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Ubernahme von Swapvertrigen als Untreue gemaB § 153 StGB

§$ 307-307b StGB, als damit nicht zu-
mindest mittelbar ein Vorteil fir
einen Amtstriager verbunden ist, da
der Wortlaut der Korruptionstatbe-
stinde auf Geberseite stets eine unmit-
telbare Involvierung des Amtstragers
voraussetzt.

® §6 Abs 1 PartG ist als Erlaubnisnorm
iSd § 305 Abs 4 Z 1 Fall 1 StGB zu qua-
lifizieren. Wird eine Parteispende im
Einklang mit den Regelungen des
PartG gewihrt, liegt kein ungebiihrli-
cher Vorteil vor.

® §6 Abs 6 Z 10 PartG verbietet die An-
nahme von Spenden, die der Partei er-
kennbar in Erwartung oder als Gegen-
leistung eines bestimmten wirtschaftli-

chen oder rechtlichen Vorteils gewahrt
werden. Dieses Annahmeverbot ist
nicht auf Spenden anwendbar, die blof3
auf die Schaffung eines allgemeinen
Wohlwollens (,,Klimapflege®) abzielen,
weil hiermit kein ,,bestimmter Vorteil
erlangt werden soll. Auch Spenden, die
in Erwartung einer konkreten, pflicht-
gemiflen Amtshandlung gewéhrt wer-
den, sind nicht erfasst, da die Vor-
nahme von pflichtgeméflen Amts-
handlungen nicht als Vorteil fiir den
Spender zu qualifizieren ist.

e Verstofle gegen Melde- und Rechen-
schaftspflichten seitens der Partei las-
sen den Erlaubnischarakter des § 6
Abs 1 PartG nicht entfallen.

Ubernahme von Swapvertriagen als Untreue gemaB § 153 StGB

Besprechung zu OGH 2. 10. 2019, 13 Os 145/18z

Vanessa McAllister

Auch mit der zweiten Entscheidung des OGH zum ,,Salzburger Finanzskandal®,' die wie
die vorangegangene Entscheidung* mediale Aufmerksambkeit auf sich gezogen hat, entwi-
ckelt das Hochstgericht seine Rsp zum Tatbestand der Untreue (§ 153 StGB) konsequent
fort. Wahrend die Auslegung des Vermogensschadens uneingeschrankt Zustimmung ver-
dient, erscheinen die Ausfithrungen des OGH zum Befugnismissbrauch bei Entscheidun-
gen innerhalb der Privatwirtschaftsverwaltung zu weitgehend.

1. Sachverhalt

Die Leiterin des Referats Budgetangelegenhei-
ten des Amtes einer Landesregierung (MR) hat
gemeinsam mit einem Sachbearbeiter desselben
Referats (CM) im Jahr 2007 in vier an diverse
Banken gerichtete Schreiben der Stadt, in denen
um Anderung bestehender Vertragsverhiltnisse
ersucht wurde, im Namen des Landes ihr Ein-
verstindnis erklart, insgesamt sechs Swapver-
trige der Stadt mit einem im Ubertragungszeit-
punkt negativen Barwert von gesamt zumindest
3 Mio € riickwirkend zu iibernehmen. Dabei
verlangte das Land keinen im Geschaftsverkehr
tiblichen Ausgleich in gleicher Héhe von der
Stadt fiir die Ubernahme dieser Vertrige.

Der Biirgermeister der Stadt (HS) hat zu
dieser Tat wissentlich bestimmt und beigetra-
gen, indem er zuvor mit dem damaligen Lan-
deshauptmannstellvertreter (OR) einen darauf
abzielenden Konsens herstellte, diesen veran-
lasste, bevollméchtigten Mitarbeitern des Lan-
des die Durchfithrung der Vertragsiibernahme
aufzutragen, und die vier an die jeweiligen Ban-

' OGH 2.10.2019, 13 0s145/18z = ZWF 2020/2, 39
(,Swap 1I%).
% OGH 11.10.2017, 13 Os 55/17p (,Swap I).

ZWF 2/2020

ken gerichteten Einverstdndniserkldrungen im
Namen der Stadt unterfertigte. OR wies an-
schlieflend den Leiter der Finanzabteilung 8 des
Amtes der Landesregierung (EP) an, die Uber-
nahme durch die von ihm geleitete Abteilung
zu veranlassen. Dieser leitete wiederum die An-
weisung zur Durchfithrung der Vertragsiiber-
nahme an die Leiterin des Referats Budgetange-
legenheiten (MR) und einen Sachbearbeiter
(CM) weiter.

Ein Sachbearbeiter der Finanzabteilung der
Stadt (AM) hat zur Tat beigetragen, indem er die
Idee der Ubertragung der Vertrége an das Land
zumindest mitentwickelt und die operative Vor-
bereitung und Umsetzung der Ubertragung auf-
seiten der Stadt ibernommen hatte, etwa indem
er die genannten Einverstindniserkldrungen
vorbereitet und den Banken die Ubertragung
der mit der Stadt bestehenden Vertragsverhalt-
nissen auf das Land avisiert hatte. Die Beitrags-
taterschaft eines Mitarbeiters der Magistratsdi-
rektion (MF) lag darin, dass er AM in zwei E-
Mails angeleitet hatte, sich umgehend mit dem
Leiter der Finanzabteilung (EP) in Verbindung
zu setzen, die Produkte mit den negativen Bar-
werten anzusprechen und ihre Funktionsweise
zu erldutern.

Dr. Vanessa McAllister,
LL.M.oec. ist Rechts-
anwaltin und Partnerin
bei wkk law Rechts-
anwalte in Salzburg.
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Ubernahme von Swapvertrigen als Untreue geméaB § 153 StGB

2. Rechtliche Beurteilung

Das Erstgericht verurteilte die Leiterin des Refe-
rats Budgetangelegenheiten (MR) und den
Sachbearbeiter dieses Referats (CM) wegen Un-
treue gemaf § 153 Abs 1 und Abs 3 Fall 2 StGB
als unmittelbare Tiéter. Der Biirgermeister der
Stadt (HS), der Landeshauptmannstellvertreter
(OR) und der Leiter der Finanzabteilung des
Amtes der Landesregierung (EP) wurden als Be-
stimmungs- und Beitragstater iSd §$ 12 Fall 2
und 3, 153 Abs 1 und Abs 3 Fall 2 StGB verur-
teilt, die beiden anderen Angeklagten (MF und
AM) als Beitragstater iSd §$ 12 Fall 3, 153 Abs 1
und Abs 3 Fall 2 StGB. Der OGH bestitigte die
Schuldspriiche allesamt.

Der Analyse der einzelnen Nichtigkeitsbe-
schwerden stellte er grundlegende Bemerkun-
gen voran, die im Folgenden insoweit wiederge-
geben werden, als sie fiir die rechtliche Beurtei-
lung des Sachverhalts als Untreue gemafd § 153
StGB relevant erscheinen:?

OGH 2.10.2019, 13 Os 145/18z

»[...] 14. Die Subsumtion des vom Erstgericht fest-
gestellten Sachverhalts nach § 153 Abs 1 und 3
Fall 2 StGB ist dem Vorbringen der Rechtsriigen
zuwider nicht zu beanstanden:

14.1 Ein Machthaber handelt dann iSd § 153
StGB in Ausiibung seiner Befugnis, wenn die
missbrduchliche Rechtshandlung zumindest der
Art nach in den ihm eingerdumten Wirkungsbe-
reich fillt.* Das Bestehen einer solchen rechtli-
chen Verfiigungs- oder Verpflichtungsmacht der
Erstangeklagten [MR] und des Zweitangeklagten
[CM] bringen folgende Feststellungen klar zum
Ausdruck:

JAm 6. 2.2003 stellte Landeshauptmann-
stellvertreter E als fiir die Finanz- und Vermo-
gensverwaltung des Landes zustindiges Mitglied
der Landesregierung eine ,Vollmacht fiir Han-
delsgeschifte mit Firmen und Institutionen‘ aus,
in der geregelt wurde, dass das Land als Voll-
machtgeber die Erstangeklagte [MR], den
Zweitangeklagten [CM] und den Fiinftangeklag-
ten [EP] bevollmdchtigte, es beim Abschluss von
Geschdften mit Banken und Institutionen zu
vertreten, ,sowie die zum Abschluss dieser Ge-
schifte erforderlichen Handlungen® vorzuneh-
men. Zudem wurde die Bevollmdchtigung zum
Geschiiftsabschluss auf ,sonstige strukturierte
Derivate einschliefilich exotischer Zinsderivate®
ausgedehnt”. [...]

14.2 Das Wesen der Untreue liegt im wissentli-
chen Missbrauch der rechtlichen Vertretungsbefug-
nis, also darin, dass sich der Titer im Rahmen der
ihm durch den Umfang seiner Vollmacht einge-
raumten (de iure bestehenden) Verfiigungsmacht

3 Zur besseren Lesbarkeit wurden die Verweise auf das

Urteil weggelassen, die Zitate in Fufinoten gesetzt und
die Personen mit den obigen Abkiirzungen bezeichnet.

* Vgl RIS-Justiz RS0096134 [T2, T3 und T4]; Pfeifer in
Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 153
Rz 27; Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, WK
StGB%, § 153 Rz 16.

iiber fremdes Vermdogen bewusst tiber die im In-
nenverhdlinis gezogenen Schranken hinwegsetzt.”
Nach § 153 Abs 2 StGB missbraucht seine Befugnis,
wer in unvertretbarer Weise gegen solche Regeln
verstofst, die dem Vermaogensschutz des wirtschaft-
lich Berechtigten dienen. Dazu traf das Erstgericht
folgende - die Beurteilung als Befugnisfehlgebrauch
in mehrfacher Hinsicht tragende — Feststellungen:

Seit 4. 6. 2007 hatte die Abteilung 8 des Am-
tes der Landesregierung durch den Viertange-
klagten [OR] als Finanzlandesrat genehmigte
Richtlinien fiir das Finanzmanagement des Lan-
des zu befolgen, die als dienstliche Weisung des
Viertangeklagten [OR] und oberster Handels-
mapstab fiir die Vollziehung der Aufgaben des Fi-
nanzmanagements im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung galten und auf derivative Inst-
rumente anwendbar waren. Erklirte Ziele wa-
ren, Einsparungen bei den Zinsausgaben und
zusdtzliche Ertrige aus ,Sondergeschiften® (Deri-
vaten) zu erzielen. Freiwillige Risiken durften
(gemdfs Pkt 2.11 der Richtlinien) nur dann tiber-
nommen werden, wenn sie mit einer vorteilhaf-
ten Kosten- oder Ertragserwartung verbunden
waren oder aufgrund von Diversifikationseffek-
ten insgesamt risikoreduzierend oder risikostabi-
lisierend wirkten. Unbegrenzte Risiken durften
(gemdfs Pkt 2.12 der Richtlinien) nicht eingegan-
gen und Transaktionen mit derivativen Instru-
menten (gemdfs Pkt 5. der Richtlinien) nur zu fai-
ren Marktpreisen durchgefiihrt werden.

Das hier inkriminierte, zu einer Vermehrung
der Verbindlichkeiten des Landes in der Hihe
von zumindest 3 Mio € fithrende Rechtsgeschiift
widersprach diesen das Vermogen des Landes
schiitzenden Regeln. Da die dem Vermdgens-
schutz dienende Vorgabe des Landes keinen
Handlungsspielraum zuliefs, ist der Verstof$ ge-
gen sie jedenfalls als unvertretbar zu werten.®

Auferdem bedeutete das Rechtsgeschiift eine
tatbestandsmdflige Verletzung des allgemeinen
Grundsatzes, dem Machtgeber grofStmoglichen
Nutzen zu verschaffen und jedes den Interessen
des Vertretenen abtrdigliche Verhalten zu unter-
lassen.” Fiir Machthaber juristischer Personen
des Gffentlichen Rechts gilt keineswegs anderes,
auch sie miissen im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung wie redliche und verantwor-
tungsbewusste Kaufleute agieren und die gesamte
Geschdftstdtigkeit so ausiiben, dass sie den grofs-
ten Nutzen fiir die von ihnen vertretene Gebiets-
kérperschaft hervorbringt.®

°  RIS-Justiz RS0099024.

® Vgl dazu JAB 728 BIgNR 25. GP, 6; Fuchs, Die Reform
der Untreue durch das StRAG 2015, in Lewisch, Jahr-
buch Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlich-
keit 2015, 345 (350f); Flora in Leukauf/Steininger,
StGB* (2017) § 153 Rz 19.

7 RIS-Justiz RS0094918; jiingst OGH 26.2.2019,
17 Os 8/18g; Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz,
WK StGB? § 153 Rz 28.

8 RIS-Justiz RS0113813 und RS0094918 [T2]; aM offen-
bar Honsell, Der Befugnismissbrauch im Untreuetatbe-
stand des § 153 StGB, wbl 2018, 661, der die Einschrin-
kung ,,politischer Handlungsfreiheit durch die ,,Strafge-
richte® fir bedenklich hilt.
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Ubernahme von Swapvertrigen als Untreue gemaB § 153 StGB

Bei der Ubertragung von Zinsswapgeschiiften
entsprach es nach dem Urteilssachverhalt ge-
schiftlichen Gepflogenheiten, dass die iibertra-
gende Partei an die iibernehmende Partei einen
Ausgleichsbetrag in der Hohe des negativen
Werts des zu iibertragenden Derivats oder Port-
folios leistet. Das Nichtverlangen eines solchen
Ausgleichsbetrags bewirkte hier die Schddigung
des Vertretenen am Vermdigen im Ausmaf$ von
3 Mio €. Ein derartiges den Machtgeber bereits
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses schidigen-
des Geschift hdtte ein sorgfiltiger und umsichti-
ger Machthaber in der konkreten Situation der
Erstangeklagten [MR] und des Zweitangeklagten
[CM] keinesfalls abgeschlossen,® sondern sich an
den Usancen des Geschdftslebens orientiert und
von den Vertretern der Stadt fiir die Ubernahme
zumindest einen Ausgleichsbetrag in der Hohe
von 3 Mio € verlangt. Demzufolge fiihren auch
samtliche Argumentationsansiitze, die Richtli-
nien seien in Bezug auf vom Untreuevorwurf um-
fasste Rechtsgeschifte abgedndert worden, nicht
zum Ziel.

14.3 Nach dem Urteilssachverhalt erkldirten
die Erstangeklagte [MR] und der Zweitange-
klagte [CM] hinsichtlich der mit 3 Mio € negativ
bewerteten Swapgeschdfte der Stadt gegeniiber
den Banken die Vertragsiibernahme, was zu
einer Vermehrung der Passiva des Landes im
Ausmaf$ von zumindest 3 Mio € fiihrte. Eine im
Austauschverhdltnis stehende Gegenleistung,
die gegebenenfalls im Wege der Schadenskom-
pensation schadensmindernd zu beriicksichti-
gen wire, gab es nach den Feststellungen des
Erstgerichts nicht.!® Nach stRsp'' sowie hL"
kann der Vermaogensschaden nicht nur in einer
Verminderung der Aktiven oder in einem Ge-
winnentgang, sondern auch in einer Vermeh-
rung der Passiven - also im Hinzutreten einer
Verbindlichkeit - bestehen. Ein Sonderfall des
Eingehens einer Verbindlichkeit ist der Erwerb
eines Vermogensgegenstands mit negativem
Marktwert. Ubernimmt ein Machthaber einen
negativ  bewerteten  Vermigensgegenstand
(missbrduchlich) in das Vermdgen des Vertrete-
nen, ist damit der Vermdgensschaden eingetre-
ten.”® Da eine § 153 StGB zu subsumierende Tat
mit dem Eintritt des Vermogensschadens vollen-
det ist,"* tritt die Tat in der Begehungsvariante
der Vermehrung von Passiven - wie hier — mit

9 Vgl RIS-Justiz RS0099024 [T3], RS0094545 [T7],
RS0094918 [T1] und RS0094908; Kirchbacher/Press-
lauer in Hopfel/Ratz, WK StGB%, § 153 Rz 28.

10 RIS-Justiz RS0094565 [T8].

' 8St 59/7; RIS-Justiz RS0094836 und RS0095618.

12 Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, WK StGB?,
§ 153 Rz 36; Flora in Leukauf/Steininger, StGB%, § 153
Rz 28; Pfeifer in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK
StGB, § 153 Rz 32.

13 Kienapfel/Schmoller, Strafrecht Besonderer Teil 1
(2017) § 153 Rz 86.

" Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz, WK StGB?,
§ 153 Rz 36; Flora in Leukauf/Steininger, StGB%, § 153
Rz 45; Pfeifer in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK
StGB, § 153 Rz 48.
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dem Entstehen der Verbindlichkeit ins Vollen-
dungsstadium."

Demzufolge trat durch die (mit Zustimmung
des Vertragspartners, also der jeweiligen Bank er-
folgte) Ubernahme der Swapgeschiifte, die im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses einen (aus
Sicht des Machtgebers) negativen Vermogenswert
im Ausmaf von 3 Mio € darstellten, der Verma-
gensschaden in ebendiesem Zeitpunkt ein, womit
die Tat vollendet war.'S Unter dem Aspekt des
§ 281 Abs 1 Z 11 Fall 2 StPOY sei in diesem Zu-
sammenhang klargestellt, dass das Erstgericht so-
mit zu Recht von Tatvollendung ausging.

Der Ansatz, bei sogenannten Swapgeschiiften
zur Beurteilung eines allfilligen Vermaogensscha-
dens den Ablauf der Vertragsdauer abzuwar-
ten,'® geht daran vorbei, dass nachtrigliche fi-
nanzielle Entwicklungen bei der Beurteilung des
Schadenseintritts iSd § 153 StGB aufSer Betracht
zu bleiben haben." [...]

16. Samtliche auf die Ungiiltigkeit der Rechts-
geschiifte zielenden Einwinde sind unberechtigt,
weil Unanfechtbarkeit oder endgiiltige rechtliche
Wirkung einer Verfiigung keine Voraussetzung
fiir das Vorliegen von Untreue ist. Selbst wenn die
Vertragsiibernahme zivilrechtlich ex tunc nichtig
wire, ist sie nicht per se unwirksam, sondern nur
anfechtbar, das Tatbestandsmerkmal des Han-
delns im Rahmen einer rechtlichen Verfiigungs-
oder Verpflichtungsmacht im Tatzeitpunkt da-
mit erfiillt. [...]

20. Zum Vorbringen, im Rahmen der Privat-
wirtschaftsverwaltung sei in objektiver Hinsicht
nicht nur auf die Interessen des Vertretenen, son-
dern auch auf ,fremde offentliche Interessen‘ ab-
zustellen:

Diese Rechtsansicht findet in der Legaldefi-
nition des § 153 Abs 2 StGB, der auf die Verlet-
zung von Regeln abstellt, die dem Vermdogens-
schutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen,
keine Deckung. Eine damit allenfalls angespro-
chene Pflichtenkollision kann nur jenem Titer
als Rechtfertigungsgrund zugutekommen, dem
zwei einander ausschliefSende, in der Rechtsord-
nung objektivierbare Pflichten dergestalt oblie-
gen, dass die Erfiillung der einen Rechtspflicht
zwangslaufig zur Verletzung der anderen fiihren

5SSt 59/7; RIS-Justiz RS0095618.

16 RIS-Justiz RS0131816; McAllister, Untreue bei Kredit-
vergabe und Spekulationsgeschiften? OJZ 2014, 13
(16); Birklbauer/Hilf/ Tipold, Strafrecht Besonderer Teil
I* (2015) § 153 Rz 17.

17" RIS-Justiz RS0122137 und RS0122138.

18 Fuchs in Lewisch, Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht 2015,
345 (362 f).

19SSt 48/69; RIS-Justiz RS0094836 [T4, T6, T8 bis T10
und TI12] sowie RS0099015 OGH 11.10.2017,
13 Os 55/17p; Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz,
WK StGB?, § 153 Rz 41; Flora in Leukauf/Steininger,
StGB*, § 153 Rz 28; Pfeifer in Triffterer/Rosbaud/Hin-
terhofer, SbgK StGB, § 153 Rz 33; Kienapfel/Schmoller,
BT II% § 153 Rz 86.

20 RIS-Justiz RS0059509 [T1]; Kirchbacher/Presslauer in
Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 153 Rz 18; Flora in Leukauf/
Steininger, StGB*, § 153 Rz 15; Pfeifer in Triffterer/Ros-
baud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 153 Rz 28; Kienapfel/
Schmoller, BT I1%, § 153 Rz 53.
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Ubernahme von Swapvertrigen als Untreue geméaB § 153 StGB

muss. Auch wenn diese Voraussetzungen gege-
ben sind, tritt nur bei Erfiillung der ein héher-
wertiges oder zumindest gleichwertiges Rechts-
gut betreffenden Pflicht in Ansehung der verletz-
ten - jedenfalls nicht iiberwiegenden — Pflicht
Rechtfertigung ein.®' Das allfilllige Vorliegen
einer solchen Rechtfertigungssituation wird
nicht methodengerecht aus dem Urteilssachver-
halt entwickelt.

Mit den Hinweisen auf die ,Verbundenheit
der dffentlichen Finanzwirtschaft und das iiber-
greifende Offentliche Interesse an ausgeglichenen
Haushalten® lassen die Riigen keinen Bezug zum
Prozessgegenstand  erkennen.  Gemdf§ dem
Grundsatz der eigenen Kostentragungin § 2 F-VG
tragen der Bund, die Linder und die Gemeinden
im Ubrigen den Aufwand, der sich aus der Besor-
gung ihrer Aufgaben ergibt, sofern die zustindige
Gesetzgebung nichts anderes bestimmt. Der Ver-
weis des § 2 F-VG auf die ,zustdndige Gesetzge-
bung® normiert einen Gesetzesvorbehalt. Abwei-
chende Kostentragungsregeln miissen durch den
Gesetzgeber in Form eines Gesetzes im formellen
und materiellen Sinn verfiigt werden.”* Aus § 2
F-VG lisst sich jedenfalls nicht ableiten, dass eine
Gemeinde berechtigt wire, auf das Land Kosten
abzuwilzen.® Auch Finanzzuweisungen und
zweckgebundene Zuschiisse der Linder an eine
Gemeinde bediirfen einer gesetzlichen Grund-
lage.** Die Gewdhrung von Transferleistungen im
Wege privatrechtlicher Finanzierungsformen ist
nicht zuldssig.”

Privatrechtliche Vereinbarungen zwischen
Gebietskorperschaften iiber eine Kostentragung
(also auch Kostentibernahmen), die von den ver-
fassungsrechtlichen Kostenverteilungsgrundsdt-
zen abweichen, sind daher nichtig, wenn ihnen
nicht eine Ermdchtigung durch den zustdindigen
Gesetzgeber zugrunde liegt.*® Diese verfassungs-
rechtlichen Vorgaben verkennen die Beschwer-
den, indem sie argumentieren, eine — nicht kon-
kretisierte — angebliche Offentlich-rechtliche Inte-
ressenlage stiinde hier der Tatbestandsverwirkli-
chung entgegen.

21. Unzutreffend ist der Einwand, es sei
Straflosigkeit infolge ,Handelns auf Weisung* ge-
geben. Die unmittelbaren Tdter (§12 Falll
StGB) hitten die Anordnung ihrer Vorgesetzten,
ein Rechtsgeschdft abzuschliefSen, das dem Land
keinen wirtschaftlichen Nutzen brachte, sondern
zur Vermehrung der Verbindlichkeiten des Lan-
des um 3 Mio € fiihrte, ndmlich ablehnen miis-

21 RIS-Justiz RS0089633; OGH 6. 12. 2016, 17 Os 23/16k.

22 Kofler in Kneihs/Lienbacher, Rill-Schiffer-Kommentar

Bundesverfassungsrecht, §2 F-VG Rz28; vgl auch

OGH 30. 8.2012,2 Ob 92/11k.

Kofler in Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht,

§ 2 F-VG Rz 26.

Kofler in Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht,

§12F-VGRz11f.

Kofler in Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht,

§ 12 F-VG Rz 13 mwN; Mayer/Muzak, B-VG® (2015)

§ 12F-VGIL

26 RIS-Justiz RS0038021; Kofler in Kneihs/Lienbacher,
Bundesverfassungsrecht, § 2 F-VG Rz 28.

23

24

25

sen, weil die Befolgung gegen strafgesetzliche Vor-
schriften (§ 153 StGB) verstiefs (§ 9a Abs 2 Salz-
burger Landes-Beamtengesetz 1987; § 38 Abs 2
Magistrats-Beamtinnen- ~ und  Magistrats-
Beamtengesetz 2002; Art 20 Abs 1 Satz 2 B-VG).

Der pflichtwidrig angewiesene Machthaber,
der missbrduchlich ein fiir den von ihm Vertre-
tenen nachteiliges Geschdft iibernimmt und
diesem dadurch einen Vermogensschaden zu-
fiigt, begeht - bei wie hier festgestelltem Vorsatz -
Untreue. Pflichtwidrige, weil gezielt auf Vermo-
gensschidigung des Vertretenen gerichtete Wei-
sungen von Dienstvorgesetzten haben keine den
Straftatbestand der Untreue ausschlieffende
Wirkung.”

Die pflichtwidrige Zustimmung des Organs
eines Machtgebers zu einer missbrduchlichen
Vermdgensverfiigung des Machthabers dndert an
der Missbrduchlichkeit dieser Verfiigung nichts.”®
Die pflichtwidrige Weisung eines Vorgesetzten
zum grob unwirtschaftlichen, den Vertretenen
schidigenden Vorgehen fiihrt — bei wie hier fest-
gestelltem Vorsatz - zur Strafbarkeit wegen Un-
treue.”

22. Verfehlt ist auch das Vorbringen, die Be-
teiligten hdtten auf die Machthaber nur in ver-
kehrsaddquater Weise eingewirkt. Nach den
Feststellungen wirkten die Angeklagten ndmlich
gezielt zum Nachteil des Landes zusammen, wo-
mit auch das Verhalten der Beteiligten als sozial-
inaddquat zu werten ist.® [...]“

Hinsichtlich der einzelnen NB sind dariiber
hinaus die folgenden Ausfithrungen des OGH
fiir die weitere Analyse interessant:

»Der Einwand der Rechtsriige (Z 9 lit a), der
Zweitangeklagte [CM] habe mit Blick auf die
Weisung des Fiinftangeklagten [EP] ,im aus-
driicklichen Auftrag und mit ausdriicklicher Er-
mdchtigung des Machtgebers gehandelt, iiber-
sieht, dass eine missbrduchliche Einwilligung
oder Weisung eines iibergeordneten Organs die
TatbestandsmidfSigkeit nicht beseitigt (niher 21.).
Weshalb die den internen Richtlinien klar wider-
sprechende Weisung, rechtsgeschdftlich negative
Vermaogenswerte ohne Forderung der im Ge-
schidftsleben dafiir tiblichen Ausgleichszahlung in
das Vermogen des Landes zu iibernehmen, nicht
pflichtwidrig gewesen sein sollte, erklirt die Riige
nicht. [...]

Auch die Behauptung des Fehlens von Vertre-
tungsmacht infolge Nichtvorliegens der bei Belas-
tungen durch Spekulationsgeschifte erforderli-
chen kollegialen Beschlussfassung und des Ver-
stofSes gegen Formvorschriften iibersieht, dass das
bewusste Uberschreiten der (konkret gezogenen)
Grenzen (abstrakt) eingerdumter Befugnis deren
Missbrauch gerade nicht ausschliefst. Ebenso,
dass die zivilrechtliche Giiltigkeit oder Unan-

¥ Vgl RIS-Justiz RS0130392.

28 RIS-Justiz RS0094782.

» Vgl OGH 4. 7.2017, 11 Os 126/16p.

30 Vgl Kienapfel/Schmoller, BT 1%, §153 Rz 114 mwN;
RIS-Justiz RS0118121.
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fechtbarkeit des Geschiifts keine Voraussetzung
fiir die Strafbarkeit als Untreue ist.> [...]

Dem weiteren Vorbringen der Rechtsriige
zuwider war die Anderung des Wortlauts des
§ 153 Abs 1 StGB vom Begriff des Vermaigens-
nachteils zu jenem des Vermdgensschadens
durch das Strafrechtsinderungsgesetz 2015,
BGBI I2015/112, nicht inhaltlicher Natur, son-
dern diente blof§ der Vereinheitlichung der Ter-
minologie innerhalb der Tatbestinde des § 153
StGB.*

Mit der Frage, ob durch die Vertragsiiber-
nahme ein Vermdgensschaden eingetreten ist,
spricht die Rechtsriige blof§ die Abgrenzung zwi-
schen Versuch (§ 15 StGB) sowie Vollendung
und solcherart keinen schuld- oder subsumtions-
relevanten Umstand an.*® Im Ubrigen ist der An-
satz, bei Swapgeschiften zur Beurteilung eines
allfilligen Vermogensschadens die Vertrags-
dauer abzuwarten, verfehlt (siehe 14.3). Wes-
halb das Entstehen einer Verbindlichkeit und der
durch die Vertragsiibernahme bewirkte Wert-
verlust des Portfolios des Landes um 5,6 Mio €
keinen Vermogensschaden des Landes begriin-
den sollten, erkldrt die Riige nicht. [...]

Die Behauptung eines Rechtsfehlers, weil
nicht feststehe, dass die ,Ubertragung der Deri-
vatgeschdfte nicht im gemeinsamen dffentlichen
Interesse von Land und Stadt gelegen wire’, ent-
behrt der gebotenen Ableitung aus dem Gesetz.**
Weshalb die zur objektiven und zur subjektiven
Tatseite getroffenen Konstatierungen die Sub-
sumtion nach § 153 Abs1 und 3 Fall2 StGB
nicht tragen sollten, erkldrt die Riige nicht. Wa-
rum sich ein Machthaber des Landes im Fall von
Vorteilen der Stadt gegen die ihm bei Vollmachts-
gebrauch im Innenverhiltnis auferlegten Schran-
ken hinwegsetzen diirfe, bleibt offen. Indem die
Rechtsriige die Feststellungen zum Vorsatz der
Machthaber und zur subjektiven Tatseite des
Drittangeklagten [HS] iibergeht, verfehlt sie den
gesetzlichen Bezugspunkt materiell-rechtlicher
Nichtigkeit.®

Soweit Feststellungsmdingel behauptet wer-
den, bezeichnet die Riige keine Verfahrensergeb-
nisse, welche die Sachverhaltsgrundlage fiir die
angestrebte Lisung der Rechisfrage indizieren.*
Ubersehen wird, dass die Gemeinden den Auf-
wand, der sich aus der Besorgung ihrer Aufga-
ben ergibt, sofern die zustindige Gesetzgebung
nicht anderes bestimmt, selbst zu tragen haben
(§ 2 F-VG) und zweckgebundene Zuschiisse der
Léinder an eine Gemeinde eines Gesetzes bediir-
fen (§ 12 Abs 2 F-VG).

31 Vgl RIS-Justiz RS0094787, RS0059509, RS0094845; insb
auch OGH 20.10. 2015, 11 Os 52/15d; Kirchbacher/
Presslauer in Hopfel/Ratz, WK StGB?, §153 Rz 16
bis 18; Flora in Leukauf/Steininger, StGB*, § 153 Rz 9a.

2 JAB 728 BIgNR 25. GP, 6; OGH 11. 10. 2017, 13 Os 55/
17p.

33 RIS-Justiz RS0122138.

3 RIS-Justiz RS0116565.

35 RIS-Justiz RS0099810.

3 Ratzin Fuchs/Ratz, WK StPO, § 281 Rz 611.
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Das Verfolgen der Interessen der Stadt steht
der Strafbarkeit des Drittangeklagten [HS] als
Beteiligter wegen Untreue zum Nachteil des Lan-
des keineswegs entgegen, auch wenn im Ge-
schéftsverkehr grunmdsdtzlich keine Pflicht be-
steht, die Interessen der Gegenseite zu wahren,
wird ein - hier festgestelltes — abgesprochenes Zu-
sammenwirken mit den Machthabern zum
Nachteil des Vertretenen von der Rechtsordnung
nicht geduldet.”

Soweit die Riige ihre weitere Argumentation
nicht auf der Basis der Feststellungen zu den Us-
ancen im Geschiftsverkehr und dem Nichtver-
langen des tiblichen Ausgleichsbetrags entwickelt,
entzieht sich ihr Vorbringen einer inhaltlichen
Erwiderung.

Die Behauptung eines Rechtsfehlers mangels
Feststellungen zur subjektiven Tatseite trifft nicht
zu. Nach den Konstatierungen hielt es der Dritt-
angeklagte [HS] im Zeitpunkt seiner Bestim-
mungs- und Beitragshandlung jeweils fiir gewiss,
dass es die bevollmdchtigten Mitarbeiter des Lan-
des zumindest ernstlich fiir moglich hielten und
sich damit abfanden, ihre Befugnis zum Ab-
schluss von Handelsgeschiften durch die Ver-
tragsiibernahmen ohne Gegenleistung zu miss-
brauchen. Damit wurde den Tatbestandserfor-
dernissen des § 153 StGB in subjektiver Hinsicht
Geniige getan.

Die von der Riige diesbeziiglich aufgeworfene
Frage nach der Vertretbarkeit eines Regelversto-
fes ist eine Rechtsfrage und solcherart nicht auf
der Feststellungsebene angesiedelt.® [...] Das
Vorbringen entschuldigenden Notstands (Z 9
lit b) scheitert bereits an den Voraussetzungen
des § 10 Abs 1 StGB. Das Bestreben des Drittan-
geklagten [HS], den bei der Stadt aufgrund selbst
eingegangener Risiken eingetretenen Vermaogens-
schaden rechtsgeschiftlich auf das Land zu iiber-
wilzen, begriindet keine Notstandssituation.
Eine solche setzt einen unmittelbar drohenden
bedeutenden Nachteil fiir eigene oder fremde In-
dividualrechtsgiiter voraus. Bei einem anderen
Motivationsdruck ist vom Betroffenen zu verlan-
gen, dass er sich der Bedrohung nicht auf Kosten
fremder Rechtsgiiter entzieht.

Die weitere Behauptung, der Drittangeklagte
[HS] hdtte sich im Fall des Unterlassens der ihm
angelasteten Beteiligung der Untreue zum Nach-
teil der Stadt schuldig gemacht, entbehrt der ge-
botenen Ableitung aus dem Gesetz. Im Ubrigen
iibergeht der Drittangeklagte [HS] bei seiner auf
die Tathandlung am 10. 9. 2007 reduzierten Ar-
gumentation prozessordnungswidrig, dass die In-
itiative zur Ubertragung der Derivate auf das
Land ohne vermdgenswerten Ausgleich nach den
Feststellungen von ihm ausging. [...]

Das Chancen in der Entwicklung der Deri-
vate geltend machende Vorbringen geht daran

37 Kienapfel/Schmoller, BT 1%, §153 Rz 114; vgl auch
OGH 6. 9. 2016, 13 Os 105/15p.

38 RIS-Justiz RS0132043.

3 RIS-Justiz RS0089449.
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vorbei, dass nachtrdgliche finanzielle Entwick-
lungen bei der Beurteilung des Schadensein-
tritts iSd § 153 StGB aufler Betracht zu bleiben
haben.“*

3. Kritische Wiirdigung

3.1. Ausblenden von é6ffentlichen
Interessen bei Beurteilung von
Entscheidungen der Privatwirtschafts-
verwaltung?

Der Auffassung des OGH zufolge gilt fiir
Machthaber juristischer Personen des offentli-
chen Rechts bei Beurteilung der Ausiibung ihrer
Befugnis derselbe Maf3stab wie fiir ,,Kaufleute®,
mithin Machthaber der Privatwirtschaft.*! Aus
diesem Grund wiirden auch die von den Ange-
klagten eingewendeten offentlichen Interessen
keine Rolle spielen. Dass offentliche Interessen
in der Legaldefinition des Befugnismissbrauchs
in § 153 Abs 2 StGB keine Deckung finden und
ihre Einbeziehung damit unzuldssig sei, vermag
indes nicht zu tiberzeugen:

In der Privatwirtschaftsverwaltung wird die
Gebietskorperschaft zwar mit den Mitteln des
Privatrechts tatig, aber sie erfolgt — wie dies der
OGH an anderer Stelle wiederholt klargestellt
hat** - ausschliefllich im 6ffentlichen Interesse.
Die Privatwirtschaftsverwaltung dient daher,
wie die Gebietskorperschaft selbst, nicht vorran-
gig der Erzielung wirtschaftlicher Vorteile oder
gar der Gewinnmaximierung, sondern der
Wahrung des Gemeinwohls.** Gerade darin
liegt ein wesentlicher Unterschied zu den
Machtgebern der Privatwirtschaft (zB GmbH,
AGQG), die idR ein vordringliches Interesse daran
haben, dass Machthaber ihre Vermogensinter-
essen bestmoglich wahren* und ihnen - wirt-
schaftlich - den grofitmoglichen Nutzen ver-
schaffen.”” Aber selbst dort ist nicht blof auf
eine kurzfristige Gewinnmaximierung abzustel-
len, sondern ebenso auf das langfristige Macht-
geberinteresse.*

Der Befugnisausiibung im Rahmen der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung sind demnach 6ffent-

0SSt 48/69; RIS-Justiz RS0094846 [T4, T6, T8 bis T10
und T12] sowie RS0099015; Kirchbacher/Presslauer in
Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 153 Rz 41; Flora in Leukauf/
Steininger, StGB%, § 153 Rz 28; Pfeifer in Triffterer/Ros-
baud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 153 Rz 33; Kienapfel/
Schmoller, BT 112, § 153 Rz 86.

1" So schon OGH 28. 6. 2000, 14 Os 107/99.

42 OGH 9. 5.2007, 7 Ob 269/06v: ,, Die von der Verfassung
eingerdumte weitgehende Handlungsermdchtigung fiir
die [...] privatrechtlich titigen Gebietskorperschaften ist
also insoweit begrenzt, als sie nur im Gffentlichen Inter-
esse handeln diirfen; ebenso OGH 11.7.2001,
7 Ob 299/00x; vgl zB Korinek/Holoubek, Bundesverfas-
sungsrechtliche Probleme privatrechtsformiger Sub-
ventionsverwaltung (Teil Ib), OZW 1995, 8 .

43 Berka/Hinterhofer, Zum Befugnismissbrauch (§ 153
StGB) im Rahmen der offentlichen Finanzwirtschaft,
0JZ 2018, 154 (156) mwN.

4 JAB 728 BIgNR 25. GP, 5.

5 OGH 19. 4. 1994, 11 Os 10/94; RIS-Justiz RS0094830;
McAllister in  Preuschl/Wess, Wirtschaftsstrafrecht
(2018) § 153 Rz 31 mwN.

46 JAB 728 BIgNR 25. GP, 5.

liche Interessen inhérent, sodass sie auch bei
einer strafrechtlichen Betrachtung, etwa hin-
sichtlich des Tatbestands der Untreue, nicht
ausgeklammert werden konnen. Die wirt-
schaftliche Tragweite einer Vertretungshand-
lung ist zwar - auch im o6ffentlichen Bereich -
ein erster, wenngleich zentraler Anhaltspunkt
dafiir, ob ein Befugnismissbrauch vorliegt; dass
zumindest vorldufig eine Minderung des
Machtgebervermogens eintritt, macht die Ver-
tretungshandlung aber nicht per se objektiv un-
vertretbar iSd § 153 Abs 2 StGB. Andernfalls
wire der Befugnismissbrauch als eigenes Tat-
bestandsmerkmal neben dem den Taterfolg bil-
denden Vermégensschaden nahezu iiberfliis-
sig.®® Zudem mag zutreffen, dass die Uber-
nahme der Swapvertrige durch das Land nicht
der vom (Verfassungs-)Gesetzgeber vorge-
zeichneten Form entspricht, etwa dass ihr, wie
der OGH ausfiihrt, kein eigenes Gesetz zu-
grunde liegt. Die Verletzung derartiger Form-
vorschriften fiihrt aber ebenso wenig automa-
tisch dazu, dass ein Verstof3 gegen Vermogens-
schutzregeln vorliegt oder dieser gar unvertret-
bar ist.

Im konkreten Fall hitte daher sehr wohl
hinterfragt werden miissen, ob der Regelver-
stofl (der angesichts der im OGH-Urteil er-
wihnten internen Richtlinien fallkonkret wohl
vorlag) aufgrund des iibergreifenden offentli-
chen Interesses an der Verbundenheit der 6f-
fentlichen Finanzwirtschaft und jenes an ausge-
glichenen Haushalten® vertretbar war, die Ent-
scheidung der Vertragsiibernahme somit (ge-
rade noch) innerhalb des verniinftigerweise
Argumentierbaren® lag.>' Dass offentliche In-
teressen in der Legaldefinition des Befugnis-
missbrauchs in § 153 Abs 2 StGB keine De-
ckung finden und somit bei der strafrechtlichen
Priifung von vornherein aufler Acht zu lassen
wiren, iiberzeugt daher nicht.

Im Ubrigen ist die Auffassung des OGH,
wonach die dem Vermogensschutz dienende
Vorgabe des Landes keinen Handlungsspiel-
raum zulief3, sodass der Verstof3 gegen sie je-
denfalls als unvertretbar zu werten sei, ange-
sichts der erstgerichtlichen Feststellung, dass
diese Vorgabe den Abschluss von sonstigen
strukturierten Derivaten einschliefllich exoti-
scher Zinsderivate zwar innerhalb bestimmter
Grenzen, aber doch grundsitzlich erlaubt hat,
verfehlt.

¥ 1In diese Richtung auch Liensberger, Gefahrdungsscha-

den bei der Untreue? RZ 2019, 27 (28 f).

48 Vgl Birklbauer, Wirtschaftliches Handeln zwischen
verantwortungsvollem Risikomanagement und strafba-
rer Untreue, VR 2015, 30 (34); Kert, Untreue aus straf-
rechtlicher Sicht, in Kodek, Untreue NEU (2017) 1 (3);
Kienapfel/Schmoller, BT 112, § 153 Rz 59; McAllister in
Preuschl/Wess, Wirtschaftsstrafrecht, § 153 Rz 36.

¥ Berka/Hinterhofer, OJZ 2018, 154 (156 ).

0 JAB 728 BIgNR 25. GP, 6.

L Vgl Berka/Hinterhofer, OJZ 2018, 154 (160 f); in diese
Richtung auch Honsell, wbl 2018, 661 (666).

2/2020 ZWF



Ubernahme von Swapvertrigen als Untreue gemaB § 153 StGB

3.2. TatbestandsausschlieBende
Zustimmung des Machtgebers?

Nach hA schliefit das im Vorhinein erteilte Ein-
verstindnis des Machtgebers zu einer konkre-
ten (idR vermogensschidigenden) Befugnis-
ausiibung des Machthabers dessen Strafbarkeit
wegen Untreue aus.”> Wiahrend breit diskutiert
wurde, wer der wirtschaftlich Berechtigte bei
einer GmbH oder AG ist,” wurde diese Frage
bei Gebietskorperschaften bisher kaum be-
leuchtet.> Dabei iiberrascht, dass der OGH in
der Entscheidung ,,Swap I‘** ausdriicklich of-
fenldsst, ob die Genehmigung des Vertragsab-
schlusses durch ein Mitglied des Finanzbeirats
eine tatbestandsausschliefende Zustimmung
des Machtgebers darstellt (wobei sie fallkonkret
nach Abschluss der verfahrensgegenstandli-
chen Range-Accrual-Vertrage und damit ohne-
hin zu spit™ eingeholt wurde). Indes ist die Ge-
bietskorperschaft Machtgeber und wirtschaft-
lich Berechtigte zugleich; insofern sind etwa
auch die im Bundesland lebenden Biirger nicht
ihre ,wirtschaftlich Berechtigten . Eine stratbar-
keitsausschliefende Zustimmung durch den
Machtgeber bzw wirtschaftlich Berechtigten
kommt daher bei Machthabern von Gebiets-
korperschaften nicht in Betracht. Somit ist dem
OGH (einschrinkend)®” dahingehend zuzu-
stimmen, dass der Weisung des Landeshaupt-
mannstellvertreters als Organ des Bundeslan-
des keine strafbarkeitsausschliefende Wirkung
zukommt.

3.3. Eintritt eines Vermdgensschadens?

Zutreffend ist, dass der Schadenseintritt im Fall
der Ubernahme von negativ bewerteten Swap-
vertragen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
zu beurteilen ist. Bereits in der ,Swap-I“-Ent-
scheidung hat der OGH festgehalten, dass im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ein Vermo-
gensschaden eintritt, wenn das Spekulationsge-
schift in ebendiesem Zeitpunkt einen negativen
Vermogenswert darstellt.”® Denn nach hA liegt

2 OGH 19. 4. 2018, 17 Os 15/17k = ZWF 2018/41; RIS-

Justiz RS0132027.

Vgl zB jiingst Venier, Ausgewéhlte Fragen der wirt-

schaftlichen Betrachtungsweise, 0JZ 2019, 999 (1001 f).

Siehe Fuchs, Untreue neu, in Lewisch, Jahrbuch Wirt-

schaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2016, 37

(44): die strafrechtliche Verantwortung ende bei Mit-

gliedern des Nationalrats oder Landtags.

> OGH 11.10.2017, 13 Os 55/17p.

% Vgl OGH 11.10.2017, 13 Os55/17p; RIS-Justiz

RS0094784; McAllister in Preuschl/Wess, Wirtschafts-

strafrecht, § 153 Rz 48 mwN.

Nicht gefolgt werden kann dem OGH darin, dass jegli-

che ,Pflichtwidrigkeit“ der Zustimmung dazu fiihre,

dass ihr keine tatbestandsausschlielende Wirkung zu-
kommt; so bereits OGH 10. 7. 2019, 13 Os 128/18z.

% OGH 11.10.2017, 130s55/17p, mit Verweis auf
McAllister, OJZ 2014, 13 (16), und Birklbauer/Hilf/
Tipold, BT I%, § 153 Rz 17; so auch Kienapfel/Schmoller,
BT 112, § 153 Rz 86; Komenda, Zur Ermittlung des Un-
treueschadens bei Kreditvergaben und Spekulationsge-
schiften, JBI 2018, 769 (773); aM Fuchs in Lewisch,
Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht 2015, 345 (360 f); Fuchs
in Lewisch, Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht 2016, 37
(48 1); Venier, OJZ 2019, 999 (1004 f).
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ein Vermogensschaden iSd § 153 StGB nicht
nur in einer Verminderung der Aktiven oder in
einem Gewinnentgang, sondern auch in einer
Vermehrung der Passiven, also in einem Hinzu-
treten einer Verbindlichkeit.”® So ist auch bei
Kreditvergaben nicht abzuwarten, ob die Kre-
ditmittel vereinbarungsgemaf riickgefiithrt wer-
den,” sondern es ist die Gegenleistung (Kre-
ditriickzahlung, Swapgeschift) im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses®! zu bewerten und dem
Wert der eigenen Leistung gegeniiberzustellen.
Ergibt sich dabei ein Minus zulasten des Macht-
gebers, tritt mit Vertragsabschluss ein Vermo-
gensschaden in Hohe der Differenz ein.®

Dass nachtraglich Umstdnde eintreten kon-
nen, die bei der Bewertung der Gegenleistung
mangels Prognostizierbarkeit nicht beriicksich-
tigt wurden,® ist keine Besonderheit von Kredit-
oder Risikogeschiften. Das allein rechtfertigt
nicht, mit der Schadensbeurteilung ,.zuzuwar-
ten“;* im Ubrigen gentigt nach stRsp auch eine
nur voriibergehende Schidigung.®® Mafigebli-
cher Ankniipfungspunkt fiir die Beurteilung des
unmittelbar eingetretenen Schadens bleibt da-
her jener Zeitpunkt, zu dem eine Verbindlich-
keit eingegangen wird, dh der Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses.®® Ein Vermogensschaden
wire nur dann ausgeblieben, wenn dem Land
zugleich ein Vorteil in zumindest derselben
Hohe zugeflossen wire (insb eine ,,Ausgleichs-
zahlung® der Stadt); allenfalls auch dann, wenn
die iibernommenen Swapvertrige das vorhan-
dene Portfolio des Landes so weitgehend er-
ginzt hitten, dass aufgrund von Diversifikati-
onseffekten das Zahlungsrisiko (in zumindest
der Hohe des negativen Barwerts) insgesamt
verringert worden wire, weil bei der Schadens-
berechnung opferbezogene (individuelle) Scha-
densfaktoren zu beriicksichtigen sind.®’

3.4. Rechtfertigung durch Pflichten-
kollision?

Besondere Aufmerksamkeit in der Diskussion
und Berichterstattung rund um den ,,Salzbur-

% McAllister in Preuschl/Wess, Wirtschaftsstrafrecht, § 153
Rz 53; Kienapfel/Schmoller, BT 112, § 153 Rz 85; zB OGH
28.8.2019, 13 Os 8/19d; RIS-Justiz RS0095618.

In diese Richtung jedoch Lewisch, Aktuelle wirtschafts-

strafrechtliche Praxisfragen, in Lewisch, Jahrbuch Wirt-

schaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2011, 15

(29 1).

61 Naher McAllister, OJZ 2014, 13 (16f); zustimmend
OGH 11. 10. 2017, 13 Os 55/17p; aM Venier, 0Jz 2019,
999 (1004); vgl zur fritheren OGH-Rsp (Schadenseintritt
mit Auszahlung der Kreditvaluta): OGH 23. 12. 2010,
14 Os 143/09z; RIS-Justiz RS0126620.

62 Vgl McAllister, OJZ 2014, 13 (17 f); ferner OGH
28.8.2019, 13 Os 8/19d.

¢ Niaher Komenda, JB1 2018, 769 (772 ).

64 So aber Fuchs in Lewisch, Jahrbuch Wirtschaftsstraf-
recht 2015, 345 (362); Fuchs in Lewisch, Jahrbuch Wirt-
schaftsstrafrecht 2016, 37 (47), demzufolge der Urteils-
zeitpunkt mafigeblich sei; Venier, OJZ 2019, 999 (1004).

® ZB OGH 23.12.2010, 14 Os143/09z; 17.3.2009,
14 Os 183/08f.

% Dazu auch Komenda, JB1 2018, 769 (774 f).

7 ZB Kienapfel/Schmoller, BT II%, § 153 Rz 93 mwN.
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ger Finanzskandal“ wurde auch der Frage der
Strafbarkeit des Biirgermeisters der Stadt (HS)
gewidmet, der - wenn man so will - im Sinne
der Stadt gehandelt hat, indem er die negativ
bewerteten Swapvertrage an das Land weiterge-
geben hat. Nach Ansicht des OGH dndert dies
aber nichts an seiner Strafbarkeit als Bestim-
mungs- bzw Beitragstiter. Wire er aber nicht
auch dann wegen Untreue - in unmittelbarer
Titerschaft - strafbar, wenn er die Weitergabe
der negativen Swapvertrage an das Land man-
gels seiner Zustimmung verhindert hitte? Der
ungeschriebene  Rechtfertigungsgrund  der
Pflichtenkollision erdffnet eine Rechtfertigung
dann, wenn die Befolgung einer strafrechtlich
bewehrten Pflicht nur durch Verletzung einer
anderen, den Einzelnen gleichfalls treffenden
inkompatiblen Pflicht moglich ist.® Bei Kolli-
sion einer Handlungspflicht mit einer gleich-
wertigen Unterlassungspflicht wird grundsétz-
lich dem Handlungsverbot der Vorrang einge-
rdumt; der Titer muss untétig bleiben.”” Im
konkreten Fall konnte aber auch argumentiert
werden, der Handlungspflicht (Zustimmung
zur Vertragsiibbernahme) den Vorrang einzu-
raumen, weil der Biirgermeister ja vorrangig
den Vermogensinteressen seines eigenen
Machtgebers verpflichtet ist und nicht jenen
des Landes.

In Wabhrheit fehlt es aber bereits an der
Handlungspflicht: Die durch § 153 StGB straf-
rechtlich bewehrte Pflicht des Machthabers,
dem Machtgeber den grofitmoglichen Nutzen
zu verschaffen und ein verbindliches giinstiges
Angebot (Ubernahme von negativ bewerteten
Swapvertriagen ohne Ausgleichszahlung) anzu-
nehmen,”® geht nur so weit, als ihre Erfiillung
nicht gleichzeitig (insb straf)rechtswidrig ist.”!
Somit hitte der Biirgermeister keine Strafbar-
keit wegen Untreue (in unmittelbarer Téter-
schaft) riskiert, wenn er das Angebot des Landes
abgelehnt hitte. Mangels einer tatséchlich vor-

8 Zur hM vgl zB Lewisch in Hopfel/Ratz, WK StGB?,
Nachbem zu § 3 Rz 125 mwN; Fuchs/Zerbes, Strafrecht
Allgemeiner Teil I'° (2018) Kap 18 Rz 1 ff.

®  Fuchs/Zerbes, AT 1'°, Kap 18 Rz 4; Schmoller, Zahlung
von Sozialversicherungsbeitragen als Glaubigerbegiins-
tigung? in Kaltenbrunner/Urnik, Unternehmensfiih-
rung (2012) 497 (503).

7 Vgl OGH 12. 11. 1983, 10 Os 37/81; Kienapfel/Schmol-
ler, BT II, § 153 Rz 89.

7L AM Honsell, wbl 2018, 661 (667).

liegenden Pflichtenkollision scheidet dieser
Rechtfertigungsgrund daher aus.

Der Vollstindigkeit halber sei hinzugefiigt,
dass den erstgerichtlichen Feststellungen zu-
folge der Biirgermeister als Bestimmungstiter
mitursachlich fiir die Bereitschaft des Landes
war, die Swapvertrige zu iibernehmen. Bereits
aus diesem Grund wire eine Berufung auf eine -
insoweit selbst herbeigefithrte ,,Pflichtenkolli-
sion“ - ausgeschlossen.

Die Prazisierung des Vermogensscha-
dens, wonach bei Ubernahme eines nega-
tiv bewerteten Derivateportfolios im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses ein effekti-
ver Verlust von Vermodgenssubstanz in
Hohe des negativen Barwerts eintritt,
tiberrascht nicht. Angesichts der bisheri-
gen Rsp, der Deliktsstruktur und des
Normzwecks des § 153 StGB (Ponalisie-
rung von Schidigungen des Machtgebers
durch den Machthaber ,,von innen“)” ist
diese Auslegung nicht nur konsequent,
sondern sie verdient auch Zustimmung.”
Demgegeniiber vermag die pauschale Ab-
lehnung der Beriicksichtigung von 6ffent-
lichen Interessen bei der Beurteilung, ob
eine im Rahmen der Privatwirtschaftsver-
waltung vorgenommene Vertretungs-
handlung befugnismissbrauchlich iSd
§ 153 Abs 2 StGB ist, nicht zu tiberzeugen.
Dabei bedeutet die Miteinbeziehung 6f-
fentlicher Interessen keineswegs, dass fiir
Machthaber juristischer Personen des 6f-
fentlichen Rechts ,anderes gilt als fiir
Machthaber der Privatwirtschaft (,Kauf-
leute®), sondern dass bei der Beurteilung,
ob ein Verstofl gegen Regeln vorliegt, die
dem Vermogensschutz des Machtgebers
dienen, bzw ob dieser Verstof3 objektiv
unvertretbar ist, die in Ansatz zu bringen-
den Kriterien variieren konnen und allen-
falls unterschiedlich zu gewichten sind.

~
N}

Komenda, JB1 2018, 769 (775).
> Vgl McAllister, O]Z 2014, 13 (16 ff).

~
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