabei
schafft § 153a StGB keine Verpflichtung fiir
Machthaber, angenommene Vermdgensvorteile
abzufithren. Vielmehr betrifft die Strafnorm
einen Verstof8 gegen eine Pflicht, die sich aus zi-
vilrechtlichen Vorschriften ergibt. Eine derartige
Verpflichtung kann sich aus dem Gesetz oder
einem Vertrag ergeben. Die Nichtabfithrung
einer Zuwendung, die der Machthaber im Zuge
der Geschiftstitigkeit erhalten hat, begriindet be-
reits nach §§ 1009 und 1013 ABGB Pflichtwidrig-
keit.?” Dagegen wird teilweise eingewandt, dass es
zu weit gehe, § 1009 ABGB dahingehend auszule-
gen, dass eine generelle Pflicht des Machtgebers
bestehe, jeden Nutzen aus einem Geschift dem
Machtgeber zu iiberlassen. Solange keine ent-
sprechende Regelung bestehe, wonach erhaltene
Vorteile abzufiihren sind, kénne auch § 153a
StGB nicht angewendet werden.™

Dem ist zu entgegen, dass das Verbot der
Zuwendungsannahme nach § 1009 ABGB und
§ 1013 ABGB absolut gilt, dh, es gilt nur dann
nicht, wenn die Zuwendung in keinem inneren
Zusammenhang zur ibernommenen Ge-
schiftsbesorgung steht und ihr dadurch keine

" Vgl Zierl, Konkurrenzfragen bei den Straftatbestinden
zur Sanktionierung von Korruption in der Privatwirt-
schaft - zugleich ein Denkanstoff zur Beseitigung des
§ 153a StGB, JSt 2013, 241 (243).

2 JAB 359 BlgNR 17. GP, 19; Kirchbacher/Presslauer in
Hipfel/Ratz, WK StGB?, § 153a Rz 11; Pfeifer in Triffte-
rer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 153a Rz 14.

¥ Kirchbacher/Presslauer in Hipfel/Ratz, WK StGB?,
§ 153a Rz 12; Leukauf/Steininger/Flora, StGB®, § 153a
Rz 13; Birklbauer/Hilf/ Tipold, Strafrecht Besonderer
Teil 1* (2017) § 153a Rz 13; Hécher/Krauskopf, RAM
2012, 164 (167).

0 Birklbauer, RdAM 2013, 223 (231).
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Eignung zur Gefdhrdung der Auftraggeberinte-
ressen immanent ist.’' Der Machtgeber kann
der Nichtabfithrung des Vorteils selbstver-
standlich - auch konkludent - zustimmen und
ihr dadurch die Rechtswidrigkeit nehmen.”
Grundsitzlich ist der Machthaber aber ver-
pflichtet, die entsprechenden Zuwendungen an
den Machtgeber abzufithren. Es handelt sich
zwar um dispositive Bestimmungen, die aber
nur bei entsprechend anderslautender Uberein-
kunft zwischen Machtgeber und Machthaber
nicht greifen. Aus § 1009 ABGB erwichst dem
Machtgeber ein zivilrechtlicher Anspruch auf
samtliche durch die Geschiftsbesorgung er-
langten Zuwendungen.” Es bedarf daher keiner
ausdriicklichen Regelung, die vorschreibt, dass
Zuwendungen an den Machthaber auszufolgen
sind, da dies bereits die oben genannten zivil-
rechtlichen Bestimmungen normieren und nur
eine Erlaubnis des Machtgebers eine Pflicht-
widrigkeit zu beseitigen vermag.

§ 153a StGB eignet sich daher als ,, Auffang-
tatbestand“ bei korruptivem Verhalten, wenn
eine Pflichtwidrigkeit nach § 309 StGB nicht
nachgewiesen werden kann oder wenn bei einer
Priifung des korruptiven Verhaltens nach § 153
StGB kein Vermdogensschaden des Machtgebers
oder kein wissentlicher Befugnismissbrauch
vorliegt oder diese Tatbestandsmerkmale nicht
nachweisbar sind.** Auch bei korruptivem Ver-
halten im offentlichen Sektor eignet sich § 153a
StGB als Auffangtatbestand, wenn eine Strafbar-
keit nach §§ 304 ff StGB nicht vorliegt oder nicht
nachgewiesen werden kann.

3. Untreuestrafrechtliche Ausfliihrungen

3.1. Befugnismissbrauch iSd § 153 StGB
durch aktive Korruption?

Der OGH hat klargestellt, dass der Befugnis-
missbrauch der Untreuebestimmung nach § 153
StGB am Schutzzweck der Vorschrift selbst zu
priifen ist und nicht an jenem eines allgemeinen
Sorgfaltsmafistabs, wie zB § 84 AktG oder § 25
GmbHG, die als zivilrechtliche Anspruchs-
grundlage dienen und teilweise auch an Ver-
stofBe des Strafrechts ankniipfen. Aus der Legal-
definition des § 153 Abs 2 StGB folge, dass die
strafrechtliche Haftung wegen Untreue enger
sein kénne als die zivilrechtliche.”

Der OGH stellte weiters klar, dass aktive
Korruption durch einen Machthaber (auch

3 Rubin in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'%, § 1013 Rz 2
ff; Strasser in Rummel, ABGB3, § 1013 Rz 4 ff.

32 Strasser in Rummel, ABGB3, § 1013 Rz 9; Rubin in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'"", § 1013 Rz 5.

3 Strasser in Rummel, ABGB3, § 1009 Rz 24; Rubin in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON", § 1009 Rz 9 .

¥ §153 und § 153a StGB stehen in einem Verhiltnis der
Exklusivitit bzw der materiellen Subsidiaritit, sodass
eine Verurteilung nach § 153 StGB die gleichzeitige An-
nahme eines § 153a StGB verdrangt; vgl Leukauf/Stei-
ninger/Flora, StGB, § 153a Rz 20 f; Pfeifer in Triffterer/
Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 153a Rz 31.

* Vgl Reich-Rohrwig, Gesellschaftsrechtliche Pflichtver-
letzung und Untreuevorwurf, ecolex 2017, 539 (540).
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wenn sie strafrechtlich relevant ist) fir sich al-
lein noch keinen Befugnismissbrauch iSd Un-
treuetatbestands begriindet. Ein Befugnismiss-
brauch kann sich in diesem Zusammenhang
aber ergeben, wenn der Machthaber Anord-
nungen (Weisungen) oder den allgemeinen
Grundsatz verletzt, wonach jeder Machthaber
verpflichtet ist, dem Machtgeber den grofit-
méglichen Nutzen zu verschaffen. Dies kann
nach Ansicht des OGH insbesondere dann der
Fall sein, wenn die Vertretungshandlung (ex
ante) wirtschaftlich unvertretbar ist, insb wenn
dem dadurch bewirkten Vermégensabfluss
keine entsprechende Gegenleistung gegeniiber-
steht.*

Dieser Ansicht ist mit Blick auf das ge-
schiitzte Rechtsgut jedenfalls zuzustimmen. Der
OGH ging - mangels erstgerichtlicher Feststel-
lungen zu internen Vorgaben des Konzerns zu
dieser Frage — nicht niher auf ausdriickliche
Verhaltensvorschriften im Innenverhiltnis ein.
Er deutet aber an, dass es auch diesbeziigliche
wAnordnungen (Weisungen)“ geben kénne. Der-
artige Vorgaben finden sich zwar zumeist nicht
direkt im Gesellschaftsvertrag oder in der Sat-
zung, kénnen sich aber zB aus einem Verhal-
tenskodex (Code of Ethics) oder sonstigen Com-
pliance-Vorgaben innerhalb des Unternehmens
bzw Konzerns ergeben. Da diese Vorschriften
zumeist konkrete Handlungsanweisungen und
Handlungsverbote beinhalten, die in Bezug auf
»Tabu-Themen“ wie etwa Korruption konse-
quenterweise keinen Spielraum zulassen, kann
jede Abweichung sachlich unvertretbar sein und
insofern sehr wohl einen Befugnismissbrauch
begriinden.”

3.2. Vermdgensschaden

Die Annahme des Erstgerichts, die inkriminier-
ten Vertretungshandlungen seien (ex ante)
mangels entsprechender Gegenleistung wirt-
schaftlich unvertretbar, lisst der OGH nicht gel-
ten, weil dies jenen Feststellungen des Erstge-
richts entgegenstiinde, wonach die Titer durch
die Bestechungshandlungen eine unmittelbar
verbundene Wertsteigerung des Windparkpro-
jekts (als Vermdgenszufluss) erwarteten. Die
Rsp, der zufolge unter dem Aspekt des Vermo-
gensschadens nur ein durch Missbrauchshand-
lungen ,.gleichzeitig“ mit dem Vermdgensnach-
teil entstehender Vermédgensnachteil aufrechen-
bar sei,*® sei laut OGH folgendermafien klarzu-
stellen:

Die Rsp gehe - wie beim Betrug - vom
Grundsatz der Gesamtsaldierung und Scha-

3 RIS-Justiz RS0132513 (T1); vgl auch Kienapfel/Schmol-
ler, Studienbuch Strafrecht Besondere Teil II* (2017)
§ 153 Rz 62; Stricker in Lewisch, Jahrbuch Wirtschafts-
strafrecht und Organverantwortlichkeit 2016, 60 ff;
McAllister in Preuschl/Wess, Wirtschaftsstrafrecht —
Praktikerkommentar (2018) § 153 5tGB Rz 42.

7 Vgl JAB 728 BIgNR 25. GP, 10; McAllister in Preuschl/
Wess, Wirtschaftsstrafrecht, § 153 StGB Rz 76 mwN.

3 RIS-Justiz RS0094565.

denskompensation iS eines Ausgleichs unmit-
telbarer Vor- und Nachteile des Geschifts aus.
Ein die gesamte Geschiftsfithrung umfassen-
der Vorteilsausgleich finde nicht statt. Mit dem
Erfordernis der ,Gleichzeitigkeit“ werde ledig-
lich zum Ausdruck gebracht, dass blof} eine im
wohlverstandenen Interesse des Machtgebers
liegende, im Austauschverhiltnis mit dem Ver-
mogensabfluss stehende Gegenleistung aufre-
chenbar sei. Damit schliefle die Rsp zwar (zu-
mal der Vermdgensschaden kein dauernder
sein muss) blof fiir die Zukunft erwartete (mit-
telbare) Vermédgenszuwichse — mogen sie auch
kausal mit der Vertretungshandlung verkniipft
sein — von der Saldierung aus, nicht jedoch vor-
weg erbrachte (im Austauschverhaltnis ste-
hende) Gegenleistungen.* Auflerdem stelle die
Rsp mit Blick auf den wirtschaftlichen Vermo-
gensbegriff bei der Schadensberechnung nicht
auf Anfechtbarkeit, Rechtsungiltigkeit oder zi-
vilrechtliche Einklagbarkeit von Leistungen
ab." Fiir die Aufrechenbarkeit von Vermo-
gensverringerung und -vermehrung komme es
daher nicht auf deren exakte Gleichzeitigkeit,
sondern darauf an, dass es sich um unmittel-
bare Auswirkungen derselben rechtsgeschaftli-
chen Vertretungshandlung handelt, was insb
bei einander im Austauschverhdltnis gegen-
tiberstehenden Leistungen der Fall sei. Dann
sei eine Gegenleistung auch aufrechenbar,
wenn sie vor dem Vermogensabfluss erbracht
wurde."

Diese ,, Klarstellung®, die eigentlich ein Abge-
hen von der bisherigen Rsp darstellt, ist das
rechtswissenschaftliche Kernstiick der Entschei-
dung: Untreue schiitzt — es wurde auch im Zuge
des StRAG 2015 bereits etliche Male klarge-
stellt”? — nur die vermogensrechtlichen Interes-
sen des Machtgebers (wirtschaftlich Berechtig-
ten). Bestechungszahlungen konnen dem Un-
ternehmen aus Sicht des geschiitzten Rechtsguts
der Untreue, nimlich des Vermogens des wirt-
schaftlich Berechtigten/Machtgebers, niitzen,
auch wenn sie nach sonstigen Bestimmungen
strafbar sind. Der OGH folgt in diesem Zusam-
menhang (nun) einer naher am Wirtschaftsle-
ben orientierten Betrachtung und halt nicht an
der Rechtsprechungslinie fest, wonach nur
gleichzeitig eingetretene Vor- und Nachteile
eines Geschifts aufgerechnet werden konnen.
Es kommt also - vereinfacht gesagt — nicht mehr
auf die Gleichzeitigkeit an. Das ist jedenfalls eine
sachgerechte Losung im Vergleich zur wenig
nachvollziehbaren Auslegung des Untreuetat-
bestands durch den OGH vor Erlassung dieser
Entscheidung, die an einer starren ,, Gleichzeitig-
keit* festhielt.

3 RIS-Justiz RS0095517, RS0094836; OGH 20. 10. 2016,
14 Os 82/16i; 20. 11. 2015, 13 Os 142/14b.

40 RIS-Justiz RS0094565 (T8); RIS-Justiz RS0094787;
Kirchbacher in Hépfel/Ratz, WK StGB?, § 146 Rz 70.

41 RIS-Justiz RS0094565 (T8).

2 vgl etwa ErlRV 728 BIgNR 25. GP, 5 f; OGH 19. 4.
2018,17 Os 15/17k.
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3.3. Sonstige ,nlitzliche Gesetzes-
verletzungen” als Untreue?

Abgesehen von Bestechungszahlungen stellt
sich die Frage, ob auch sonstige fiir das Unter-
nehmen ,niitzliche Gesetzesverletzungen eine
Untreuestrafbarkeit begriinden kénnen: Auch
hierfiir ist die vom OGH vorgenommene Klar-
stellung relevant, wonach es nicht auf eine ex-
akte ,Gleichzeitigkeit“ von Vermogensabfluss
und wirtschaftlichem Gegenwert ankommt,
sondern auf eine Gesamtsaldierung und die un-
mittelbaren Auswirkungen einer Vertretungs-
handlung. Insofern begriindet es keinen Befug-
nismissbrauch, wenn eine ,niitzliche Gesetzes-
verletzung“ (zundchst) das Vermdogen verrin-
gert, die Gesetzesverletzung aber im Interesse
des Machtgebers und der durch sie herbeige-
fithrte wirtschaftliche Gegenwert in einem ange-
messenen Verhiltnis zum Vermogensabfluss
steht.* Hier ist nicht nach der Natur des Geset-
zesverstofles zu differenzieren, sodass sowohl
straf- als auch zivil- und 6ffentlich-rechtliche
Normenverstéfie grundsitzlich dann keine Un-
treue begriinden, wenn sie dem vertretenen Un-
ternehmen ,,niitzen®.

Beispiel

Wenn der Geschaftsfihrer einer GmbH an
seine Mitarbeiter die Weisung* erteilt, um-
weltrechtliche Bestimmungen bewusst nicht
einzuhalten, setzt er das Unternehmen da-
durch einer Vermogensgefihrdung (in Form
einer drohenden Strafe) aus, die versuchte
Untreue nach §§ 15 Abs 2, 153 StGB darstel-
len kann.** Durch tatsichliche Verhingung
der Strafe wire der Vermogensschaden auch
effektiv eingetreten und die Untreue bei gege-
benem Vorsatz grundsitzlich vollendet.*

Der Geschaftsfithrer macht sich aber dann
nicht nach § 153 StGB strafbar, wenn der
wirtschaftliche Vorteil (zB eine Ersparnis),
der aus der Nichtbeachtung der umweltrecht-
lichen Vorschrift resultiert, der Hohe der
Strafe entspricht bzw der Vorteil oder die Er-
sparnis die Strafe wertméBig iibersteigt. In
diesem Fall ist ein wissentlicher Befugnismiss-
brauch regelmifig zu verneinen, aufler der
Geschiftsfiihrer ist bereits nach internen Vor-
gaben ausdriicklich zur Einhaltung umwelt-
rechtlicher Bestimmungen verpflichtet. Je-
denfalls scheitert eine Subsumtion unter § 153
StGB am Nichtvorliegen eines Vermagens-
schadens. Selbstverstindlich kann sich der
Geschaftsfithrer aber nach verwaltungsstraf-

# McAllister in Preuschl/Wess, Wirtschaftsstrafrecht, § 153
StGB Rz 43; Eckert/Spani/Wess, Neuregelung des § 153
StGB und Auswirkungen auf die Praxis — Teil I, ZWF
2015, 258 (260); Reich-Rohrwig, ecolex 2017, 539 (541).
Eine Weisung an Untergebe ist eine geeignete Tathand-
lung der Untreue und kann somit einen Befugnismiss-
brauch darstellen; vgl OGH 28. 6. 2000, 14 Os 107/99,
RIS-Justiz RS0094733 (12).

% RIS-Justiz RS0105921; vgl hierzu auch Schinborn, Die
Verursachung von Prozessrisiken aus strafrechtlicher
Sicht, JSt 2019, 228 (228 ff).

#  RIS-Justiz RS0094913.
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rechtlichen Bestimmungen (zB nach dem
Wasserrechtsgesetz, dem Abfallwirtschaftsge-
setz oder der Gewerbeordnung) oder nach
den umweltrechtlichen Bestimmungen nach
§$ 180 ff StGB strafbar machen.

» Auf den Punkt gebracht

e Fiir die Bejahung einer Pflichtwidrig-
keit iSd Korruptionstatbestinde muss
das Amtsgeschaft bzw das Rechtsge-
schift selbst pflichtwidrig sein. Die
Regelwidrigkeit (auch) der Vorteil-
sannahme ist in diesem Zusammen-
hang ohne Relevanz. Es erscheint auch
sachgerecht, hinsichtlich der Pflicht-
widrigkeit zwischen privater Kor-
ruption ($ 309 StGB) und Privatwirt-
schaftsverwaltung einerseits und Ho-
heitsverwaltung andererseits zu diffe-
renzieren, um Wertungswiderspriiche
zu vermeiden. Demnach ist mE Han-
deln im Bereich zuldssigen Ermessens
bei privatem oder privatwirtschaftli-
chem Verhalten nicht pflichtwidrig,
sodass es auch auf die dahinterste-
hende (uU eigenwirtschaftliche) ,Mo-
tivation“ des Téters nicht ankommt.

e Bei Nichtvorliegen bestimmter Tatbe-
standselemente der Korruptionsde-
likte (etwa Verneinung von Pflicht-
widrigkeit) kann § 153a StGB einen
Auffangtatbestand  fiir korruptives
Verhalten darstellen.

e Aktive Korruption durch einen
Machthaber begriindet (auch wenn sie
sonst strafrechtlich relevant ist) fiir
sich allein keinen Befugnismissbrauch
iSd Untreuetatbestands.

e Fiir die Aufrechenbarkeit von Vermo-
gensverringerung und -vermehrung
kommt es nicht auf deren exakte
Gleichzeitigkeit, sondern darauf an,
dass es sich um unmittelbare Auswir-
kungen derselben rechtsgeschiftlichen
Vertretungshandlung handelt. Das ist
insb bei einander im Austauschverhlt-
nis stehenden Leistungen der Fall. Auf
eine etwaige Anfechtbarkeit, Rechtsun-
giiltigkeit oder zivilrechtliche Einklag-
barkeit der Gegenleistung kommt es
nicht an.

® Auch sonstige Gesetzesverletzungen,
die im Hinblick auf das Vermégen des
Unternehmens ,niitzlich sind, kén-
nen keine Untreue darstellen, wenn
der wirtschaftliche Vorteil den durch
die Gesetzesverletzung erlittenen
Nachteil kompensiert oder iibersteigt.
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