Wirtschaft

Privatanklageverfahren

Hausdurchsuchungen und Kontenéffnungen

Die Privatanklage als Mittel zur Informationserlangung
CHRISTOPHER SCHRANK / ALEXANDER STUCKLBERGER?)

Nach der Strafprozessordnung (StPO) steht es der Staatsanwaltschaft offen,
als Ankldgerin im Hauptverfahren ZwangsmaBnahmen wie Hausdurchsu-
chungen zu beantragen. Dieses Recht kommt auch Privatankldgern zu. Mit
einer (strafrechtlichen) Privatanklage haben Unternehmen daher relativ um-
fassende Méglichkeiten, durch Hausdurchsuchungen und Kontenéffnungen
Informationen iiber Mitbewerber zu erlangen, dies bei vergleichsweise iiber-

schaubarem Kostenrisiko. Auch zur Absicherung vermégensrechtlicher An-
. ‘ 1 spriiche kann die Privatanklage ein taugliches Mittel sein.')
-

1. Das Privatanklageverfahren

Il

Das 0sterreichische Strafverfahren unterliegt in seiner Gesamtheit der sogenannten
Offizialmaxime. Das bedeutet, dass das gesamte Verfahren — bestehend aus Er-
mittlungsverfahren, Hauptverfahren und allenfalls Rechtsmittelverfahren — auf staat-

-_ = liches Betreiben hin zu fiihren ist. Eine Ausnahme davon bildet das Privatanklage-
verfahren: Bei bestimmten Delikten, die nicht bzw nicht Uberwiegend Interessen der
s - Offentlichkeit betreffen, wird nicht die Staatsanwaltschaft tatig. Vielmehr muss hier
! i das ,Opfer* selbst Anklage erheben, um eine Bestrafung des Téters zu erwirken. Zu
‘ \ den Privatanklagedelikten zahlen neben den bekannten Delikten gegen die Ehre
‘ die Verletzung von Betriebsgeheimnissen (auch durch ehemalige Mitarbeiter), die
Betriebsspionage oder bestimmte Patent- und Urheberrechtsverletzungen.?) Im Verhélt-

nis zu den Offizialdelikten sind die Strafdrohungen dieser Privatanklagedelikte allerdings

gering und daher eher wenig abschreckend. Sie reichen (fiir natirliche Personen) von

drei Monaten Freiheitsstrafe oder Geldstrafe von bis zu 180 Tagessétzen (§ 115 Abs 1

StGB) bis zu Freiheitsstrafen von maximal zwei Jahren (§ 123 Abs 1 StGB). Verbande

kénnen nach MaBgabe des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG) mit Verbands-
geldbuBen bestraft werden.

Weitaus schwerwiegendere Folgen fir die Angeklagten kann allerdings der Ausspruch
des Verfalls nach § 20 StGB nach sich ziehen. Im Fall einer Verurteilung kann das Ge-
richt némlich alle durch oder firr die Tat erlangten Vermégenswerte fiir verfallen erkla-
. ren, also den Tatern dauerhaft entziehen. AuBerdem kann das Gericht Schadenersatz-
anspriiche zusprechen, sofern der Privatankiager diese im Verfahren ,anmeldet,

Wesentlich ist, dass sich die Privatanklage immer gegen bestimmte Personen richten
muss.?) Im Gegensatz zu einem ,normalen” strafrechtlichen Ermittlungsverfahren kann
eine Privatanklage daher nicht gegen einen ,unbekannten Tater* gefiihrt werden. Dies
wird im Hinblick auf die Kostenersatzpilicht des Privatanklagers kritisiert, weil er, um
Zwangsmafnahmen zur Sachverhaltsklarung durchsetzen zu kénnen, zunichst einen
Verdéchtigen nennen muss, bevor er véllig von dessen Schuld Uberzeugt ist.%) Im Ver-

") MMag. Dr. Christopher Schrank ist Pariner einer Rechtsanwalte-GmbH in Wien. Mag. Alexander
Stiickiberger ist Rechtsanwaltsanwarter in derselben Rechtsanwaltskanzlei,

') Siehe auch Schrank/Stiicklberger, Privatanklage und Hausdurchsuchung, ZWF 2017, in Druck.

2 Privatankiagedelikte werden im Gesetz ausdriicklich bezeichnet. Die (bliche Wendung dafiir lautet:
LDer Téter ist nur auf Verlangen des Verletzien zu verfolgen.

%) Dasselbe gilt fiir Aniriage nach § 445 StPO, zu denen friher argumentiert wurde, dass sie auch gegen
unbekannte Tater ergriffen werden kénnen; ablehnend aber OGH 19, 10. 2010, 11 Os 99/10h.

‘Y Korn/Zéchbauerin Fuchs/Ratz, WK StPO, § 71 Rz 19,
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haltnis zum Zivilprozess, in dem &dhnliche Risiken bestehen, ist die Héhe der vom er-
folglosen Privatanklager zu tragenden Kosten aber iiberschaubar (siehe dazu Pkt 3.).

2. Die Rechte des Privatanklagers

2.1. Allgemeines

Da das Privatanklageverfahren mit dem Einbringen der Privatanklage beginnt, gibt es
kein Ermittlungsverfahren. Die Leitung des Hauptverfahrens obliegt — wie bei ,norma-
len" Strafverfahren — dem Gericht, das aufgrund des Prinzips der materiellen Wahr-
heitserforschung den Sachverhalt aufzuklaren hat, soweit dieser rechtlich relevant ist.
Daneben kann aber auch der Privatanklager Beweisantrage stellen und sogar be-
stimmte ZwangsmaBnahmen gegen die Angeklagten (oder Dritte) beantragen. Inso-
weit nimmt der Privatanklager im Verfahren eine ahnliche Rolle wie ein Staatsanwalt
ein, wobei er keine Festnahme oder Untersuchungshaft beantragen kann. AuBerdem
kann er ZwangsmafBnahmen lediglich zur Beweissicherung sowie zur Sicherung ver-
mogensrechtlicher Anordnungen — dazu zahlt zB der Verfall, nicht jedoch privatrecht-
liche Anspriiche — beantragen.

Demgegeniiber kann die Staatsanwaltschaft auch ZwangsmaBnahmen zB zur Absi-
cherung von Privatbeteiligtenansprichen beantragen. Praktisch ist diese Einschran-
kung aber weit weniger gravierend als sie auf den ersten Blick erscheint: Der Verfall ist
namlich geman § 20a Abs 2 Z 2 StGB gegenlber zivilrechtlichen Anspriichen aus der
Tat subsididr. AuBerdem kann der Geschadigte gemaB § 373b StPO verlangen, dass
sein rechtskraftig zuerkannter Ersatzanspruch aus dem verfallenen Vermégen befrie-
digt wird. Im Ergebnis kann der Privatanklager also indirekt auch ZwangsmaBnahmen
zur Absicherung seiner privatrechtlichen Anspriiche beantragen, indem er den Verfall
beantragt, dessen Sicherstellung erwirkt und sich letztlich aus dem verfallenen Vermo-
gen befriedigt.

Hinsichtlich der konkreten MaBnahmen ist der Privatanklager auBerdem deshalb be-
schréankt, weil viele ZwangsmafBnahmen eine gewisse Schwere der untersuchten Tat
voraussetzen, die in aller Regel an der Strafdrohung bemessen oder anhand des zu-
standigen Gerichts®) bestimmt wird. Interessant sind fiir den Privatanklager im Ergebnis
die Hausdurchsuchung und die Beschlagnahme, unter bestimmten Umstanden auch
die Einsicht in das Kontenregister und die Kontendffnung nach § 116 StPO.

Damit bleiben dem Privatanklager aber immer noch ganz erhebliche Méglichkeiten, ge-
gen einmal bekannte Tater (bzw zumindest konkret verdachtige Personen) vorzuge-
hen. Dabei darf sich der Privatanklager aber — wie der OGH kiirzlich festgestellt hat) —
nicht an den ZwangsmafBnahmen beteiligen (somit darf der Privatanklager insbeson-
dere nicht an der Hausdurchsuchung teilnehmen). Fir die Durchfiihrung ist ausschlie3-
lich die Kriminalpolizei zustandig, die direkt an das Gericht zu berichten hat.

2.2. Die Hausdurchsuchung

Die wohl am haufigsten herangezogene MaBnahme zur Ermittlung des Sachverhalts ist
die Durchsuchung von Orten und Gegenstéanden (Hausdurchsuchung). Geman §§ 119 f
StPO ist die Hausdurchsuchung vor allem immer dann zuldssig, wenn anzunehmen ist,
dass sich am zu durchsuchenden Ort Beweise befinden. Wesentlich ist, dass die Haus-
durchsuchung immer vom Uberraschungsmoment lebt, somit zu einem Zeitpunkt durch-

%) Dies ist hinsichtlich § 91 UrhG und der Kontendffnung nach § 116 StPO der Fall, der fiir einige MaB-
nahmen die Zustandigkeit des Landesgerichts fordert; § 91 UrhG wiirde aufgrund der Strafhéhe nach
der allgemeinen Regel in die Zustandigkeit des Bezirksgerichts fallen. § 91 Abs 5 UrhG ordnet aber aus-
driicklich die Zustandigkeit des Landesgerichts an.

% OGH 23. 8. 2017, 15 Os 7/17v.
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gefihrt wird, zu dem der Téter noch gar nicht wei, dass gegen ihn ein Verfahren lauft.
Um daher den Erfolg einer Hausdurchsuchung nicht zu torpedieren, warten die Gerichte
in der Praxis mit der Zustellung der Privatanklage so lange zu, bis die beantragten
ZwangsmaBnahmen abgeschlossen sind. Auch der OGH diirfte an dieser Praxis keinen
Ansto3 nehmen. Zuletzt hat er hinsichtlich der Einwinde der Angeklagten von einer
»(vermeintlich) ,verspétete[n] Zustellung’ der Anklage” gesprochen, impliziert also, dass
in Wahrheit keine Verspatung vorliegt.”) Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fir
den Aufschub der Zustellung besteht jedoch nicht.8)

Wie bereits erwahnt, ist der Privatanklager nicht berechtigt, an der Hausdurchsuchung
teilzunehmen. Die sichergesteliten Unterlagen kénnen allerdings vom Privatanklager im
Wege der Akteneinsicht eingesehen werden. Dabei ist aber zu beachten, dass dem Pri-
vatankléger die Akteneinsicht nur soweit zusteht, als seine Interessen betroffen sind (§ 68
Abs 1 StPO). Daraus folgt eine im Einzelfall vorzunehmende Interessenabwégung zwi-
schen dem Interesse des Privatanklagers auf Akteneinsicht und dem Interesse des Ange-
klagten auf Geheimhaltung seiner Daten.®) Das Gericht ist deshalb dazu angehalten, im

. Ergebnis jeden Antrag auf Akteneinsicht zu priifen und die Akteneinsicht entsprechend
zu beschréanken, um einen Interessenausgleich zwischen Ankldger und Angeklagten her-
zustellen. Insbesondere sichergestellte Unterlagen, die mit dem Verfahrensgegenstand
nichts zu tun haben, sind nicht an die Anklager herauszugeben.

2.3 Die Kontenéffnung

Der Privatanklager kann weiters bei Gericht eine Auskunft aus dem Kontenregister'?)
und eine Auskunft (iber Bankkonten und Bankgeschéfte (Kontenéffnung) nach § 116
StPO beantragen.

Da diese MaBnahmen grundsatzlich nicht auf dem Uberraschungsmoment aufbauen,
kénnen sie auch nach Zustellung der Privatanklage sinnvoll beantragt und durchgefiihrt
werden. Im Hinblick auf das rechtliche Gehér und die Verfahrensékonomie wird es 50-
gar geboten sein, die Angeklagten zu einem Antrag nach § 116 StPO zu héren, bevor
die MaBnahme bewilligt wird. Zur Aufklarung, also zum Auffinden von erforderlichen
Beweisen, sind die Kontenéffnung und die Auskunft aus dem Kontenregister bei allen
Vorsatztaten — somit auch bei allen Privatanklagedelikten — zulassig. Dient die Konten-
6tfnung alleine dem Auffinden von Vermégenswerten, die fiir verfallen erklart werden
sollen, ist zusatzlich die Zusténdigkeit des Landesgerichts Voraussetzung. Im Antrag ist
aufgrund konkreter Tatsachen anzugeben, aus welchem Grund die Auskunft oder Kon-
tendffnung erforderlich ist.

’ 2.4. Beschlagnahme

Zur Beweissicherung und zur Absicherung der vermdgensrechtlichen Anordnungen
kann der Privatanklager auch eine Beschlagnahme beantragen.

Je nach betroffenem Beschlagnahmeobjekt erfolgt die Beschlagnahme durch Begriin-
dung der Verfiigungsmacht durch die Kriminalpolizei oder Drittverbot. So erfolgt etwa
die Beschlagnahme eines Bankkontos durch das Verbot an die Bank, das Guthaben
auszuzahlen oder sonst Verfligungen dartiber durchzufiihren (§ 109 Z 1 lit b StPO). Lie-

genschaften werden durch Eintragung eines VerauBerungs- und Belastungsverbots im
Grundbuch beschlagnahmt,

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

®) Horak, Das neue Privatanklageverfahren, OJZ 2009/24, 212.

9 OGH 23, 8. 2017, 15 Os 71 7v: Fabrizy, Die ésterreichische Strafprozessordnung? (2014) § 68 Rz 2:
Korn/Zéchbauerin Fuchs/Ratz, WK StPO, § 68 Rz 2.

'%) Aus dem Kontenregister kénnen zB die Konten der Angeklagten eruiert werden, in die dann im Rahmen
einer Kontenéfinung Einsicht genommen werden kann.
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Da der Privatbeteiligte gemaB § 373b StPO auch aus den fiir verfallen erklarten Ver-
mogenswerten Befriedigung erlangen kann, ist die mangelnde Mdoglichkeit, die Be-
schlagnahme auch zur Sicherung der eigenen Anspriiche zu beantragen, in vielen Fal-
len kein effektiver Nachteil fiir den Privatanklager, weil der Ersatzanspruch ohnehin der
Bereicherung der Angeklagten entsprechen wird. Den Anspruch gegen den Bund nach
§ 373b StPO muss der Geschadigte allerdings im Zivilrechtsweg durchsetzen. Die
Strafgerichte, insbesondere das Uber den Verfall entscheidende Strafgericht, ist dafir
nicht zustandig.'") Verfall und Ersatzanspruch missen auBerdem aus derselben Tat
stammen.'?)

3. Verfahrenskosten

Das Privatanklageverfahren ermdglicht aber nicht nur verschiedene Zwangsmafnah-
men, sondern ist auch aus Kostensicht in der Regel deutlich glnstiger als ein Zivilver-
fahren. Das Strafverfahren kennt nédmlich, anders als der Zivilprozess, keine streitwert-
abhangigen Kosten bzw keinen streitwertabhéngigen Kostenersatz und ist deshalb in
vielen Fallen gerade im Verhéltnis zum Zivilprozess eine glinstigere Moglichkeit, auch
privatrechtliche Anspriiche durchzusetzen.

Die Kosten des Strafverfahrens sind in § 381 Abs 1 StPO aufgezahit und umfassen ne-
ben einem Pauschalbeitrag fir die Gerichtskosten insbesondere die Kosten allfalliger
Sachverstandiger. Da Privatanklagen entweder vor dem Bezirksgericht oder dem Ein-
zelrichter des Landesgerichts zu verhandeln sind, kann der Pauschalbeitrag 3.000 Euro
nie Gbersteigen. Daneben ist auch eine Pauschalgebihr iHv 269 Euro nach TP 13
GGG zu entrichten, somit insgesamt max 3.269 Euro, was im Verhéltnis zu Zivilprozes-
sen, bei denen die Pauschalgebiihr nach dem GGG streitwertabhéngig und nach oben
nicht begrenzt ist, sehr ,glinstig" ist. Damit bleibes allféllige Sachverstandigengebiihren
die einzigen potenziell hohen und damit abschreckenden Verfahrenskosten — die je-
doch im Zivilverfahren in selber Héhe bestehen.

Endet das Verfahren mit einem Schuldspruch, ist der Angeklagte zum Ersatz der Kos-
ten des Strafverfahrens zu verpflichten. Bei einer Diversion ist inm ein Teil der Verfah-
renskosten aufzuerlegen. Endet ein offiziéses Verfahren anders als mit einem Schuld-
spruch, hat in der Regel der Bund die Verfahrenskosten zu tragen (§ 390 Abs 1 Satz 1
StPO). Der Angeklagte erhlt in diesen offizidsen Verfahren nur einen Beitrag zu seinen
Verteidigungskosten, der betraglich stark beschrénkt ist. Die Verfassungskonformitat
dieser Regelung hat der VfGH erst kiirzlich bestétigt.?)

Ein Privatanklageverfahren, das nicht durch Schuldspruch endet, fiihrt demgegeniiber
geman § 390 Abs 1 Satz 2 StPO zu einer Kostenersatzpflicht des Privatanklagers. Da
eine Diversion im Privatanklageverfahren nicht vorgesehen ist,'*) kommt neben einem
Freispruch nur ein Einstellungsbeschluss oder die Zurlickweisung der Privatanklage in
Frage.'%) Im Gegensatz zum Offizialverfahren ist der Ersatz der Verteidigerkosten aber
nicht der Hohe nach beschrankt, dem Angeklagten ist auch nur ein Beitrag zu leisten.
Vielmehr sieht § 393 Abs 4 StPO vor, dass die Kosten der Verteidigung insgesamt zu
ersetzen sind. Ahnlich dem Zivilprozess sind diese Kosten aber nur nach dem Rechts-
anwaltstarifgesetz (RATG) zu bemessen,'®) das hinsichtlich Privatanklageverfahren
ebenfalls keine streitwertabhangigen Satze kennt: GemaB § 10 Z 7 RATG sind als

1) OGH 4. 11. 2004, 12 Os 117/04.

12y Mayerhofer, StPO® (2013) § 191 E 23; OGH 4. 11. 2004, 12 Os 117/04.

) VIGH 14. 3. 2017, G 405/20 16; vgl dazu Rohregger, ViGH zu Kostenersatz im Strafverfahren, ZWF
2017, 194.

%} Fabrizy, StPO'2, §§ 198 Rz 4, 199 Rz 2.

'%) Insbesondere auch bei einer A-fimine-Einstellung: OGH 12. 4, 2005, 11 Os 6/05z.

%) Lendlin Fuchs/Ratz, WK stopp, § 395 Rz 22.
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Streitwert vor dem Bezirksgericht namlich immer 4.360 Euro anzunehmen, vor dem
Landesgericht 8.720 Euro. Die meisten Verfahrenshandlungen sind aber ohnehin in
TP 4 GGG pauschal (und mit relativ geringen Satzen) geregelt. Damit halt sich das
Kostenersatzrisiko des Privatanklagers stark in Grenzen. Gleichzeitig wird ihm aber
auch im Fall seines Obsiegens kein hoherer Kostenersatz zugesprochen.

®  Auf den Punkt gebracht

1 Das Privatanklageverfahren ist immer dann eine wirkungsvolle und kostensparende Al-
ternative zum Zivilverfahren, wenn zumindest der Verdacht naheliegt, dass ein Priva-
tanklagedelikt erfiillt sein kénnte. Selbst fiir den Fall, dass sich dieser Verdacht letztlich
als unbegriindet herausstellt, kénnen im Privatanklageverfahren umfassende Ermitt-
lungsmaBnahmen gegen den Gegner erwirkt werden, die im Rahmen von Zivilprozes-
sen nicht bzw nur in Ausnahmeféllen zur Verfligung stehen. Es kénnen auch Beweis-
mittel und Vermdgenswerte gesichert werden, ohne — wie etwa bei einstweiligen
Verfiigungen — einem Schadenersatzrisiko ausgesetzt zu sein. Letztlich hat eine nicht

. erfolgreiche Privatanklage weitaus geringere Kostenfolgen als eine verlorene Klage. Im
Rahmen eines erfolglosen Privatanklageverfahrens gewonnene Erkenntnisse kénnen
dariiber hinaus, sofern zwar kein strafbares, aber immer noch rechtswidriges Verhalten
vorliegt, durch das der (Privat-)Ankldger geschéadigt ist, in einem folgenden Zivilprozess
verwertet werden.

Verhdltnis von Versuch und Vollendung bei Finanz-
vergehen nach § 33 Abs 3 lit a Fall 2 FinStrG

Entscheidung: OGH 11. 10. 2017, 13 Os 79/17t.
Norme: § 33 FinStrG.

Die in zwei vereinzelten Entscheidungen vertretene Rechtsansicht, wonach ein iSd
§33 Abs 3 lita Fall 2 FinStrG vollendetes Finanzvergehen ins Versuchsstadium zu-
rucktritt, wenn die Behérde die in Rede stehenden Abgaben in der Folge in richtiger
Hohe festsetzt, wird ausdriicklich verworfen.

Der OGH schloss sich dabei den im wissenschaftlichen Diskurs ins Treffen gefuhrten

. dogmatischen Uberlegungen an, wonach die verworfene Losungsvariante aufgrund der
dadurch bewirkten Abhangigkeit von zeitlichen Zufalligkeiten zu rechtlich problemati-
schen Ergebnissen fuhre.

Uberdies sei dieses Zuriicktreten mit Lehre und Rechtsprechung zu den allgemeinen
Regeln Uber die 21Deliktsstadien einschlieBlich der diesbeziiglichen Scheinkonkur-
renzverhaltnisse nicht in Einklang zu bringen.

Zudem bestinde ein Spannungsverhaltnis zwischen der verworfenen Sicht und den
Intentionen des AbgAG 1998. Mit dieser Novelle wurde der Fall 2 des §33 Abs 3lita
FinStrG nach den Gesetzesmaterialien namlich gezielt im Sinne der nach wie vor gel-
tenden Fassung geéndert, um bei Verkiirzungen bescheidmaBig festzusetzender
Abgaben infolge Unterlassung der Abgabenerkldrung im Fall der amtswegigen Abga-
benfestsetzung nach Ende der Erklarungsfrist Zweifel iiber das Deliktsstadium auszu-
raumen und fur diese Félle stets den Ablauf der Erklarungsfrist als Vollendungszeit-
punkt zu definieren.
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