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Glinstigkeitsprinzip im Bilanzstrafrecht (g &Hd B G [ i=d4]

Das Gunstigkeitsprinzip im Bilanzstrafrecht

Norbert Wess / Vanessa McAllister

Wie hinlédnglich bekannt, wurde mit dem Strafrechtsinderungsgesetz 2015' (in Kraft
getreten am 1. 1. 2016) auch das Bilanzstrafrecht einer umfassenden Reform unterzogen.
Zahlreiche Publikationen und Abhandlungen sind zu der nunmehrigen Neuregelung
bereits erschienen.” Eine - fiir die Praxis aktuell ganz bedeutsame — Frage wurde bis dato
jedoch noch nicht behandelt: Bei den Strafverfolgungsbehorden sind derzeit zahlreiche
Fille anhingig, die ihren (historischen) Ausgangspunkt zu einem Zeitpunkt haben, zu
dem (noch) die frithere Regelung (,,Altregelung®) in Kraft war. Fraglich ist, welche Rege-
lung seitens der Strafverfolgungsbehorden nunmehr im Ermittlungsverfahren — aber auch
im Hauptverfahren - ab dem Inkrafttreten der Neuregelung anzuwenden ist. Dieser Bei-
trag zeigt auf, dass zur Beurteilung einer allfilligen Strafbarkeit wegen eines Bilanzdelikts
stets eine einzelfallbezogene, unter Umstdnden mehrstufige Vorgehensweise notwendig

ist.

1. Anderungen im Bilanzstrafrecht
durch das StRAG 2015

1.1. Alte Rechtslage: verstreute Delikte im
Nebenstrafrecht

Das bisherige Bilanzstrafrecht war vor allem da-
durch gekennzeichnet, dass es in den unter-
schiedlichsten Materiengesetzen geregelt war
(vgl die fritheren Regelungen in § 255 AktG,
§ 122 GmbHG, § 64 SEG, § 89 GengG, § 43 ORF-
Gesetz, § 41 PSG, § 114 VAG bzw § 323 VAG

! StRAG 2015, BGBII2015/112.

Vgl dazu bspw Bernreiter, Bilanzdelikte: Wie weit rei-
chen die neuen Strafbestimmungen? ecolex 2015, 1054;
Frotz/Schorghofer/Spitznagel, Unvertretbare Darstellung
wesentlicher Informationen tiber bestimmte Verbdnde
(§ 163a StGB), RWZ 2016, 45; Grohs, Die Novellierung
der Bilanzstraftatbestinde durch das Strafrechtsédnde-
rungsgesetz 2015, SWK 27/2015, 1272; Hartig, Straf-
rechtsinderungsgesetz 2015 — das (vorerst) letzte Kapitel
einer scheinbar unendlichen Geschichte, VWT 2015,
272; Hinterhofer, Bilanzstrafrecht neu (Entwurf fiir ein
StRAG 2015): Uberblick und erste Einschitzung, RAW
2015, 283; Karollus, Bilanzstrafrecht neu — Analyse aus
der Sicht des Gesellschafts- und Bilanzrechts, in Leitner/
Brandl (Hrsg), Finanzstrafrecht 2016 (2017) 27; Lewisch,
Bilanzstrafrecht: Status Quo und Reform, in Kalss/U.
Torggler (Hrsg), Enforcement im Rechnungslegungs-
recht (2015) 63; Oberlaber, Bilanzstrafrecht neu - Was
ist strafbar, was nicht? OJZ 2016, 299; Rebisant/Singer,
Das Strafrechtsinderungsgesetz 2015, ZWF 2015, 150;
Rohregger, Das neue Bilanzstrafrecht - ein erster Uber-
blick, OZW 2015, 162; Rohregger, Aktuelle Fragen des
Bilanzstrafrechts, in Lewisch (Hrsg), Jahrbuch Wirt-
schaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2016
(2016) 73; Schmitt/Wess, Bilanzstrafrecht NEU aus Sicht
der Strafverfolgungsbeh6rden und der Verteidigung, in
Zeder (Hrsg), Das neue Bilanzstrafrecht (2015) 40;
Schrank/Schlager, Bilanzstrafrecht NEU, ecolex 2015,
558; Stuefer, Die Bilanzdelikte nach dem Strafrechtsan-
derungsgesetz 2015, JSt 2015, 344; Tipold, Das Straf-
rechtsinderungsgesetz 2015, JSt 2015, 405; Wess/Bach-
mann, Das ,neue“ Bilanzstrafrecht, CFO aktuell 2016,
61; Wess/Machan, Bilanzstrafrecht, in Kert/Kodek
(Hrsg), Das grofle Handbuch Wirtschaftsstrafrecht
(2016) Rz 8.1; Zeder, Bilanzstrafrecht: Reform voll-
bracht, in Zeder (Hrsg), Das neue Bilanzstrafrecht (2015)
9 = Bilanzstrafrecht: Reform vollbracht, in Lewisch
(Hrsg), Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organver-
antwortlichkeit 2015 (2015) 365 = Bilanzstrafrecht: Die
neuen Bestimmungen (§$ 163a-163d StGB), in Leitner/
Brandl (Hrsg), Finanzstrafrecht 2016 (2017) 1.
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2016 sowie § 18 SpaltG).? In der Praxis bedeut-
sam waren und sind vor allem die Delikte des
§ 255 AktG und § 122 GmbHG. Diese beiden
Tatbestdnde waren nahezu deckungsgleich for-
muliert, wobei nach § 122 GmbHG zusitzlich
bestimmte ,,falsche (Z 1) bzw ,,unrichtige“ (Z 2)
Erkldrungen gegeniiber dem Firmenbuch straf-
bar waren.* Beide Bestimmungen sahen jedoch
einen Strafrahmen von (lediglich) bis zu einem
Jahr Freiheitsstrafe und eine aus diesem Grund
(»kurze) dreijahrige Verjahrungsfrist (§ 57
Abs 3 StGB) vor.” Gegenstand regelméfliger Kri-
tik war, dass die einzelnen Tatbestdnde zahlrei-
che unbestimmte Gesetzesbegriffe aufwiesen
und daher die ,,Schwelle® zur Tatbildverwirkli-
chung relativ niedrig angesetzt werden konnte.®
Einen eigenen Strafauthebungsgrund bei Vor-
liegen von , titiger Reue“ gab es damals ebenfalls
nicht.” Einzig in § 18 Abs 2 SpaltG erfolgte ein

3 §15KMG, § 189 InvFG 2011 und § 37 ImmoInvFG wur-
den - trotz urspriinglicher Intention - nicht harmoni-
siert und bleiben daher im Folgenden aufler Betracht.

4 Zeder in Zeder, Bilanzstrafrecht, 9 (9 f); Hinterhofer,

RAW 2015, 283; Rohregger, OZW 2015, 162; Wess/

Bachmann, CFO aktuell 2016, 61.

Diese Regelung bzgl der Strafdrohung war nicht ganz un-

umstritten, zumal sie lediglich fiir diese beiden Bestim-

mungen des § 255 AktG und des § 122 GmbHG von (ur-
spriinglich) zwei Jahren durch Art XVII Finanzmarkt-
aufsichtsgesetz (FMAG), BGBI I 2001/97, auf ein Jahr
herabgesetzt wurde und sich damit die Verjahrungsfrist
fiir die beiden Straftatbestdnde signifikant gedndert hat.

Bei den anderen Bestimmungen war und ist eine Straf-

drohung von zwei Jahren vorgesehen, womit die Verjih-

rungsfrist bei diesen Delikten auch stets fiinf Jahre betra-
gen hat (§ 57 Abs 3 StGB); vgl dazu naher Zeder in Zeder,

Bilanzstrafrecht, 9 (13); kritisch zur Strafdrohung von

zwei Jahren Hinterhofer, RAW 2015, 283 (287).

Schmitt/Wess in Zeder, Bilanzstrafrecht, 40; Lewisch in

Kalss/U. Torggler, Enforcement, 63 (64); Wess/Machan

in Kert/Kodek, HB Wirtschaftsstrafrecht, Rz 8.2f.

Kerschbaumer/Maronitsch, Das neue Bilanzstrafrecht aus

Priifersicht, in Zeder (Hrsg), Das neue Bilanzstrafrecht

(2015) 24 (38); Flora in Leukauf/Steininger, StGB* (2017)

§ 163d Rz 1; Rohregger, OZW 2015, 162 (168); Schrank/

Ruhri, Strafrecht fir Wirtschaftstreuhiander (2014) 89;

kritisch Hinterhofer, RAW 2015, 283 (287 f); Glaser, T4-

tige Reue, in Albiez/Petutschnig/Wimpissinger (Hrsg),

Handbuch Bilanzstrafrecht (in Druck) Rz 14 ff.
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Gunstigkeitsprinzip im Bilanzstrafrecht

Verweis auf § 167 StGB, der aber eher als ,,totes
Recht® beurteilt wurde, zumal § 167 StGB auf
eine Schadenswiedergutmachung abzielt und
daher auf abstrakte Gefihrdungsdelikte, bei de-
nen der Eintritt eines Schadens gerade keine Vo-
raussetzung ist, wenig bis gar nicht tibertragen
werden konnte.?

1.2. Neue Rechtslage: einheitlicher
Straftatbestand im Kernstrafrecht

Vor diesem Hintergrund war die Reform nun
darum bemiiht, einen einheitlichen Straftatbe-
stand (eigentlich: Straftatbestdnde) mit einheit-
licher Strafdrohung zu formulieren (§$ 163a,
163b StGB). Die beiden neuen Straftatbestinde
im StGB ersetzen alle acht bisherigen Straftatbe-
stande in den einzelnen Materiengesetzen.’

Der Kreis der vom Bilanzstrafrecht erfassten
Rechtstrager wurde im Rahmen der Novellie-
rung weiter gefasst, als nunmehr auch grofle
Vereine iSd § 22 Abs 2 VerG (§ 163c Z 7 StGB),
kapitalistische Personengesellschaften (§ 163c
Z 8 StGB), Sparkassen (§ 163¢c Z 9 StGB) und
auslandische Verbande (unter bestimmten na-
heren Voraussetzungen) umfasst werden.'® Fiir
diese neu hinzugekommenen Verbinde eriib-
rigt sich jeglicher, hier noch niher zu erdrtern-
der, Ginstigkeitsvergleich, weil eine Strafbar-
keit beziiglich einer vor dem 1. 1. 2016 vorge-
nommenen Handlung ohnehin ausscheidet.

Die Tathandlungen wurden nun - das Kern-
stiick der Reform darstellend - praziser und vor
allem in Einklang mit den Bestimmungen des
Gesellschafts- und Rechnungslegungsrechts'
erfasst, um in Hinkunft die Strafverfolgung auf
das ,wirklich Strafwiirdige“ zu begrenzen."> Um
eine solche Tatbestandseinschrinkung zu be-
wirken, wird nunmehr auf eine ,falsche oder un-
vollstandige Darstellung® der ,,Vermdgens-, Fi-
nanz- oder Ertragslage, einschliefSlich deren
kiinftiger Entwicklung“ abgestellt, die ,,in unver-
tretbarer Weise® erfolgen, ,,wesentlich“ sein und
letztendlich auch , geeignet “sein muss, ,einen er-
heblichen Schaden fiir den Verband, dessen Ge-
sellschafter, Mitglieder oder Gldubiger oder fiir
Anleger herbeizufiihren®. Jedes dieser Tatbe-
standsmerkmale ist gesondert zu priifen.” Eine
Strafbarkeit ist nur zu bejahen, wenn alle Tatbe-
standsmerkmale kumulativ vorliegen. Der Ent-

8 Hinterhofer, RAW 2015, 283 (286); Zeder in Zeder, Bi-
lanzstrafrecht, 9 (12 f); Wess/Machan in Kert/Kodek,
HB Wirtschaftsstrafrecht, Rz 8.48.

®  Art4-11 StRAG 2015.

10 Vgl dazu niher Hinterhofer, RAW 2015, 283 (285); Ze-
der in Zeder, Bilanzstrafrecht, 9 (16); Rohregger, OWZ
2015, 162 (163); Wess/Bachmann, CFO aktuell 2016, 61
(63 1).

1" Vgl etwa Hinterhofer, RAW 2015, 283 (286); Karollus in
Leitner/Brandl, Finanzstrafrecht, 27 (40 ff).

12 Rohregger, OWZ 2015, 162 (163); Rohregger in Lewisch,
Jahrbuch 16, 73 (82); vgl auch Zeder in Zeder, Bilanz-
strafrecht, 9 (18).

13 Zeder in Zeder, Bilanzstrafrecht, 9 (18 f); Wess/Machan
in Kert/Kodek, HB Wirtschaftsstrafrecht, Rz 8.9 ff; vgl
zB fiir das Kriterium der Schadenseignung Bollenber-
ger/Wess, Neues Bilanzstrafrecht - Was bedeutet Scha-
denseignung? ZWF 2016, 144.

fall auch nur eines dieser Elemente fiithrt freilich
zur Straflosigkeit.

Als Strafdrohung ist nun einheitlich eine
Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren vorgesehen
(§$ 163a Abs 2, 163b Abs 1 StGB), bei borseno-
tierenden Unternehmen bis zu drei Jahren
(S 163 Abs 3, 163b Abs 4 StGB). Daraus folgt,
dass die Verjahrungsfrist nunmehr einheitlich
funf Jahre betrigt (§ 57 Abs 2 StGB). Unter be-
stimmten - freilich relativ engen - Vorausset-
zungen ist auch die Strafauthebung durch Aus-
ibung tdtiger Reue (§ 163d StGB) moglich.'

1.3. Entkriminalisierung oder
Verschérfung?

Vergleicht man daher fiir die in der Praxis mit
Abstand bedeutsamsten Fille, ndmlich allfillige
bilanzstrafrechtliche Verfehlungen bei Aktien-
gesellschaften und/oder Gesellschaften mit be-
schriankter Haftung, die , Altregelung® mit der
»Neuregelung®, so ist einerseits zu konstatieren,
dass sich der Strafrahmen (samt Verjahrungs-
konsequenz) im Zuge der Neuregelung deutlich
und spiirbar erh6ht hat. Insofern kann von einer
Verschirfung gesprochen werden, insb mit
Blick auf den Strafrahmen bei borsenotierenden
Unternehmen, der sich durch die Neuregelung
sogar verdreifacht hat.

Andererseits, und damit wird auch die Ein-
fithrung eines hoheren Strafrahmens begriindet,
wurden die Tatbestandsmerkmale enger und
préziser umschrieben und die Méoglichkeit der
tatigen Reue berticksichtigt, sodass dergestalt
auch nur mehr das ,wirklich Strafwiirdige be-
straft werden soll."” Vor diesem Hintergrund
kann somit von einer Entkriminalisierung des
Bilanzstrafrechts gesprochen werden.'®

Diese — wenn man so mochte — zwei Seiten
ein und derselben Medaille sind im Ergebnis
konsequent. Die Beurteilung von ,Altfillen®
(also Verfehlungen, die allenfalls vor dem 1. 1.
2016 gesetzt wurden) nach dem Giinstig-
keitsprinzip gem § 61 StGB kann damit jedoch
zu Schwierigkeiten fithren.

2. Das Giinstigkeitsprinzip im Uberblick

§ 61 StGB bezieht sich auf den zeitlichen Gel-
tungsbereich des Strafrechts und ist in enger
Verbindung mit § 1 StGB zu lesen.'” Nach § 1
Abs 1 StGB wiirde es geniigen, dass die in Rede
stehende Tat zum Urteilszeitpunkt gesetzlich

4 Zeder in Zeder, Bilanzstrafrecht, 9 (21); Wess/Machan
in Kert/Kodek, HB Wirtschaftsstrafrecht, Rz 8.48 ff; kri-
tisch zur Neuregelung: Hinterhofer, RAW 2015, 283
(287 1); Glaser in Albiez/Petutschnig/Wimpissinger, HB
Bilanzstrafrecht, Rz 31 ff; Grohs, SWK 27/2015, 1272.

15 Vgl Bollenberger/Wess, ZWF 2016, 144 (145); Rohreg-
ger, OWZ 2015, 162 (163); Lewisch in Kalss/U. Torggler,
Enforcement, 63 (72 f); Wess/Bachmann, CFO aktuell
2016, 61; Zeder in Zeder, Bilanzstrafrecht, 9 (18).

16 Vgl Hinterhofer, RAW 2015, 283 (286) (., Intention einer
mafSvollen Entkriminalisierung®).

17" ErlRV 30 BIgNR 13. GP (= ErlRV 1971) 172; Hopfel in
Hapfel/Ratz, WK StGB?, § 61 Rz 1; vgl auch Triffterer in
Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 61 Rz 1;
Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* (2017) § 61 Rz 2.
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ausdriicklich unter Strafe gestellt und schon zur
Zeit der Begehung mit Strafe bedroht war. § 1
Abs 2 Satz 1 StGB sieht auflerdem vor, dass
keine schwerere Strafe verhangt werden darf, als
zum Zeitpunkt der Begehung angedroht war
(Verbot der Rickwirkung von Strafrecht in ma-
lam partem; vgl Art 7 Abs 1 EMRK). Erganzend
normiert § 61 StGB ein (beschranktes) Gebot
der riickwirkenden Anwendung neueren
Rechts.'®

Als Konsequenz dieses Riickwirkungsver-
bots (§ 1 StGB) stellt auch § 61 StGB zur Beant-
wortung der Frage, welche Strafgesetze grund-
satzlich zur Anwendung gelangen, auf das Tat-
zeitprinzip ab.”” Von diesem Tatzeitprinzip
weicht aber § 61 Satz 2 StGB insofern ab, als er -
fiir den Fall der Rechtsanderung zwischen Tat-
zeitpunkt und Urteilszeitpunkt - eine be-
schrinkte Riickwirkung neuerer Strafgesetze
anordnet (Glinstigkeitsprinzip oder Lex-mitior-
Regel). Genauer gesagt legt § 61 Satz 2 StGB ei-
gentlich fest, dass grundsatzlich die im Urteils-
zeitpunkt in Kraft stehenden Strafgesetze zur
Anwendung kommen, es sei denn, das iltere
Recht (Tatzeitpunkt) ist fiir den Angeklagten in
seinen Gesamtauswirkungen giinstiger.’ Neben
einer Milderung der Strafdrohung kommt dem
Angeklagten daher insb eine ersatzlose Ein-
schrinkung oder sogar Aufhebung einer Straf-
drohung zugute.”!

OD das altere Recht fiir den Angeklagten im
Einzelfall giinstiger ist als das zum Urteilszeit-
punkt in Kraft stehende, ist zwar in erster Linie,
aber nicht nur anhand der Strafdrohung zu ent-
scheiden.” Es kann daher sein, dass ein strenge-
res Gesetz (mit einer héheren Strafdrohung) zur
Anwendung kommt, weil es aufgrund anderer
Auswirkungen den Téter (trotzdem) giinstiger
stellt. In diesem Fall ist {iberdies die Regelung
des § 1 Abs 2 Satz 1 StGB zu beriicksichtigen,
wonach eine schwerere Strafe als die zur Zeit der
Begehung angedrohte nicht verhidngt werden
darf.?

Der Giinstigkeitsvergleich ist streng am Ein-
zelfall orientiert (,konkrete Gesamtschau).**

8 Vgl ausfithrlich Hopfel in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 61
Rz 1, insb mit zahlreichen Nachweisen zur grundrecht-
lichen Tragweite dieses Gebots: zB EGMR 17. 9. 2009,
Bws-Nr 10249/03, Scoppola gg Italien (,Meistbegiinsti-
gungsprinzip®); vgl ferner Triffterer in Triffterer/Ros-
baud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 61 Rz 4; Tipold in Leu-
kauf/Steininger, StGB*, § 61 Rz 8.

19 Vgl Hopfel in Hopfel/Ratz, WK StGB% § 61 Rz 2.

2 Vgl Triffterer in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK
StGB, § 61 Rz 23 f; Hopfel in Hopfel/Ratz, WK StGB?,
§ 61 Rz 2; Tipold in Leukauf/Steininger, StGB*, § 61
Rz 8.

21 Vgl zB OGH 1. 3. 1979, 13 Os 193/78; 21. 11. 1995,
11 Os 160/95 = RIS-Justiz RS0088969.

2 OGH27.1.1987, 11 Os 156/86; 14 Os 138/04 = JBI 2006,

192; Tipold in Leukauf/Steininger, StGB*, § 61 Rz 13.

Nimmervoll, Zum Giinstigkeitsvergleich im Sanktio-

nenbereich, JSt 2017, 166 (167); Hopfel in Hopfel/Ratz,

WK StGB?, § 61 Rz 13.

2 vgl EvBl 1990/119; 13 Os 149/99; Hépfel in Hopfel/
Ratz, WK StGB? § 61 Rz 14; Tipold in Leukauf/Steinin-
ger, StGB*, § 61 Rz 12.
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Auf die konkrete Strafzumessung hat der Giins-
tigkeitsvergleich keinen Einfluss.”

3. Anwendung des Giinstigkeitsprinzips
im Bilanzstrafrecht — aktuelle
Fallkonstellation aus der Praxis

Zu beurteilen sind in der Praxis aufgrund der
Novellierung durch das StRAG 2015 daher Kon-
stellationen, bei denen bei AGs und/oder GmbHs
bilanzstrafrechtliche Verfehlungen vor dem 1. 1.
2016 begangen wurden, diese von den Strafver-
folgungsbeh6érden nunmehr in Untersuchung
gezogen und - in letzter Konsequenz - auch an-
geklagt werden. So ist den Verfassern ein Fall
beim LG Steyr zugetragen worden, bei dem der
Angeklagte (in weiterer Folge unbekdmpft und
daher rechtskraftig) des Vergehens der unver-
tretbaren Darstellung wesentlicher Informatio-
nen {iber bestimmte Verbdnde gem § 163a Abs 1
Z 1 StGB iVm § 163c Z 1 StGB (also nach der
»Neuregelung®) schuldig gesprochen wurde,
obwohl die in Rede stehenden Verfehlungen die
Bilanzen der Geschiftsjahre 2009, 2010 und
2011 betrafen. Zusétzlich wurde der Angeklagte
wegen des Verbrechens der betriigerischen
Krida (§ 156 Abs 1 und 2 StGB), des Vergehens
der grob fahrlassigen Beeintrichtigung von
Glaubigerinteressen (§ 159 Abs 1,4Z 1,5 Z 4
und 5 StGB iVm § 161 Abs 1 StGB) sowie des
Vergehens des Vorenthaltens von Dienstneh-
merbeitragen zur Sozialversicherung (§ 153c
Abs 1 und 2 StGB) - anklagekonform - verur-
teilt. Bereits in der Anklageschrift wurde die An-
wendbarkeit der ,,Neuregelung® bzgl der bilanz-
strafrechtlichen Verfehlungen dahingehend be-
griindet, dass diese in ihrer Gesamtauswirkung
nicht ,,ungiinstiger” wéren als die Altregelung,
weil sich der hohere Strafrahmen (nunmehr
zwei Jahre statt einem Jahr) fiir den Angeklagten
nicht nachteilig auswirken wiirde. Er habe we-
gen § 28 Abs 1 StGB ohnehin (nur) ,einen®
Strafrahmen zu verantworten und dieser orien-
tiere sich im konkreten Fall an § 156 Abs 2 StGB
(Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren).

Diese Uberlegungen kénnen nicht iiberzeu-
gen. Der Giinstigkeitsvergleich nach § 61 StGB
ist auch bei Tatmehrheit (Realkonkurrenz) ge-
sondert fiir jede Tat vorzunehmen, selbst wenn
sich eine Tat aufgrund des Absorptionsprinzips
(§ 28 StGB) im konkreten Strafausspruch nicht
auswirkt.”® Aus unserer Sicht erscheint vielmehr
folgende Herangehensweise geboten:

3.1. Verjahrung

Sollte das bilanzstrafrechtliche Delikt bereits
nach der ,Altregelung“iSd § 57 Abs 2 StGB ver-

% Hopfel in Hopfel/Ratz, WK StGB%, § 61 Rz 14; Triffterer
in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 61
Rz 24; Tipold in Leukauf/Steininger, StGB*, § 61 Rz 9.

% OGH 24. 11. 1999, 13 Os 149/99 = RIS-Justiz
RS0112939: ,,Die Giinstigkeitspriifung ist dabei fiir jede
urteilsgegenstindliche Tat, das heifst fiir jeden zu beurtei-
lenden Sachverhalt (,Faktum®) gesondert vorzunehmen®;
vgl dazu Hopfel in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 61 Rz 15.
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jahrt sein (diese Falle sind derzeit in der Praxis
bei GmbHs und AGs gar nicht so selten, weil -
wie oben bereits ausgefiithrt - bei den ,,Altfillen®
die Verjihrungsfrist lediglich drei Jahre und
nicht, wie nunmehr, finf Jahre betrégt), andert
sich daran durch die Novellierung im Zuge des
StRAG 2015 freilich nichts.”” Da die eingetre-
tene Verjahrung fiir den Téter zweifellos gilinsti-
ger ist (Straflosigkeit), ist das Ermittlungsver-
fahren wegen Verjihrung gem § 190 Z 1 StPO
einzustellen.?®

Streng genommen miisste nach der Diktion
des § 61 Satz 1 StGB zunichst gepriift werden,
ob iiberhaupt die Voraussetzungen des § 163a
StGB erfiillt sind, weil grundsétzlich das zum
Urteilszeitpunkt geltende Recht zur Anwen-
dung kommt. Kommt § 163a StGB mangels Tat-
bestandsverwirklichung nicht in Betracht (etwa
weil die abstrakte Eignung fehlt, dass durch die
Tat ein erheblicher Schaden fiir eine der ge-
nannten Personengruppen herbeigefithrt wird),
ist der Téter straflos. Auf eine allfillige, bereits
eingetretene Verjahrung (aufgrund der geringe-
ren Strafdrohung des § 255 AktG bzw § 122
GmbH) wiirde es dann nicht mehr ankommen.

3.2. Diversionelle Erledigung

Aufgrund der Strafdrohung der Bilanzdelikte
(sowohl nach ,altem® als auch nach neuem
Recht) kommt bei diesen eine diversionelle Erle-
digung in Betracht, unabhingig davon, ob die
Beurteilung vor oder nach dem Inkrafttreten des
Strafprozessrechtsianderungsgesetzes 11 2016%
vorgenommen wird.

Vor diesem Hintergrund hat die Staatsan-
waltschaft, wenn eine diversionelle Erledigung
grundsatzlich in Betracht kommt, das straf-
rechtliche Ermittlungsverfahren nach der Neu-
regelung durchzufithren. Aufgrund der engeren
und préziseren Umschreibung der Tatbestands-
merkmale fithrt eine Gesamtbetrachtung derar-
tiger Fallkonstellationen dazu, dass die Neure-
gelegung aus Sicht des Betroffenen giinstiger ist.
Somit kommt neben einer diversionellen Erledi-
gung insb eine Einstellung des Strafverfahrens
in Betracht, wenn durch die Einschrinkung der
Strafbarkeit nunmehr (im Vergleich zum alten
Recht) Straflosigkeit eintritt. Allenfalls hat der
Betroffene (noch rechtzeitig) titige Reue geiibt,
die nach der Neuregelung zur Strafauthebung

27 Fiir Konstellationen im Bilanzstrafrecht ist die Sonder-

regelung des § 58 Abs 3a StGB nicht einschligig, weil

diese zur Voraussetzung hat, dass nach neuer Rechts-

lage eine niedrigere Strafdrohung und eine kiirzere

Verjahrungsfrist zur Anwendung kommen; vgl zu

dieser Regelung etwa Stricker, StRAG 2015 - Neuerun-

gen im Allgemeinen Teil des StGB, OJZ 2016, 16 (21 f).

Vgl in diesem Sinne (generell) Durl, Geanderte Ver-

jahrungsanlauthemmung und § 61 StGB, JB1 2010, 156

(158); zum umgekehrten Fall (giinstigere Verjih-

rungsvorschriften nach dem neuen Recht) zB OGH 11

Os 71/50 = JB1 1981, 217.

2 StPRAGII12016, BGBI12016/121; seit der Novellierung
wird fiir die Anwendbarkeit der Diversionsvorschriften
nicht mehr auf die Zustdndigkeit abgestellt, sondern auf
die Strafdrohung ($ 198 Abs 2 Z 1 StPO).
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fihrt, sodass (auch) aus diesem Grund eine
(weitere) Strafverfolgung unzulissig ist.*®

Bei Erledigung mittels Diversion ist im Hin-
blick auf die einzelnen Diversionsmafinahmen
darauf Riicksicht zu nehmen, dass zum Tatzeit-
punkt eine Bilanzverfehlung (gem § 122
GmbHG bzw § 255 AktG) mit einer Strafdro-
hung von bis zu einem Jahr geahndet wurde.

Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass es
nicht zuléssig ist, bei einem Strafverfahren we-
gen mehrerer, real konkurrierender Straftaten
die Bilanzverfehlung ,,herauszulésen® und einer
Diversion zuzufiihren, wihrend das Strafverfah-
ren zu den iibrigen Vorwiirfen (betreffend das-
selbe Geschehen) weitergefiihrt wird.”!

3.3. Anklageerhebung eines Bilanzdelikts
wahrend der ,,Ubergangszeit”

Die Strafverfolgungsbehorde kommt im Rah-
men des Ermittlungsverfahrens zu der Uberzeu-
gung, dass Anklage zu erheben ist. Das Bilanz-
strafdelikt wurde zwar vor dem 1. 1. 2016 began-
gen, das Hauptverfahren findet aber nach dem
1. 1. 2016 statt.

Richtigerweise muss die Anklagebehorde im
Zuge ihrer Priifung bis zur Anklageerhebung
(nach Inkrafttreten der Neuregelung) ,,mehrstu-
fig“ vorgehen: Gegenstand des Ermittlungsver-
fahrens sind §§ 163a ff StGB, also die Neurege-
lung, die in ihrer Gesamtheit fiir den Betroffe-
nen ginstiger ist (die entkriminalisierenden
Mafinahmen iiberwiegen). Denkbar ist daher,
dass die Tat gar nicht die neuen Tatbestandsvo-
raussetzungen erfiillt, etwa weil die Informati-
onsdarstellung nicht ,unvertretbar ist, sodass
das Ermittlungsverfahren einzustellen ist und
keine Anklage erhoben werden darf.

Kommt die Strafverfolgungsbehorde zu dem
Ergebnis, dass eine Strafbarkeit nach § 163a
StGB oder § 163b StGB vorliegt, ist uE im Regel-
fall - und das mag auf den ersten Blick etwas ku-
rios erscheinen - in der Anklageschrift bzw im
Strafantrag auf das Delikt des § 255 AktG bzw
§ 122 GmbHG abzustellen. Denn die Verwirkli-
chung der §§ 163a f StGB fiihrt im Regelfall
dazu, dass auch der Tatbestand nach der alten
Regelung (§ 122 GmbHG bzw § 255 AktG) er-
fullt wurde.

% Ebenso wire bei Anwendung der (dann im konkreten

Fall giinstigeren) Neuregelung uU § 22 Abs 4 FinStrG

zu beriicksichtigen, sodass dann ebenfalls Straflosigkeit

eintreten wiirde.
31 Vgl OGH 8. 5. 2014, 12 Os 43/14m = SSt 2014/19 (Ver-
bot einer Sanktions- und Reaktionskumulierung);
Schroll, Judikatur zu den Anwendungsvoraussetzungen
der Diversion, OJZ 2013, 861 (865) mwN.
Zu einem anderen Ergebnis gelangt man freilich, wenn
im konkreten Fall ein Rechtstrager betroffen ist, der
nach altem Recht nicht erfasst war, wie etwa Sparkassen
oder grofle Vereine; ebenso, wenn die konkrete Hand-
lung einem Qualifikationstatbestand (§ 163a Abs 3
StGB bzw § 163b Abs 4 StGB) zu unterstellen wire, den
es nach der Altregelung (zB bei § 122 GmbHG) nicht
gegeben hat. Fiir diese Konstellationen bleibt auch wih-
rend des Ermittlungsverfahrens das alte Recht anwend-
bar, sofern die Tatbestandsvoraussetzungen des § 163a
Abs 1 StGB bzw § 163b Abs 1 StGB erfiillt waren.
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Aufgrund des deutlich niedrigeren Strafrah-
mens ist eine Anklage nach der ,Altregelung”
fiir den Betroffenen aber idR giinstiger als eine
Anklage nach der ,,Neuregelung®. Das gilt umso
mehr, wenn die Tat einem Qualifikationstatbe-
stand (§ 163a Abs 3 StGB bzw § 163b Abs 4
StGB) zu unterstellen wire.

Da in derartigen Konstellationen im Zuge
eines Einspruchs gegen die Anklageschrift das
OLG eine Anklage wegen § 163a StGB bzw
§ 163b StGB zu korrigieren hitte (§ 212 Z 4
StPOiVm § 211 Abs 1 Z 3 StPO), besteht uE be-
reits eine Verpflichtung der Anklagebehorde,
iSd Giinstigkeitsvergleichs nach der ,Altrege-
lung® anzuklagen bzw im Strafantrag auf die
Altregelung abzustellen.

3.4. Urteilsfillung dber ein Bilanzdelikt
wéhrend der,,Ubergangszeit”

Unabhingig davon, ob die Strafverfolgungsbe-
horde das in Rede stehende Delikt iSd Giinstig-
keitsvergleichs (richtigerweise) nach der ,,Altre-
gelung® oder (rechtsirrig) nach der ,Neurege-
lung® angeklagt hat, hat auch das (Berufungs-)
Gericht ,,mehrstufig“ vorzugehen (vgl die Aus-
fithrungen unter Pkt 3.3.).

Das Hauptverfahren hat zunéchst unter Prii-
fung der ,Neuregelung® zu erfolgen (vgl auch
§ 61 Satz 1 StGB), insb aber deshalb, weil mit
groBerer Wahrscheinlichkeit (verglichen mit
der ,Altregelung®) denkbar erscheint, dass
mangels Erfiilllung sdmtlicher Tatbestandsvo-
raussetzungen des § 163a StGB bzw § 163b StGB
ein Freispruch zu fillen ist (wihrend das Delikt
des § 122 GmbHG bzw § 255 AktG allenfalls
verwirklicht ware).

Kommt das Gericht im Zuge der Hauptver-
handlung zu dem Ergebnis, dass alle Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 163a StGB oder
§163b StGB vorliegen und eine diversionelle
Erledigung nicht in Betracht kommt, hat es in
derartigen Fallkonstellationen seine rechtliche
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(End-)Beurteilung — wenn man so mochte —
wieder ,umzustellen® und eine Verurteilung
wegen § 255 AktG bzw § 122 GmbHG auszu-
sprechen, weil die (deutlich) geringere Strafdro-
hung der Altregelung fiir den Angeklagten
glinstiger ist.

Die Bilanzdelikte stellen die Strafverfol-
gungsbehorden in der Ubergangszeit vor
eine gewisse Herausforderung. Da die
»Neuregelung® aufgrund der enger gezo-
genen Tatbestandsvoraussetzungen fiir
den Betroffenen zwar giinstiger, jedoch
mit einer héheren Strafdrohung ponali-
siert ist, muss unter Beriicksichtigung des
§ 61 StGB seitens der Strafverfolgungsbe-
horden und des Gerichts in aller Regel
»~mehrstufig vorgegangen werden. Zu-
néchst ist, wenn nicht nach der ,,Altrege-
lung® iiberhaupt schon Verjahrung einge-
treten ist oder ein Bilanzdelikt bei dem je-
weiligen ,,Verband“ (zB Sparkassen) nicht
tatbestandsmaflig war, nach der ,Neure-
gelung® zu priifen, ob die (engeren) Tat-
bestandsvoraussetzungen des § 163a
StGB bzw § 163b StGB vorliegen, der Be-
troffene titige Reue geiibt hat (§ 163d
StGB) oder eine diversionelle Erledigung
in Betracht kommt. Kommt (auch) das
Gericht zu dem Ergebnis, dass der Tater
wegen einer Bilanzverfehlung iSd
§$ 163a f StGB strafbar sei, hat eine Ver-
urteilung iSd Glinstigkeitsvergleichs (§ 61
StGB) wegen der niedrigeren Strafdro-
hung ausschlieflich nach der alten Rege-
lung (§ 255 AktG bzw § 122 GmbHG) zu
erfolgen.
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