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Delikte im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts hat es schon immer gegeben.
Was sich im Laufe der letzten Jahre jedoch gedndert hat, ist die 6ffentliche
Wahrnehmung, weil viele dieser Taten — wie etwa das Schonen von Bilanzen
— nicht mehr als Kavaliersdelikte behandelt werden. Parallel zu dieser gedn-
derten Wahrnehmung hat auch die Qualitit der Strafverfolgung deutlich zu-
genommen, sodass nunmehr auch die Delikte. die nicht dem ,.klassischen®
Strafrecht entstammen, verfolgt werden.

Fiir Wirtschaftspriifer hat dies die Konsequenz, dass zunéchst immer mehr
Unternehmer und Unternehmen in das Radar der Ermittlungsbehdrden kom-
men und in diesen Fillen die Ermittlungsbehorden oft versuchen, tiber den Um-
weg des Wirtschaftspriifers bzw. Steuerberaters zu belastenden Material zu
kommen. In diesen Fillen ist es fiir den Steuerberater/Wirtschaftspriifer wich-
tig, sich von Anfang an richtig zu verhalten, um dadurch Haftungen gegeniiber
dem eigenen Klienten zu vermeiden. Daneben hat die verstirkte Verfolgung
von wirtschaftsstrafrechtlichen Delikten aber auch die Konsequenz, dass sich
Wirtschafstreuhiinder bei ihrer tiglichen Arbeit den umfangreichen strafrecht-
lichen Gefahren bewusst sein sollten, um nicht selbst zum Ziel der Ermitt-
lungsbehdrden zu werden.

Vor diesem Hintergrund, insbesondere um Wirtschaftstreuhénder praven-
tiv vor strafrechtlichen Fallen zu warnen, soll dieser Beitrag den beratenden
Berufen eine Orientierungshilfe im Dschungel strafrechtlicher Tatbestinde
bieten und Einblicke in die Systematik des Strafprozessrechts gewihren.

2. Der Wirtschaftstreuhdnder als Adressat
staatsanwaltschaftlicher Ermittlungen

2.1. Grundsitze des Ermittlungsverfahrens

Das neue Strafprozessrecht, welches mit 1.1.2008 in Kraft getreten ist, sieht
eine Leitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren vor. In
diesem Stadium des Verfahrens verbindet die Staatsanwaltschaft kriminalpo-
‘ lizeiliche Ermittlungen mit dem gerichtlichen Hauptverfahren. Die Staatsan-
| waltschaft ist somit fiir den Umfang und den Inhalt der Ermittiungen und deren
| Ergebnis verantwortlich.' Das Ermittlungsverfahren erstreckt sichvonderFin-

dung eines Verdachts bis zur Erhebung einer Anklage bzw. der Einstellung

des Verfahrens. Mit diesem Zeitpunkt beginnt die Hauptverhandlung und die
1 ‘ Staatsanwaltschaft wird zur Parteienvertreterin. Im Ermittlungsverfahren gibt
l die Staatsanwaltschaft die Ermittlungsrichtung vor. Die ihr zugeordnete Kri-
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minalpolizei, welche nun erstmals in der StPO eine gesetzliche Grundlage er-
halten hat, fithrt die Erhebungen in faktischer Hinsicht durch. Die Rolle des
| Gerichts ist im Ermittlungsverfahren beschrinkt. Wenn die Staatsanwaltschaft
| ' Anordnungen trifft, welche in Grundrechte der Betroffenen eingreifen, ist
diese Anordnung vor deren Umsetzung grundsitzlich gerichtlich zu bewilli-
gen.” Hievon werden beispielsweise Durchsuchungen, Festnahmen, Observa-
tionen und die Erteilung von Bankauskiinften umfasst. Nur wenn Gefahr im
Verzug vorliegt, diirfen grundrechtsinvasive Anordnungen grundsiitzlich auch
ohne gerichtliche Bewilligung durchgefiihrt werden. In diesen Fillen ist die
gerichtliche Bewilligung jedoch nachtriglich einzuholen. Wiihrend diese Re-
gelung vom Gesetzgeber mehr als Ausnahme von der Regel verstanden wird,
erfolgen in der Praxis 90 % der Festnahmen ohne vorangehende gerichtliche
Bewilligung.

2.1.1. Berufsgeheimnis und Aussageverweigerung

Gem § 157 Abs 1 Z 2 StPO sind Verteidiger, Rechtsanwiilte, Patentanwiilte,
Notare und Wirtschaftstreuhiéinder berechtigt, iiber das, was ihnen in dieser Ei-
genschaft bekannt geworden ist, die Aussage zu verweigern. Das Entschla-
gungsrecht des Wirtschaftstreuhinders entfillt jedoch, wenn begriindeter Ver-
dacht besteht, dass er sich an der strafbaren Handlung seines Mandanten be-
| teiligt hat oder diesen zu decken versucht.” Der Grund hiefiir ist darin zu sehen,
dass sich Beschuldigte nicht selbst belasten miissen. Daraus folgt wiederum
| der unangenehme Umstand, dass dem Wirtschaftstreuhéinder in diesem Fall
nicht die zum Geheimnisschutz dienenden Rechtsbehelfe, wie zB die Versie-
‘ gelung sichergestellter Unterlagen, zustehen.
' Da es sich bei dem Entschlagungsrecht gem § 157 Abs 1 Z 2 StPO um ein
. hochstpersonliches Recht handelt, ist ein Wirtschaftstreuhiinder auch dann
nicht dazu verpflichtet auszusagen, wenn er von seinem Klienten entbunden
wird. Da die Ausiibung des Entschlagungsrechts nicht in der Disposition des
Beschuldigten steht, ist eine berufsadiquate Abwiigung bei eventuellen Aus-
sagen méglich und auch notwendig.* Die historische Wurzel dieses Entschla-
gungsrechts liegt in dem Umstand, dass Wirtschaftstreuhéinder auch in finanz-
strafrechtlichen Verfahren als Vertreter einschreiten diirfen.

2.1.2. Umfang des Geheimnisschutzes

Unter den ,,geschiitzten Informationen* sind zB Mitteilungen des Klienten
und Aufzeichnungen iiber Gespriiche zu verstehen. Hievon sind auch Drittin-
formationen umfasst, worunter Unterlagen iiber Erhebungen, Mitteilungen

222

Strafrechtliche Fallen fiir Wirtschaftspriifer

Dritter oder Aufzeichnungen iiber eigene Wahrmehmungen im Rahmen der
Auftragserfiillung zu subsumieren sind.” Dieser Schutz erstreckt sich jedoch
nicht auf Gegenstiinde, welche — ohne eine Information als Parteienvertreter
oder eine Mitteilung an diesen zu sein — zur Begehung einer strafbaren Hand-
lung bestimmt waren, diese erleichterten oder aus ihr herriihren. Somit sind
keine Beweismittel und Unterlagen immunisiert, welche bereits vor Ubergabe
an den Wirtschaftstreuhénder bestanden haben.®

2.1.3. Exkurs: Der Einheitstiterbegriff des StGB

Bei der Behandlung der unterschiedlichen Formen der Titerschaft hat sich der
osterreichische Gesetzgeber fiir die Theorie der Einheitstiterschaft entschie-
den. Titer kdnnen somit nicht nur der unmittelbare Titer sein, sondern auch
alle anderen Personen, welche einen kausalen Beitrag zur Verwirklichung des
Tatbilds leisten. Da die verschiedenen Beteiligungsformen nicht gesondert ge-
regelt werden, stehen sie sich gleichwertig gegeniiber. Fiir die individuelle
Strafbarkeit eines Beteiligten ist die Strafbarkeit der iibrigen Personen uner-
heblich (Lehre von der limitierten Akzessorietit). Lediglich der objektive Ver-
such der Tatbegehung durch einen anderen ist von Belang — ob er rechtswidrig,
schuldhaft, vorsitzlich oder fahrldssig gehandelt hat, ist gegenstandslos. Die
vom konkreten Delikt umschriebene innere Tatseite (z.B. Vorsatz) muss je-
doch auch beim Beteiligten selbst gegeben sein, damit fiir ihn eine Strafbarkeit
in Betracht kommt. Obwohl sich simtliche Beteiligungsformen gleichwertig
gegeniiberstehen, sind die verschiedenen Titer meist nicht im gleichen Mafe
strafwiirdig. Das konkrete Ausmaf} der zu verhingenden Strafe ist eine Sache
der Strafzumessung und stellt auf die Umstéinde des Einzelfalls ab.’

Die Beteiligungsformen lassen sich in drei unterschiedliche Titerkonzepte
trennen. Dem unmittelbaren Titer stehen der Anstiftungs- und der Beitrag-
stiter gegeniiber. Der unmittelbare Téter bzw. Ausfiihrungstiter setzt ein Ver-
halten, welches einem dem Gesetz entsprechenden Tathergang entspricht.
Wenn er alleine handelt, wird er iiblicherweise als Alleintiter bezeichnet.
Wenn mehrere Personen im bewussten und gewollten Zusammenwirken Aus-
fuhrungshandlungen setzen, wird von Mittitern gesprochen. Dass jeder Mit-
téter das gesamte vom Gesetz ponalisierte Tatbild erfiillt, ist nicht erforderlich.
Ein Zusammenwirken nach verteilten Rollen ergibt ebenfalls eine Strafbar-
keit.®

Bestimmungstiter ist derjenige, der einen anderen zu einer Straftat ver-
anlasst und somit dafiir ursichlich ist, dass sich der andere zur Ausfiihrung der
Tat entschlieBt. Im anderen muss durch die Anstiftung der Entschluss zur Be-
gehung einer Ausfiihrungshandlung geweckt werden. Die geforderte strafbare
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Handlung muss nicht in allen Einzelheiten determiniert sein. Uberdies ist es
bereits ausreichend, wenn ein Irrender vorsatzlos oder {iberhaupt ein Unzu-
rechnungsfihiger oder sonst schuldlos Handelnder zur Ausfiihrung veranlasst
wird.’

Beitragstiiter ist derjenige, der eine fiir den Tatablauf zumindest r.nitklau—
sale Handlung setzt. Ob der Beitrag in einer physischen Handlung (_)der-m einer
psychischen Hilfeleistung (z.B. Erteilen eines Ratschlags) besteht, ist nicht von
Relevanz. Bereits die geringste Form der Hilfe, welche die Begehung de:r Tat
fordert, ist als kausaler Beitrag zu bewerten. Fiir eine Strafbarkeit des Beitrag-
stiters ist es jedoch erforderlich, dass dieser die Tat des unmittelbaren Titers
ihrer Art nach in groben Umrissen erkennt.'”

Im Lehrbuchbeispiel des Einbruchs kann man sich Titerrollen wie folgt
vorstellen: Der unmittelbare Titer ist der Einbrecher, welcher sich Zutritt in
das Haus verschafft. Der Bestimmungstiiter hat ihn hiezu angestiftet. Der Bei-
tragstiter betritt das Haus nicht und hilt auf der Stralie nach Polizeistreifen
oder Passanten Ausschau.

2.1.4. Umfang des Informationsschutzes

Der Schutz des Berufsgeheimnisses und des damit einhergehenden Aussage-
verweigerungsrechts ist auf jene Tatsachen begrenzt, die den Wirtschaftstreu-
hdndern im Rahmen der Berufsausiibung bekannt werden. Hiebei handelt es
sich um ,, Umstdnde, die ihnen bei Téitigkeiten, die sie bei der Berufsausiibung
regelmdfig zu verrichten haben oder sonst in unmittelbarem Bezug dazu ste-
hen, zur Kenninis gelangen*."" Somit stellt das Gesetz nicht auf das AnveT:
trauen mafigeblicher Umstédnde, sondern nur auf deren Kenntnisnahme ab. i
Das Berufsgeheimnis gilt absolut und lasst keinen Spielraum fiir Interpretat.u-
onsmdglichkeiten. Mit dem Aussageverweigerungsrecht geht iiberdies ein
Umgehungsverbot einher, ohne welches das Aussageverweigerungsrecht je-
derzeit ad absurdum gefiihrt werden konnte. Hievon sind insbesondere das
Verbot der Sicherstellung und der Beschlagnahme von Unterlagen oder auf
Datentragern gespeicherten Informationen sowie das Verbot der Vernchmung
von Hilfskriften und an der Ausbildung teilnehmenden Personen umfasst."
Die Entscheidung, ob eine Hilfsperson bzw. eine auszubildende Person aus-
sagt, steht dem Wirtschaftstreuhénder zu. Trotzdem ist es empfehlenswert, die
Verpflichtung zur Bindung an die Entscheidung des Wirtschaftstreuhiinders
in den Dienstvertrigen der Angestellten festzuhalten. Das Umgehungsverbot
des § 157 StPOistzusitzlich durch eine Nichtigkeitssanktion im Falle von Ver-
stoBen abgesichert.'
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2.1.5. Verbot der Sicherstellung

Wenn trotz des Berufsgeheimnisschutzes Unterlagen eines Wirtschaftstreu-
héinders auf Anordnung der Staatsanwaltschaft sichergestellt werden, kann der
Rechtsbehelf des Widerspruchs (unter Berufung auf eine gesetzlich aner-
kannte Verschwiegenheitsverpflichtung) gem. § 112 StPO erhoben werden.
Gleichzeitig ist der Antrag auf Versiegelung der Unterlagen einzubringen.,
Diese Einwénde sind zu dokumentieren (z.B.im Protokoll der Amtshandlung).
Eine Formulierung hiefiir lautet: ,, Ich widerspreche gem § 112 StPO der Si-
cherstellung von Unterlagen aufgrund meiner beruflichen Verschwiegenheits-
verpflichtung und beantrage die Ve ersiegelung der sichergestellten Dokumente
und Daten und deren Vorlage an das Gericht. *

Die Versiegelung fiihrt dazu, dass die versiegelten Unterlagen dem Zugriff
der Staatsanwaltschaft und der Kriminalpolizei entzogen werden und dem Ge-
richt vorzulegen sind, welches die Unterlagen zu sichten hat. Die Sichtung wird
entweder vom Richter persénlich oder von einem beauftragten Sachverstin-
digen (insbesondere bei EDV-Daten) durchgefiihrt. Das Gericht hat sodann
nur die Moglichkeit, die Unterlagen entweder endgiiltig zu beschlagnahmen
oder deren Riickstellung an den Wirtschaftstreuhinder zu veranlassen.

2.1.6. Versiegelung von sichergestellten Unterlagen

Die Versiegelung kommt sowohl bei schriftlichen Aufzeichnungen als auch
bei EDV-Daten in Betracht. Uber den Vorgang der Sicherstellung ist ein Si-
cherstellungsprotokoll anzufertigen, in dem auch der Widerspruch und der An-
trag auf Versiegelung festzuhalten sind. Wie die Versiegelung in praktischer
Hinsicht zu erfolgen hat, wird nicht eigens im Gesetz geregelt. In Frage kommt
z.B. das Deponieren in einer Schachtel, welche mittels Klebeband an allen zur
Offnung geeigneten Stellen zuzukleben ist. Auch die personliche Unterferti-
gung des Klebebands ist empfehlenswert, um eine nachtriigliche Offaung zu
verhindern. Da die Versiegelung in praktischer Hinsicht in letzter Konsequenz
eine Aufgabe des Betroffenen ist, empfichltsich jedenfalls dic rechizeitige Bei-
ziehung eines Strafverteidigers. Durch die Sichtung besteht flir den Wirtschaft-
streuhéinder keine Gefahr, der Verletzung seiner Verschwiegenheitspflicht,
weil das Gericht die Unterlagen nicht nach deren Beweisrelevanz beurteilt,
sondern lediglich tiberpriift, ob sie geschiitzte Informationen enthalten. ' Bei
der Auswertung der Informationen besteht fiir das Gericht — insbesondere aber

nicht nur hinsichtlich EDV-Daten - die Méglichkeit, einen Sachverstindigen
beizuziehen.
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Weiters ist festzuhalten, dass bei der Sicherstellung von EDV-Daten von
der Polizei oder vom Sachverstindigen regelmiBig eine Kopie des gesamten
Inhalts der Festplatten der Computer hergestellt wird. Diese Kopien k.tinnen
dann — auf Antrag des Wirtschafistreuhidnders — versiegelt werden; dies ge-
schieht etwa in der Form, dass der hergestellte Datentriger in einem Kuvert
oder in einem Karton vor Zugriff gesichert verpackt wird.

2.1.7. Rechtsmittelméglichkeit des Einspruchs

Gegen staatsanwaltschaftliche Maflnahmen, wie Sicherstellungen, kann sich
der Betroffene mit dem Rechtsmittel des Einspruchs gem § 106 StPO zur
Wehr setzen. Der Einspruch wegen Rechtsverletzung stellt dara.uf ab, dass Ein-
griffe der Staatsanwaltschaft oder Kriminalpolizei in subjektlwe Rechte von
Betroffenen einer gerichtlichen Kontrolle zugefiihrt werden.'® W.éihrelndldie
RechtmiBigkeit der MaBnahme tiberpriift wird, ist die Zwe_ckmz'iBlgkelt nicht
Thema der gerichtlichen Uberpriifung. Den Einspruch kann jedermann .gel_tend
machen, der sich durch eine Handlung der Staatsanwaltschaft oder Knmmqk
polizei in seinen subjektiven Rechten als verletzt erachtet. Der Einspruch ist
bei der Staatsanwaltschaft einzubringen: Es muss insbesondere dargelegt wer-
den, durch welchen Vorgang es zu Verletzungen eines konkret zu bezeich-
nenden subjektiven Rechts gekommen ist. Weiters ist im Bege7hren zu kon-
kretisieren, wie der Rechtsverletzung abgeholfen werden soll.'” Als Parade-
beispiel fiir einen Einspruch ist jene Situation zu sehen, in der die Versiegelung
trotz eines darauf gerichteten Antrags nicht erfolgt.

2.1.8. Rechtsmittelmdglichkeit der Beschwerde

Gegen gerichtliche Bewilligungen von Anordnungen besteht die Mglichkeit,
sich mittels Beschwerde zu verteidigen (z.B. bei Durchsuchungsanord-
nungen). Da grundsiitzlich jeder gerichtliche Beschluss durch B.eschwerde an-
fechtbar ist,'® steht dieses Rechtsmittel auch gegen gerichtliche El:]lSChE]-
dungen zur Verfiigung, mit welchen iiber die Entsiegelung von versiegelten
Unterlagen entschieden wird. In einem solchen Fall kommt dgr Beschwerde
auch aufschiebende Wirkung zu: Die Unterlagen miissen versiegelt gelagert
werden, bis klar ist, wie mit ihnen umgegangen werden darf. Die Beschwar.de
ist binnen 14 Tagen ab Verletzung des subjektiven Rechts beim Gericht ein-
zubringen. Beschwerden gegen Beschliisse mit denen Anordnungeq der
Staatsanwaltschaft bewilligt werden, sind bei der Staatsanwaltschaft einzu-
bringen. Eine Einbringung bei Gericht schadet jedoch nicht.
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2.1.9. Anordnung der Durchsuchung von Orten und Gegenstinden

Die Durchsuchung von Orten und Gegenstiinden entspricht der umgangs-
sprachlichen Hausdurchsuchung. Die Durchsuchung von Orten und Gegen-
stinden umfasst (i) die Durchsuchung eines nicht allgemein zuginglichen
Grundstiickes, Raumes, Fahrzeuges oder Behiltnisses und (ii) die Durchsu-
chung einer Wohnung oder eines anderen Ortes, der durch das Hausrecht ge-
schiitzt ist, und darin befindlicher Gegenstinde. Gem. § 119 Abs 1 StPO ist
die Durchsuchung von Orten und Gegenstinden nur dann zulissig, ,, wenn auf’
Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass sich dort [...] Gegenstiinde
[...] befinden, die sicherzustellen oder auszuwerten sind*.

Diese Mafinahme ist von der Staatsanwaltschaft anzuordnen und vom Ge-
richt zu bewilligen (Durchsuchungsanordnung). Dies entspricht der bereits
erliuterten Systematik, dass grundrechtsinvasive MaBnahmen einer gericht-
lichen Bewilligung bediirfen. Bei Gefahr in Verzug darf die Kriminalpolizei
von sich aus titig werden. Reine Spekulationen, hypothetische Erwiigungen,
nur auf kriminalistische Alltagserfahrungen gestiitzte, fallunabhiingige Ver-
mutungen bilden jedoch keine geeignete Grundlage fiir die Annahme von Ge-
fahr in Verzug."

In der Praxis werden Sicherstellungsanordnungen meist gemeinsam mit
Durchsuchungsanordnungen erlassen. Aus diesem Grund ist es fiir Wirtschaft-
streuhdnder empfehlenswert, gleich von Anfang an mit den Behorden zu ko-
operieren und das gesuchte Gut — wenn auch unter Widerspruch und Antrag
auf Versiegelung —herauszugeben. Aufdiese Art kann eine unangenehme, den
Geschiftsbetrieb stérende Durchsuchung vermieden werden. Trotz der gebo-
tenen Kooperationsbereitschaft ist bei Sicherstellungs- und Durchsuchungsa-
nordnungen darauf zu achten, dass die Anordnungen genaue Definitionen des
Gesuchten enthalten (inhaltliche Bestimmtheit). Wirtschafistreuhéinder sollten
frei nach dem Grundsatz , Man sollte nicht mehr tun, als man muss* darauf
achten, dass sie nur das herausgeben, wozu sie verpflichtet sind.2’ Wenn eine
Sicherstellungs- oder Durchsuchungsanordnung inhaltlich unbestimmt ist,
empfichlt es sich, dagegen einen Einspruch, allenfalls auch eine Beschwerde
gegen die gerichtliche Bewilligung, zu erheben.

2.1.10. Ablauf einer Durchsuchung

Vor jeder Durchsuchung ist der Betroffene iiber den Grund der Durchsuchung
zu informieren und aufzufordern, die Durchsuchung zuzulassen oder das Ge-
suchte freiwillig herauszugeben. Eine Aufforderung zur Mitwirkung darf nur
bei Gefahr in Verzug unterbleiben. Innerhalb der Schranken des Verhiltnis-
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miiBigkeitsgebots ist die Kriminalpolizei befugt, physische Gewalt anzuwen-
den.2! Der Betroffene hat das Recht, wiihrend der Durchsuchung anwesend zu
sein. Bei der Durchsuchung von Geschiftsriumen von Berufsgeheimnistré-
gern (wie zB Wirtschaftstreuhindern) ist iiberdies von Amts wegen ein Ver-
treter der jeweiligen Standes- oder Interessensvertretung (indiesem Fall: Kam-
mer der Wirtschafistreuhinder) beizuziehen. Uberdies ist die Beiziehung eines
Strafverteidigers empfehlenswert, weil die Hausdurchsuchung bereits den ab-
soluten Ernst- und Notfall bildet.

2.1.11. Exkurs: Verhdltnismépigkeit

Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaft und Gericht diirfen bei der Austiibung von
Befugnissen und bei der Aufnahme von Beweisen nur soweit in Rechte von
Personen eingreifen, als dies gesetzlich ausdriicklich vorgesehen und zur Auf-
gabenerfiillung erforderlich ist. Jede dadurch bewirkte Rechtsgutbeeintrich-
tigung muss in einem angemessenen Verhéltnis zum Gewicht der Straftat, zum
Grad des Verdachts und zum angestrebten Erfolg stehen (§ 5 StPO). Nach dem
Prinzip ,,Nicht mit Kanonen auf Spatzen zu schieBen® ist eine verniinftige Be-
ziehung zwischen dem Ausmal des staatlichen Eingriffs und dem Zweck der
eingreifenden MaBnahme erforderlich. Befugnisse diirfen generell nur in mog-
lichst schonender Weise ausgeiibt werden.” Auch aus diesem Grund kdnnen
sich erfolgversprechende Ansatzpunkte fiir eine Beschwerde bieten, da die
Oberlandesgerichte gerade in diesem Punkt in aller Regel sehr genau und
rechtsschutzorientiert priifen.

2.1.12. Verhalten bei Sicherstellungen und Hausdurchsuchungen

Eine Anordnung der Sicherstellung oder Hausdurchsuchung hat eine Reihe in-
haltlicher und formaler Voraussetzungen zu enthalten. Die ausstellende Be-
hérde und der Sacharbeiter miissen angefiihrt sein. Uberdies ist die Genehmi-
gung des Gerichts erforderlich, weil Gefahr in Verzug bei Wirtschaftstreuhiin-
dern so gut wie undenkbar ist. Als letztes Wesensmerkmal muss das Gesuchte
klar definiert sein. Es muss genau angegeben werden, welche Gegensténde in
den durchsuchten Riumlichkeit vermutet werden, von denen zu erwarten ist,
dass ihnen bei der Aufklirung der Strafsache Bedeutung zukommt.* In der
Praxis eines Wirtschaftstreuhiinders muss wihrend einer Amtshandlung dar-
auf geachtet werden, dass keine Informationsabgabe von ihm oder seinen Mit-
arbeitern an die handelnden Personen der Strafverfolgungsbehorden erfolgt.
Da sichergestellte Unterlagen oft lange Zeit der Kanzlei entzogen werden, ist
die Herstellung von Kopien in aller Regel unerlisslich. Den Umfang der Ko-
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pien bestimmt der Wirtschaftstreuhiinder. Uberdies ist eine fotografische Do-
kumentation des Durchsuchungsvorgangs sinnvoll, um festzuhalten, wo genau
sich welche Unterlagen befunden haben. Falls vorhanden, sollte die Video-
iiberwachung in den zu untersuchenden Riumen aktiviert werden.

Gegenstiinde und Daten, welche auf die Begehung einer Straftat schliefien
lassen, welche von der abweicht, zu deren Erforschung die eigentliche Durch-
suchung angeordnet wurde, sind Zufallsfunde. Diese sind ebenfalls sicher-
zustellen; hieriiber ist ein gesondertes Protokoll aufzunehmen.* Dies bedeutet,
dass Zufallsfunde den Gegenstand eigener Verfahren bilden kénnen (zB ver-
botene Suchtmittel im Schreibtisch eines Mitarbeiters eines Wirtschafistreu-
hénders).

2.1.13. Protokollierung des Ergebnisses

Uber jede Beweisaufnahme — und somit auch tiber das Ergebnis von Sicher-
stellungen und Durchsuchungen—ist gem § 96 StPO ein Protokoll zu erstellen,
in dem bestimmte Umstéinde vermerkt werden miissen. Fiir die Abfassung des
Protokolls ist der Leiter der Amtshandlung verantwortlich.”* Im Protokoll ist
die Bezeichnung sowie Ort, Zeit und Gegenstand der Amtshandlung aufzu-
nehmen. Dariiber hinaus ist insbesondere zu vermerken, welche Personen an
der Amtshandlung beteiligt waren. Weiters sind wesentliche Vorgéange wih-
;c;;d der Sicherstellung und ein Antrag auf Versiegelung im Protokoll festzu-
alten.

2.1.14. Vorbereitung auf den Notfall

Da eine Durchsuchung von Geschéfisrdumlichkeiten und die Sicherstellung
von Gegenstiinden und Daten den absoluten Notfall bilden, sollte im Vorhinein
ein Ablaufschema erstellt werden. Hiebei handelt es sich um ein Dokument,
welches Anweisungen enthilt, welche Personen sich wie bei einer Untersu-
chung verhalten miissen®® und wer unverziiglich zu verstindigen ist. Uberdies
sollte eine Liste der anwesenden Personen erstellt werden, in welcher vor-
geschrieben wird, welche Personen bei einer Durchsuchung anwesend sein
sollten (z.B. EDV-Fachmann, Strafverteidiger).

2.1.15. Haftungsrisiken des Wirtschaftstreuhdnders

Wenn sich auch gegen den Wirtschaftstreuhiéinder ein strafrechtlich rele-
vanter Verdacht richtet, genieBt er nicht mehr den Schutz des Aussagever-
weigerungsrechts gem § 157 Abs | Z 2 StPO. Dieses Entschlagungsrecht steht
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nur Wirtschaftstreuhéindern zu, welche als Zeugen in Betracht kommen. Der
Grund fiir diese Regelung liegt im ,,Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung®.
Demnach ist der Beschuldigte iiberhaupt nicht gezwungen (wahrheitsgemif3)
auszusagen,”’ was auch einem Entschlagungsrecht die Grundlage entzieht.
Dies fiihrt insbesondere auch zu der unangenehmen Konsequenz, dass eine
Versiegelung von sichergestellten Unterlagen und Daten ebenfalls nicht mehr
in Betracht kommt. Fiir Wirtschaftstreuhiinder kann eine zivilrechtliche Scha-
denersatzsituation entstehen, wenn diese Unterlagen strafrechtlich relevante
Informationen iiber ihre Mandanten enthalten. Aus diesem Grund sollte in der
Praxis die Staatsanwaltschaft darauf hingewiesen werden, dass die beschlag-
nahmten Unterlagen mit dem Verdacht nichts tun haben oder dass es sich um
Akten eines Partners der Wirtschaftstreuhandkanzlei handelt.

Auch wenn dem Wirtschaftstreuhiénder in einem Ermittlungsverfahren die
Stellung eines Beschuldigten zukommt, sollte ihn das nicht davon abhalten,
— trotz der dargestellten rechtlichen Gegebenheit — die Versiegelung sicher-
gestellter Unterlagen zu beantragen. Wenn niamlich die Unterlagen in weiterer
Folge versiegelt werden sollten, sind sie in weiterer Folge als geschiitzte Do-
kumente und Daten zu behandeln (faktische Versiegelung).”® Eine unterlas-
sene Versiegelung sollte durch einen nachtriiglichen Antrag, allenfalls auch
durch Erhebung eines Einspruchs bekdmpft werden.

2.1.16. Begriindungspflicht

Aus der Begriindung einer gerichtlichen Durchsuchungsbewilligung hat sich
zu ergeben, welche fiir die Aufkldrung einer Straftat bedeutenden Unterlagen
in den geschiitzten Raumlichkeiten vermutet werden.”” Daraus folgt, dass Si-
cherstellungen, welche nur aufgrund von Mutmafungen erfolgen, unzuldssig
sind.

Uberdies diirfen Berufsgeheimnisse nicht zur Verdachtsfindung durchbro-
chen werden, was bedeutet, dass Ermittlungen iiber eine Straftat nicht bei
einem Wirtschaftstreuhidnder ihren Anfang nehmen diirfen. Beschwerden ge-
gen die Verletzung dieses Grundsatzes sind vor allem unter dem Aspekt der
VerhiltnismiBigkeit erfolgversprechend.

Wenn gegen einen Mitarbeiter einer Wirtschaftstreuhandkanzlei eine Ver-
dachtslage besteht, sind im Falle der Sicherstellung die Unterlagen trotzdem
zuversiegeln, wenn nichtausgeschlossen werden kann, dass auch Gegenstiinde
sichergestellt werden, welche nicht den gegen den Mitarbeiter erhobenen Vor-
wurf betreffen. Wenn somit Informationen enthalten sind, die einer gesetzlich
anerkannten Verschwiegenheitsverpflichtung unterliegen kénnten, sollte vom
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Widerspruch und dem Antrag auf Versiegelung Gebrauch gemacht werden
(vgl. faktische Versiegelung).

2.1.17. Feststellung von Strafrechtsverstifien

Wenn StrafrechtsverstoBe durch private Kenntnisnahme wahrgenommen wer-
den, besteht zwar das Recht, aber keine Pflicht zur Anzeige. Die Verfolgungs-
pflichttrifft lediglich die staatlichen Behorden in ihrem Zustindigkeitsbereich.

Wenn sich der Wirtschafistreuhénder eines Vermogensdelikts schuldig ge-
macht hat, besteht die Moglichkeit der Tétigen Reue gem § 167 StGB. Von
einer Strafbarkeit ist abzusehen, wenn er — bevor die Behdrde von seinem Ver-
schulden erfahren hat — den ganzen aus seiner Tat entstandenen Schaden wie-
der gutmacht. Hiefiir werden Freiwilligkeit, Rechtzeitigkeit und Vollstiandig-
keit vorausgesetzt. Freiwilligkeit ist dann gegeben, wenn der Titer die Scha-
densgutmachung ebenso gut verweigern oder unterlassen konnte. Die Wie-
dergutmachung ist nur dann rechtzeitig, wenn die Strafverfolgungsbehérde
noch nichts vom Verschulden des Téters erfahren hat. Withrend bereits ein be-
griindeter Verdacht gegen den Titer die Moglichkeit der titigen Reue aus-
schlieBt, geniigt ein blof subjektiver Verdacht ohne konkrete Anbhaltspunkte
nicht. Bei der Vollstindigkeit sind strenge MaBstiibe anzulegen: Der Titer
muss nicht nur das, was er sich durch die Begehung der Tat verschafft hat, her-
ausgeben, sondern er muss dariiber hinaus auch einen allenfalls mit der Tat
verbundenen Schaden (z.B. Sachbeschiidigung bei Einbruchsdiebstahl) wie-
dergutmachen. Eine Teilgutmachung kann bloB als Minderungsgrund ange-
sehen werden.*® Auch eine Verpflichtung zur vollstindigen Wiedergutma-
chung des Schadens ist unter titige Reue zu subsumieren. Wenn jedoch Ra-
tenzahlungen nicht abbezahlt werden, lebt die Strafbarkeit wieder auf. Ab-
schlieBend ist noch festzuhalten, dass es im Bereich des FinStrG die Maéglich-
keit der strafbefreienden Selbstanzeige gibt.

3. Bilanzfdlschung und andere Haftungsfallen
3.1. Bilanz- und Buchfiihrungsdelikte
3.1.1. Ein legistischer Irrweg?

Bilanz- und Buchfiihrungsdelikte erfassen mehrals bloBe Bilanzfilschung. Sie
wollen némlich nicht nur — wie deren Bezeichnung vermuten lisst — unrichtige
Bilanzen bestrafen, sondern vielmehr sicherstellen, dass Gesellschafter und
Gldubiger von Gesellschaften ebenso wie Aufsichtsrat und Abschlusspriifer
richtig tiber das Unternehmen informiert werden. Es soll damit die Informa-
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tionsasymmetrie zwischen den Informationsschuldnern und den Adressaten
ausgeglichen und damit das Funktionieren der Gesellschaft und des Marktes
gewihrleistet werden.”' Dabei steht nicht die tadeInde Funktion des Strafrechts
im Vordergrund, von entscheidender Bedeutung ist vielmehr die verhaltens-
steuernde, priventive Wirkung.”

Die Bilanzdelikte werden in ihrer Gesamtheit von keinem schliissigen Kon-
zept getragen. Wihrend zB unterlassene ad-hoc Meldungen nach dem BorseG
keine strafrechtlichen Konsequenzen auslosen, sondern nur Verwaltungsstra-
fen zur Folge haben kinnen, werden Verstife gegen die in den Bilanzdelikten
normiertem Informationsgebote mit gerichtlicher Freiheitsstrafe von bis zu
einem Jahr bedacht.

Uberdies fehlt es an einem zentralen Gesetz, das rechtsformiibergreifend
unrichtige oder undeutliche Informationen einheitlich regelt. Derzeit sind die
strafrechtlichen Verbote iiber verschiedene Materiengesetze verteilt und wer-
den dort unterschiedlich bestraft.** Dariiber hinaus gibt es einige Rechtsformen
(z.B. OG, KG, GmbH & Co KG oder Einzelunternehmen), fiir welche die Ma-
teriengesetze iiberhaupt keine diesbeziiglichen Strafbestimmungen vorsehen
und bei denen daher in Folge des strafrechtlichen Analogieverbots falsche In-
formationsabgaben nicht strafbar sind.** Es ist dogmatisch nicht gerechtfertigt,
Bilanzdelikte nur bei einem Teil der Rechtsformen zu bestrafen.

Letztlich ist noch die recht unscharfe Formulierung der Bilanzdelikte zu
kritisieren. Der Wortlaut der einzelnen Tatbestéinde ist geradezu ausufernd
weit, weil es nach dem Gesetzeswortlaut weitgehend nur daraufankommt, dass
Informationen unrichtig, undeutlich oder unvollstindig weitergegeben werden
und es — mit Ausnahme der Informationen iiber einzelne Geschéfisvorfille —
nicht relevant ist, ob es sich um ,,erhebliche* Informationen handelt. Zwar hat
die Rechtsprechung in den letzten Jahren versucht, hier eine gewisse Erheb-
lichkeitsschwelle einzuziehen. In Anbetracht der Tatsache, dass es sich um
eine Strafrechtsbestimmung handelt, wire aber eine legistische Einschrankung
wiinschenswert. Bis so eine Einschrinkung erfolgt ist, wird sich die Praxis da-
mit abfinden miissen, dass in vielen Fiillen der objektive Tatbestand des Delikts
erfiillt sein wird., und es fiir eine Bestrafung daraufankommt, ob der handelnde

Person ein entsprechender Vorsatz vorzuwerfen ist.

3.1.2. Wer kann Bilanzdelikte begehen?

Neben Mitgliedern des Vorstands bzw. der Geschiftsfihrung,” Mitgliedern
des Aufsichtsrats*® und Liquidatoren gehoren insbesondere ,,Beauftragte™ zum
Titerkreis der Bilanzdelikte. Dieser unscharfe Begriff bildet eine Einfallspfor-
te in die Strafbarkeit, weil er sehr weit und gesetzlich nicht definiert ist. Nach
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allgemeinem Verstindnis ist ein Beauftragter eine Person, welche vom Vor-
stand bz“.f Geschiiftsfiihrer, Aufsichtsrat oder Liquidator beauftragt worden ist,
lpformat:onen iiber die Gesellschaft abzugeben. Die unternehmensinterne Po-
sition dieser Personen ist fiir das Vorliegen der Beauftragten-Qualifikation un-
erhleblich. Vom Begriff des ,,Beauftragten” werden neben Angestellten und
Beiratsmitgliedern daher insb auch Wirtschaftstreuhéinder um fasst, sofern di-
ese mit der Erstellung von Jahresabschliissen, Bilanzen oder der Emission von
Geschiftsanteilen betraut sind.*’ In diesem Sinn hat auch der OGH festgehal-
ten, dass im Fall der Erstellung eines unrichtigen Jahresabschlusses nicht au-
tomatisch der Geschifisfiihrer, der den Jahresabschluss unterschreibt, der Ti-
teri.S.v. § 122 GmbHG bzw. § 255 AktG ist. Vielmehr muss — wie der OGH

Endiy tet—derjenige das Bilanzdelikt vertreten, der den Jahresabschluss erstellt
at.

3.1.3. Der Tatbestand der Bilanzdelikte

Bilanzdelikte im Gsterreichischen Strafrecht sind in einem dreistufigen Sche-
ma aufgebaut. Zunichst wird geregelt, welche Berichte und Informationen
vom strafrechtlichen Verbot umfasst sind. Danach werden die drei gleichwer-
tigen Tatbegehungsformen, namlich die unrichti ge Wiedergabe, die Verschlei-
erung und das Verschweigen genannt. SchlieBlich legt das Gesetz noch fest,
d'flSS Jedenfalls nur solche Informationen erfasst sind, die sich entweder auf
d‘le »Verhiltnisse der Gesellschaft* oder auf erhebliche Umstinde (auch wenn
sie nur einzelne Geschifisfillte betreffen) beziehen.

Es ist verboten, in

® Berichten, Darstellungen und Ubersichten an die Offentlichkeit oder Ge-
sellschafter,

e offentlichen Aufforderungen zur Beteiligung an der Gesellschaft,

e Vortrigen oder Auskiinften in der Hauptversammlung,

° Aduskiinflen (nach § 272 UGB) an Abschlusspriifer oder sonstige Priifer
oder

® Berichten, Darstellungen und Ubersichten an den Aufsichtsrat oder seinen
Vorsitzenden

die Verhiltnisse der Gesellschaft oder mit ihr verbundener Unternehmen oder

erhebliche Umstinde (i) unrichtig wiederzugeben, (i) zu verschleiern oder (iii)
zu verschweigen.
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3.1.3.1. Die einzelnen Tatbestinde

Die einzelnen Tatbestiinde sind im Gesetz klar geregelt und lassen wenig In-
terpretationsspielraum offen.*’ Es soll daher an dieser Stelle auf den vorherigen
Punkt, indem dem der Gesetzeswortlaut wiedergegeben worden ist, verwiesen
werden.

3.1.3.2. Die verbotenen Tathandlungen

Die unrichtige Wiedergabe stellt nicht nur auf die Falschdarstellung der
Wirklichkeit, sondern auch auf die Falschdarstellung von Prognosen und
Schiitzungen ab. Das bedeutet, dass auch Informationen iiber Prognosen bzw
Schitzungen nicht ,,geschont* werden diirfen; strafrechtlich besteht aber keine
Haftung dafiir, dass das prognostizierte bzw geschitzte Ergebnis richtig ist
oder eintritt.

Die Frage, wann Informationen unrichtig sind, wird — soweit es sich um
Bilanzfragen handelt — nach dem einschlidgigen bilanzrechtlichen Regelwert
beurteilt, In diesem Zusammenhang wird auch von der strafrechtlichen Lite-
ratur anerkannt, dass die Einhaltung der Bewertungsregeln nicht ,,automa-
tisch* zu einem einzig richtigen Ergebnis fiihren, sondern in der Regel gewisse
Bewertungsspielriume offen bleiben, die dann auch strafrechtlich anerkannt
werden miissen. Unrichtig im Sinn des Tatbestandes der Bilanzdelikte ist daher
nur, was auBerhalb zul4ssiger Bewertungsspielraume liegt: also die unvertret-
bare Bilanz.*" Vor dem Hintergrund dieser materiellen Akzessorietit ist es
auch anerkannt, dass es bei der Anwendung von unterschiedlichen Rechnungs-
legungsstandards (insbesondere UGB versus IFRS-Regeln) zu unterschied-
lichen Ergebnissen kommen kann. Eine nach IFRS erstellte Bilanz ist daher
aus strafrechtlicher Sicht nicht am MaBstab der UGB-Regeln zu messen; viel-
mehr ist sie nur dann unrichtig, wenn sie die dafiir maBgeblichen IFRS-Regeln
verletzt.

Vom Verschleiern werden keine Falschdarstellungen, sondern vielmehr
Aussagen umfasst, die mangels Deutlichkeit, Ubersichtlichkeit oder Klarheit
dazu fithren, dass fiir die Adressaten dieser Aussage die Realitdt nicht oder nur
noch schwer erkennbar ist.*!

Unter Verschweigen wird nicht die generelle Informationsverweigerung
verstanden, sondern vielmehr das Verschweigen bestimmter Umstinde unter
gleichzeitiger Erweckung eines vollstandigen Eindrucks.* Somit ist es in der
Praxis oft besser, gar keine Erkldrung abzugeben, als voreilig etwas zu sagen,
was sich in der nichsten Sekunde als unvollstindig entpuppt. Aussagen wie
z.B. . kein Kommentar* sind daher nicht strafbar, weil durch diese Aussage
klar ist, dass sich der an sich Informationsverpflichtete eben nicht duBern will
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und damit bei den Informationsempfiingern kein falscher Eindruck entstehen
kann.

3.1.3.3. Was wird falsch dargestellt?

Wie bereits ausgefiihrt, stellt das Gesetz schlieBlich darauf ab, dass sich die
unrichtige, undeutliche oder unvollstindige Information entweder generell auf
die ,,Verhiltnisse der Gesellschaft oder auf ,erhebliche Umstinde* auch
wenn sie nur einzelne Geschiftsfille betreffen, bezieht. Das Gesetz selbst be-
schreibt jedoch nicht, was unter den ,,Verhiltnissen der Gesellschaft™ oder den
.erheblichen Umstiinden* zu verstehen ist, sodass der Gesetzeswortlaut an sich
sehr weit, wenn nicht sogar ausufernd ist.

Die ,,Verhiiltnisse der Gesellschaft™ stellen nicht ausschlieBlich auf die fi-
nanzielle Situation, sondern vielmehr aufalle grundsitzlichen Aspekte der Ge-
sellschaft ab. Hievon sind insbesondere Tatsachen umfasst, welche fiir das
Funktionieren der Berichterstattung und der Auskunft von Bedeutung sind
(z.B. fiir die Wettbewerbsfihigkeit, Risikobeurteilung, Rentabilitiit). Die ,,er-
heblichen Umstidnde*™ stellen auf die gleichen Komponenten ab, mit dem ein-
zigen Unterschied, dass sie auch einzelne Geschiftsfille erfassen.*® Im Hin-
blick darauf, dass das Gesetz in Bezug auf Informationen tiber die Verhiltnisse
der Gesellschaft keine Erheblichkeitsschwelle einzieht, ist zu hinterfragen, ob
davon nun simtliche Informationen, welche die Verhiiltnisse der Gesellschaft
betreffen, oder nur wesentliche Informationen umfasst werden. Hierzu hat der
OGH klargestellt, dass ,, blof geringfiigige Fehlinformationen, die ungeeignet
sind, das Bild der Gesamtlage der Gesellschaft und ihrer Entwicklung aus Sicht
der in Betracht kommenden internen und externen Mitteilungsadressaten maj3-
geblich zu beeinflussen, den objektiven Tatbestand des § 255 AktG nicht er-

fiillen*.* Werden somit im Hinblick auf das Gesamtbild der Gesellschaft ne-

bensichliche Informationen unrichtig, undeutlich oder unvollstindig darge-
stellt, ist dies nicht strafbar.

Zu beachten ist jedoch, dass es fiir die Strafbarkeit unerheblich ist, ob die
Verhiltnisse der Gesellschaft durch die unrichtige Darstellung, die Verschlei-
erung oder das Verschweigen giinstiger oder schlechter dargestellt werden, als
sietatsichlich sind. Anders als z.B. die Strafbestimmung in § 15 KMG, kommt
es daher bei den Bilanzdelikten nicht darauf an, dass im Zuge der Darstellung
der Gesellschaft die Informationen ,,geschént™ werden. Relevant ist einzig das
Abweichen von der bilanziellen Vertretbarkeit, egal in welche Richtung.
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3.1.4. Vorsatz als wesentliche ,,Haftungsschranke*

Obwohl, wie im folgenden Punkt auch gezeigt wird, vielen Handlungen, die
zum Alltag des Wirtschaftstreuhznders gehoren, ein strafrechtlicher Gehalt zu-
kommen kann, bildet der fiir die Erfiillung des Delikts jedenfalls erforderliche
Vorsatz einen ganz wichtigen Rettungsanker: Da es siimtlichen Tatbestinden
der Bilanzdelikte immanent ist, dass sie nicht auf Fahrlissigkeit abstellen, ist
gem § 7 StGB zu ihrer Verwirklichung Vorsatz notwendig.

Laut gefestigter Rechtsprechung des OGH ist bedingter Vorsatz erforder-
lich.% Der . Titer muss es .. ernsthaft fir moglich halten und sich damit ab-
finden*, dass die jeweils erteilte Information unrichtig, undeutlich und/oder
unvollstindig ist. Somit fallen insbesondere all jene Fille aus dem Bereich der
Strafbarkeit, in denen dem Wirtschaftspriifer schlichtweg ein Fehler unterlduft
und es ihm daher gar nicht auffillt, dass Bilanzen (an deren Erstellung er be-
teiligt war), Berichte oder sonstige Informationen unrichtig, undeutlich und/
oder unvollstindig sind. Kritisch hingegen sind jene Fille, in denen dem Wirt-
schaftstreuhinder auffillt, dass eine Information unrichtig, nicht ausreichend
verstindlich oder unvollstindig ist, er sie — aus welchem Grund auch immer
— aber trotzdem in dieser Form erteilt.

Um eine Bestrafung wegen des VerstoBies gegen Bilanzdelikte zu vermei-
den, reicht auf Basis des subjektiven Tatbestandes daher in der Regel das
Bauchgefiihl*; Hat der Wirtschaftspriifer den Eindruck, dass Bilanzen oder
Teile davon nicht mehr im Rahmen der bilanziellen Vertretbarkeit liegen oder
anzunehmen ist, dass bestimmte Informationen von den Lesern einer Bilanz
falsch verstanden werden konnten, ist entsprechende Vorsicht geboten.

3.1.5. Verfiingliche Tiitigkeiten von Wirtschaftstreuhdndern

Fiir Wirtschaftspriifer besteht vor allem bei den nachfolgend genannten Ti-
tigkeiten das Risiko der Verletzung von Bilanzdelikten:

o Das Erstellen von Jahresabschliissen und Bilanzen bzw auch die Unter-
stiitzung bei deren Erstellung bildet den klassischen Anwendungsfall der
Bilanzdelikte. Wenn Wirtschaftstreuhinder in diesen Berichtsformen die
Verhiltnisse der Gesellschaft oder erhebliche Umstiinde unrichtig darstel-
len, verschleiern oder verschweigen, kénnen sie der Strafbarkeit der
§§ 255 AktG, 122 GmbHG usw unterliegen.” Es ist festzuhalten, dass die
Strafbarkeit nach § 255 AktG keine Nichtigkeit der Jahresabschliisse 1.5.d.
§ 202 Abs. | AktG voraussetzt.” Uberdies ist fiir die Strafbarkeit irrele-
vant, ob es sich um gesetzlich verpflichtende oder freiwillig zu erstellende
Berichte handelt. Hievon sind z.B. Zwischenbilanzen, Transaktions-
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bilanzen, Uberleitungsbilanzen bei Spaltungen sowie Bilanzen bei Ver-
schmelzungen umfasst.** Es ist jedoch auch hier so, dass ein Bilanzdelikt
nur dann vorliegen kann, wenn zumindest die Grundsitze der ordentlichen
Buchfiihrung gebrochen wurden. Solange sich die Bilanz daher noch im
Graubereich der ,bilanziellen Vertretbarkeit™ bewegt, ist der Tatbestand
von § 255 AktG nicht erfiillt.

Wenn ein Abschlusspriifer einen fehlerhaften bzw. undeutlichen Priifbe-
richt erstellt, oder wenn dieser einen falschen bzw. unvollstindigen Be-
stiitigungsvermerk erteilt, kann dies ein Strafverfahren zur Folge haben.*
Das Erstellen eines Corporate-Governance-Berichts kann ebenso straf-
rechtliche Konsequenzen nach sich zichen. Obwohl die Einhaltung des
OCGK an sich nicht verbindlich ist, muss dieser auch im Falle einer frei-
willigen Entsprechenserklirung eingehalten werden, bzw muss {iber jene
Regeln, denen nicht entsprochen wird, im Corporate-Governance-Bericht
berichtet werden.™

Wenn der Abschlusspriifer im Zuge seiner Tiétigkeit aulergewohnliche un-
ternchmensschidigende Umstiinde feststellt, fiihrt dies zu einer Rede-
pflicht. Hierunter sind u.a. Tatsachen zu verstehen, welche (i) den Bestand
des gepriiften Unternehmens (oder Konzerns) gefihrden oder (ii) dessen
Entwicklung wesentlich beeintriichtigen. Tatsachen, welche (iii) schwer-
wiegende VerstdBe der gesetzlichen Vertreter oder Arbeitnehmer gegen
Gesetz, Gesellschaftsvertrag oder Satzung erkennen lassen oder (iv) we-
sentliche Schwiichen der internen Kontrolle des Rechnungslegungspro-
zesses oder (v) die Vermutung eines Reorganisationsbedarfs nach § 22
Abs 1 Z 1 URG, losen die Redepflicht ebenfalls aus. Da inall diesen Fillen
der Redepflicht durch einen schriftlichen Bericht nachzukommen ist, ist
eine strafbare Eignung dieser Handlung zu bejahen.”'

Bei, Aussagen in Haupt- bzw Generalversammlungen ist besondere
Vorsicht geboten. Einmal Gesagtes kann nicht mehr riickgangig gemacht
werden. Uberdies ist es nicht von Relevanz, ob es sich um die Hauptver-
sammlung einer borsenotierten oder nicht-borsenotierten Gesellschaft
handelt. Fiir die Strafbarkeit ist weiters ohne Bedeutung, ob eine Aussage
ad hoc gefillt wurde oder ob es sich um einen vorbereiteten Schriftsatz
handelt. Da diese Strafbestimmung jegliche AuBerung, welche einen In-
formationscharakter enthilt, erfasst, sind selbst Zwischenrufe innerhalb
der HV/GV erfasst.> Aussagen gegeniiber einzelnen Aktioniren aufler-
halb der HV sind jedoch nicht strafbar.™
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3.1.6. Rechtsfolgen

VerstiBe gegen § 255 AktG bzw. § 122 GmbHG haben Geldstrafen von bis
7u 360 Tagessitzen bzw Freiheitsstrafen von bis zu einem Jahr zur Folge.

Neben dieser mit gesellschaftlicher und beruflicher Stigmatisierung ver-
bundenen Bestrafung kinnen sich iiberdies standesrechtliche Konsequenzen
ergeben. Wenn ein Wirtschaftstreuhinder eines Bilanzdelikts verdéchtig ist,
hat ihm die Kammer der Wirtschaftstreuhiinder (KWT) die Berufsberechti-
gung gem § 99 Abs. 1 lit. a WTBG vorldufig zu untersagen. Diese Suspendie-
rung ist nur dann zu unterlassen, wenn die ordnungsgeméfie Berufsausiibung
nicht gefihrdetist. Wird ein Wirtschaftstreuhander infolge der Verwirklichung
eines Bilanzdelikts zu einer mehr als dreimonatigen Haftstrafe verurteilt, hat
dieKWT gem. § 104 Abs. 1 Z 1 WTBG die Berufsberechtigung zu widerrufen.

Uberdies ist zu beachten, dass Bilanzdelikte Schutzgesetze im Sinn des Zi-
vilrechtes sind. Schutzgesetze sind abstrakte Gefiihrdungsverbote, die be-
stimmte Personen oder Personengruppen vor einer Verletzung ihrer Rechtsgii-
ter schiitzen sollen.”* Die Bedeutung von Schutzgesetzen liegt darin, dass sie
ein bestimmtes Verhalten aufgrund seiner potenziellen Gefihrlichkeit verbie-
ten. Wird trotzdem gegen die Schutznorm verstoBen, soll der , Tater” dem Ge-
schadigten jene Schiden ersetzen, welche die Schutznorm verhindern sollte.

Wie bereits Eingangs erwihnt, verfolgen Bilanzdelikte den Zweck, zu ge-
wihrleisten, dass die der Offentlichkeit bzw den Gesellschaftern erteilten In-
formationen richtig und vollstindig sind. Werden solche Informationen nun
nicht erteilt bzw sind sie unrichtig und war der Wirtschaftspriifer — sei es als
unmittelbarer Titer oder auch nur als Beteiligter — daran involviert, kénnen
Aktionire aber auch Gesellschaftsgliubiger vom Wirtschaftstreuhidnder den
Ersatz jener Schiden verlangen, die sie im Vertrauen auf die Richtigkeit der
relevanten Angaben erlitten haben. Der Wirtschaftstreuhinder haftet hier so-
mit unmittelbar.

Weiters ist festzuhalten, dass es bei den Bilanzdelikten — mit Ausnahme
der Strafbestimmung in § 18 SpaltG keine Moglichkeit der titigen Reue gibt.
Diese rechtliche Ungleichbehandlung ist dogmatisch nicht zu begriinden, weil
es keine Erkliarung dafiir gibt, warum z.B. unrichtige Angaben in Spaltungs-
berichten saniert werden knnen, es aber z.B. bei gleich gelagerten Verschmel-
zungsberichten eine solche Sanierungsmdglichkeit nicht gibt. Solange diese
(nicht gerechtfertigte) ,,Ungleichbehandlung™ aber in den Gesetzen vorgese-
hen ist, muss entsprechend sorgfiltig gehandelt werden: Durch das Fehlen der
titigen Reue ist es nimlich nicht méglich, ein einmal begangenes Bilanzdelikt
durch einen — wenn auch sofortigen — Widerruf bzw. durch eine entsprechende
Gegendarstellung zu sanieren; dies selbst dann nicht, wenn gleichzeitig der al-
lenfalls bereits verursachte Schaden wieder gut gemacht wird.
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3.2. Strafrecht im Zusammenhang mit éffentlichen Angeboten

Auch das Kapitalmarkigesetz (KMG) enthiilt in §§ 15 f. strafrechtliche Ver-
bote, die insbesondere absichern sollen, dass im Zusammenhang mit prospekt-
pflichtigen Angeboten, die entsprechenden Prospekte (richtig) erstellt werden.
Wihrend § 15 KMG gerichtliches Strafrecht bildet, ist § 16 KMG eine Norm
des Verwaltungsstrafrechts. Im vorliegenden Kontextist vor allem § 15 KMG
relevant.

3.2.1. Der Tatbestand von § 15 KMG

§ 15 KMG verbietet bestimmte Verhaltensweisen, die im Zusammenhang mit
einem prospektpflichtigen 6ffentlichen Angebot gesetzt werden.>

Offentliche Angebote i.5.v. § 1 Abs. 1 Z 1 KMG sind Mitteilungen an das
Publikum in jedweder Form und auf jedwede Art und Weise, die ausreichende
Informationen iiber die Bedingungen eines Angebots (oder einer Einladung
zur Zeichnung) von Wertpapieren oder Veranlagungen und iiber die anzubie-
tenden Wertpapiere oder Veranlagungen enthalten, um einen Anleger in die
Lage zu versetzen, sich fiir den Kauf oder die Zeichnung dieser Wertpapiere
oder Veranlagungen zu entscheiden.

Wird nun im Inland ein solches 6ffentliches Angebot von Wertpapieren
oder Veranlagungen gestellt, darf dieses — wie § 2 KMG festlegt — nur dann
erfolgen, nachdem ein nach den Bestimmungen des KMG erstellter und ge-
billigter Prospekt verdftentlicht wurde.

Ein Prospekt muss allerdings dann nicht erstellt werden, wenn — trotz eines
offentlichen Anbots — einer der Ausnahmen gemif § 3 KMG vorliegt. Nach
dieser Bestimmung sind insbesondere Angebote von Wertpapieren und Ver-
anlagungen mit einem Mindestbetrag von EUR 50.000.— pro Anleger von der
Prospektpflicht befreit. Ebenso sind jene Angebote befreit, die sich an weniger
als 100 Anleger pro EWR-Vertragsstaat richten.

§ 15 KMG verbietet insbesondere:

e das Anbieten von Wertpapieren ohne zeitgerechte Verdffentlichung eines
gebilligten Prospekts (Z 1),

e das Erteilen unrichtiger vorteilhafter Angaben bzw das Verschweigen
nachteiliger Tatsachen in einem verdffentlichten Prospekt oder Nachtrag,
sofern es sich um fiir den Erwerb erhebliche Umstiinde handelt (Z 2),

e das Unterlassen der Veroffentlichung eines Rechenschaftsberichts gem.
§ 14 KMG (Z 3) oder
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e die Erteilung unrichtiger vorteilhafter Angaben bzw das Yerschweigen
nachteiliger Tatsachen in veroffentlichten Rechenschaftsberichten, sofern
es sich um erhebliche Verhiltnisse iSd § 7 KMG handelt (Z 4).

§ 15 KMG ist ein schlichtes Ttigkeitsdelikt. Die Strafbarkeit kniipft somit ?l-
leine daran, dass eine der zuvor genannten Tathandlungen erfiillt wird. Def Ein-
tritt eines Erfolges, wie etwa das Vorliegen von Vennﬁgensschéiden bei An-
legern ist fir die Haftung wegen des vollendenden Deliktes nicht erforder-
lich.%

. § 15 KMG ist ein Vorsatzdelikt, wobei wiederum Eventualv.orsatz geniig_t.
Ubernimmt daher zB der Wirtschaftstreuhéinder die steuerrechtliche Beschrei-
bung eines Wertpapiers im Rahmen eines Kapitalmarktprospekt_es, macht er
sich strafbar, wenn er erkennt bzw es zumindest ernsthaft fiir moglich hilt, dass
mit dem Anlageprodukt steuerrechtliche Risiken verbundeq sind, er aber den-
noch keinen entsprechenden Hinweis in den Prospekt aufnimmt.

3.2.2. Rechtsfolgen

Der VerstoB3 gegen § 15 KMG ist, sofern die Tat nicht naph an.der.en Bestim-
mungen mit strengerer Strafe bedroht ist, vom Gericht mit Freiheitsstrafe bis
zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessitzen zu bestrafen. Dar-
iiber hinaus bestehen bei fehlenden bzw. unrichtigen Prospekten weitreichende
zivilrechtliche Konsequenzen, wie insbesondere Schadenersatzanspriiche
oder auch das Riicktrittsrecht bei Verbrauchergeschiften gemaB § 5 KMG.

3.2.3. Titige Reue

Anders als die tibrigen Bilanzdelikte, die — mit Ausnahme von § 18 SpaltG —
keine titige Reue erlauben, enthalten § 15 Abs. 2 und 3 KMG spezwlle_Rc;u;-
vorschriften. Es ist namlich derjenige ,, Téter” nicht zu bestrafen, der freiwillig
(somitim Wesentlichen vor der Entdeckung der ,,Talt“) Yerhindert, dass Wert-
papiere oder Veranlagungen trotz des fehlenden/unrichtigen Prospfekts erwor-
ben werden. Ebenso ist nicht zu bestrafen, wenn zwar nicht der Titer den Er-
werb verhindert, er sich aber doch ernstlich und freiwillig darum bemiiht hat.
Sollten bereits Schiden entstanden sein, sind diese im Zuge der tatigen Reue
(einschlieBlich Nebenkosten) zu ersetzen.

3.3. Verbot des Insidertradings

Eine weitere klassische Haftungsfalle fiir Wirtschaftstreuhinder bildet _das in
§ 48b BorseG geregelte Verbot des Missbrauchs von Insiderinformationen.
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Sachlich sind Insiderdelikte von Praktiken der Marktmanipulation zu trennen.
Der Insider niitzt typischerweise privilegiertes Wissen, um — soweit er nicht
im Wege von Empfehlungen oder durch Informationsweitergabe tétig wird —
durch Transaktionen (Kéufe oder Verkéufe) einen Vorteil zu erzielen. Wer hin-
gegen Marktmanipulation betreibt, niitzt keine vertrauliche Informationen aus,
sondern versucht, Wertpapierkurse durch verschiedenste Malversationen zu
steuern. Da nun Wirtschaftstreuhiinder aufgrund ihres Berufes oftmals Zugang
zu Insiderinformationen haben, ist es - um gerichtliche Strafen zu vermeiden
— Wichtig, genau abzugrenzen, welche Handlungen verboten sind.

3.3.1. Insiderinformation

Beim Insidertrading benutzt der Insider bestimmte Informationen zu seinem
Vorteil. Das Gesetz erklirt nicht die Nutzung jedweder Information fiir straf-
bar, sondern stellt auf das Vorliegen von sog. Insiderinformationen ab, die wie
folgt charakterisiert sind:

e Eine Insiderinformation muss einen Bezug zum Emittenten oder zum Fi-
nanzinstrument (z.B, Aktien, Futures, Swaps, Warenderivate) aufweisen.
Ein direkter Emittentenbezug liegt vor, wenn Informationen aus dem Ge-
schéftsbereich des Emittenten stammen (z.B. GroBaufirige, Produkthaf-
tungsfille). Einen indirekten Emittentenbezug weisen Informationen auf,
welche zwar keinen direkten Ursprung im Unternehmen haben, jedoch auf
dieses Riickwirkungen entfalten (z.B. Bewertung durch Ratingagentur).
Uberdies konnen sich Insiderinformationen auch auf F inanzinstrumente
selbst bezichen. Bemerkenswert ist, dass der Emittentenbezug auch bei
Unternehmen des dritten Marktes vorliegt, obwohl diese Unternehmen
sonst gar nicht dem BorseG unterliegen,’’

e Eine Insiderinformation darf einer Bereichsoffentlichkeit nicht bekannt

sein. Unter der Bereichsdffentlichkeit sind am Bérsehandel interessierte
Personen zu verstehen. Wenn diesem Personenkreis eine Information (z.B.
mittels APA, Reuters oder Bloomberg) bekanntgemacht wird, verliert
diese Information wieder ihren Charakter als Insiderinformation, weil sie
dann nicht mehr als vertraulich gilt,**

e Eine Insiderinformation muss genau sein. Eine verniinftige Prognose (,,mit

hinreichender Wahrscheinlichkeit™) fiir den Eintritt des angekiindigten Er-
eignisses ist ausreichend,*

e Weiters miissen Insiderinformationen eine erhebliche Kursbeeinflus-

sungseignung aufweisen, Da auf Erheblichkeitsschwellen (z.B. 5 %) v.a.
in Zeiten grofer Kurschwankungen kein Augenmerk gelegt werden darf,
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ist die Kursbeeinflussungseignung je nach Wertpapier _und.dessen b_ishe-
rigem Kursverhalten zu beurteilen. Zwar miissen lnmder.mforman-onen
auch fiir Anlageentscheidungen von Anlegern re]evalnt sein, _doch ist es
praktisch kaum vorstellbar, dass einer Information mit erhebllchczg Kurs-
beeinflussungseignung keine diesbeziigliche Relevanz zukommt.

3.3.2. Titerkreis

Das Verbot des Insiderhandels trifft alle Insider, wobei zwischen Primér- und
Sekundirinsidern zu unterscheiden ist.

GemiiB § 48 b Abs 4 BorseG ist Primérinsider, wer

e als Mitglied eines Verwaltungs-, Leitungs-, oder Aufsichtsorganes des

Emittenten, '
e aufgrund seiner Berufstitigkeit, Beschéftigung bzw. Aufgaben (z.B. lei-
tende Mitarbeiter, Betrichsratsangehorige, Berater),”’ oder
e aufgrund seiner Beteiligung am Kapital des Emittenten (Beteiligungen ab
5 % haben diesbeziiglich Indizwirkung),

Zugang zu Insiderinformationen hat. Sekundarinsider sind demgegeniiber jene
Personen, die zwar keine der Merkmale eines Primiirinsiders erglllen aber den-
noch ihr bekannt gewordene Insiderinformationen ausniitzen.™

3.3.3. Verbotene Handlungen

Nach § 48b Abs. 1 BérseG macht sich strafbar, wer als Insider eine Insider-
information mit dem Vorsatz ausniitzt, sich oder einem Dritten einen Vermo-
gensvorteil zu verschaffen, indem er

e davon betroffene Finanzinstrumente kauft, verkauft oder einem Dritten
zum Kauf oder Verkauf anbietet (Handelsverbot) oder

e davon betroffene Wertpapiere einem Dritten empfiehlt (Empfehlungsver-
bot) oder _ - )

e diese Informationen, ohne dazu verhalten zu sein, einem Dritten zuging-
lich macht (Weitergabeverbot).

Zu beachten ist, dass die Verbote des § 48b BorseG jeweils auf Handlunge.n
abstellen. Passivitit ist hingegen nicht strafbar. Wenn ein Insider aufgrund ei-
ner Insiderinformation eine urspriinglich geplante Transaktion unterlésst, ist
dies ebenso wenig stratbar, wie wenn er einem Dritten zur Passivitét rét.
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3.3.4. Due-Diligence-Priifung

Da iiblicherweise im Rahmen einer Due Dili gence ein externer Berater mit der
Sichtung sensibler unternehmensinterner Daten beauftragt wird, ist dieser
i.d.R. sogleich ein Primirinsider. Er darf somit wegen des Weitergabeverbots
seinem Auftraggeber an sich keine Insiderinformationen, die er im Zuge der
Due Diligence erhalten hat (z.B. aktuelle Kennzahlen), weitergeben. Wenn er
sie dennoch weitergeben wiirde, wiirde er sich selbst strafbar und seinen Auf-
traggeber ebenfalls zum Primérinsider machen. Dies htte dann fiir diesen die
Konsequenz, dass fiir ihn fortan das Transaktionsverbot gelten wiirde und er
somit — gerade wegen des Erhalts der Informationen aus der Due Diligence —
am Erwerb von Aktien des Unternchmens gehindert wire. Die Due Diligence
und die Berichterstattung dariiber wiirden somit die Transaktion nicht unter-
stiitzen, sondern vielmehr verhindern.

Um diese weitreichenden, unerwiinschten Fol gen zu vermeiden, empfichlt
es sich, dass die erwerbende Gesellschaft — in Anlehnung an die deutsche Li-
teratur — zuerst einen Rahmenbeschluss iiber den Kauf des zu untersuchenden
Unternehmens erlisst, von welchem nur im Falle negativer Ergebnisse im Zuge
der Priifung abgesehen werden kann. Dies hat die rechtliche Konsequenz, dass
die Entscheidung zum Aktienkauf bereits zu einem Zeitpunkt vorliegt, zu dem
der Erwerber noch iiber keine Insiderinformationen verfligt, und damit das
Handelsverbot noch nicht gilt. Werden dem Kiufer nun im Zuge der Due-Di-
ligence-Insiderinformationen zugetragen, ist zu unterscheiden: Sind die Infor-
mationen positiv, wird der Kéufer am Geschift festhalten, wobei er sich darauf
berufen kann, dass er den Kaufentschluss bereits vor Erhalt dieser Informati-
onen getroffen hat und er die Insiderinformationen somit nicht ausgenutzt hat.
Sind die Informationen negativ, wird er vom Geschift zuriicktreten. Da dann
aber keine aktive Handlung (im Sinn des Erwerbs von Aktien), sondern ledig-
lich Passivitit (nimlich das Abstehen vom Geschift) ausgeiibt wird, entsteht
auch in diesem Fall keine strafrechtliche Verantwortung.®

3.3.5. Rechtsfolgen

Primérinsider mit Bereicherungsvorsatz sind mit einer Freiheitsstrafe von bis
zu drei Jahren zu bestrafen. Wenn sie sich einen Vermogensvorteil von mehr
alsEUR 50.000,— verschafft haben, sind sie mit einer Freiheitsstrafe von 6 Mo-
naten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen. Demgegeniiber sind Sekundérinsider mit
Bereicherungsvorsatz miteiner Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr odereiner
Geldstrafe von bis zu 360 Tagessitzen zu bestrafen. Wenn der Vermogens-
vorteil EUR 50.000,- iiberschreitet, erhoht sich der Strafrahmen aufeine Frei-
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heitsstrafe von bis zu drei Jahren. Primir- und Sekundirinsider, welche ohne
Bereicherungsvorsatz aber in zumindest grob fahrlissiger Unkenntnis der In-
sidereigenschaft der Information handeln, sind mit einer Freiheitsstrafe von
bis ?u sechs Monaten oder einer Geldstrafe von bis zu 360 Tagessiitzen zu be-
strafen.
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