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HAUSDURCHSUCHUNGEN BEIM MANDANTEN IM
FINANZSTRAFVERFAHREN - MUSSEN WIR UNS BEIM
MANDANTEN EINMIETEN, UM DEN GEHEIMNISSCHUTZ
MIT UNSEREN MANDANTEN WAHREN ZU KONNEN?

DR. TIBOR NAGY MAG. MARIA AUER

Rechtsanwalt und Steuerberater Steuerberaterin

EINLEITUNG: Angelegenheiten, die ihm im Zusammenhang mit seiner Ta-
Nun meine lieben Kolleginnen und Kollegen, wir alle sind in  tigkeit fiir den Auftraggeber bekannt werden, Stillschwei-
der Praxis mit der Thematik der Hausdurchsuchung in sehr un-  gen zu bewahren, es sei denn, dass der Auftraggeber ihn von
terschiedlicher Intensitdt konfrontiert. Einerseits weil wir im-  dieser Schweigepflicht entbindet oder gesetzliche AuBerungs-
mer wieder mit Aufsdtzen in den Fachzeitschriften Uber Haus-  pflichten entgegenstehen.”
durchsuchungen versorgt werden, andererseits aber, weil wir
auch real Hausdurchsuchungen gegenlberstehen. Eine Haus- § 9 RAOQ sieht gleichermaBen fiir Rechtsanwilte vor, dass der
durchsuchung kann bei uns in der eigenen Kanzlei oder bei un-  Rechtsanwalt zur Verschwiegenheit iber die ihm anvertrauten
seren Mandanten stattfinden. Es ist dabei jedem von uns Eines  Angelegenheiten und die ihm sonst in seiner beruflichen Eigen-
geldufig: Es gibt einen Berufsgeheimnisschutz - wir alle, liebe  schaft bekanntgewordenen Tatsachen, deren Geheimhaltung
Kolleginnen und Kollegen, sind Geheimnisschutztrédger oder im Interesse seiner Partei gelegen ist, verpflichtet ist.
auch anders formuliert: sogenannte Berufsgeheimnistrager.

Unsere Verschwiegenheitspflicht ist wie auch die der Anwélte
§ 80 (1) WTBG 2017 sieht dazu Folgendes vor: ,Berufsberech- einer der wesentlichen Grundpfeiler unserer beruflichen Ti-
tigte sind zur Verschwiegenheit (ber die ihnen anvertrauten tigkeit.
Angelegenheiten verpflichtet. Fiir diese Verschwiegenheits-
pflicht ist es ohne Bedeutung, ob die Kenntnis dieser Umstdn-  Die Verschwiegenheitspflicht ist Voraussetzung dafiir, dass
de und Tatsachen auch anderen Personen zugénglich ist oder sich unser Mandant uns anvertrauen kann. Er muss Gewiss-
nicht. (2) Die Verschwiegenheitspflicht der Berufsberechtigten  heit haben, dass das, was er uns anvertraut, dem Zugriff einer
erstreckt sich auch auf persénliche Umstdnde und Betriebs-  Finanzbehdrde oder eines Gerichtes entzogen ist. Nur dann
oder Geschiftsgeheimnisse, die ihnen bei Durchfiihrung wird uns der Mandant alles sagen und das widerum ist die Vo-
erteilter Auftrage oder im Zuge eines behérdlichen, nicht 6f-  raussetzung dafir, dass wir ihn richtig und umfassend beraten
fentlichen Verfahrens in Ausiibung ihres Berufes als solche be-  kénnen.
kanntgeworden sind."

Diese Verschwiegenheit wird in unseren Gesetzen an verschie-
Unsere AAB 2018 in Punkt 8 sehen entsprechend vor: ,Der Auf-  denen Stellen geschiitzt.
tragnehmer ist gemaB § 80 WTBG 2017 verpflichtet, (ber alle
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So reglementiert § 157 StPO (vgl. auch § 104 Abs. 1 lit d
FinStrG), dass zur Verweigerung der Aussage berechtigt sind
u.a. Wirtschaftstreuhdnder und Rechtsanwélte iiber das, was
ihnen in dieser Eigenschaft bekannt geworden ist.

Dieses Zeugnisverweigerungsrecht ist von elementarer Bedeu-
tung. Der eine oder andere Kollege wird bereits die Erfahrung
gemacht haben, eine Ladung z.B. fiir eine Hauptverhandlung
als Zeuge in einem Strafverfahren gegen seinen eigenen - ehe-
maligen - Mandanten erhalten zu haben. Oder eine Ladung,
um im Ermittlungsverfahren im Vorfeld einer allfdlligen Haupt-
verhandlung als Zeuge aussagen zu missen. Diese Situationen
sind stets bis zu einem gewissen Grad prekar und es gilt abzu-
wdgen, ob man als Wirtschaftstreuhdnder aussagt oder doch
eher sein Aussageverweigerungsrecht in Anspruch nimmt.
Dieses Thema wird aber in diesem Beitrag nicht vertieft. Fakt
ist, dass, selbst wenn wir von unserem Mandanten von der Ver-
schwiegenheit entbunden werden oder z.B. in der Insolvenz-
situation der Masseverwalter dies an Stelle des Mandanten
tut, Sie dessen ungeachtet selber entscheiden, ob Sie aussa-
gen wollen oder nicht. Uber unser Aussageverweigerungsrecht
kann ndmlich weder der Klient noch ein Masseverwalter dispo-
nieren. Sie entscheiden das alleine.

Dieses unser Zeugnisverweigerungsrecht, das unsere Ver-
schwiegenheitspflicht beschiitzt, darf nicht umgangen wer-
den und steht unter der Sanktionierung der Nichtigkeit (d.h.
eine Missachtung dieses Gebotes erdffnet grundsétzlich den
Weg zum OGH im Rahmen einer Nichtigkeitsbeschwerde nach
§ 281 StPO). Und nun n3hern wir uns dem eigentlichen Thema
des Beitrags langsam an:

UMGEHUNGSVERBOT:

§ 157 Abs. 2 StPO normiert ein Umgehungsverbot zum Schutz
unseres Aussageverweigerungsrechts: ,Dieses Recht darf bei
sonstiger Nichtigkeit auch nicht dadurch umgangen wer-
den, in dem Unterlagen oder auf Datentragern gespeicherten
Informationen sichergestellt und beschlagnahmt werden. Dies
gilt ebenso fiir Unterlagen und Informationen, die sich in der
Verfiigungsmacht des Beschuldigten oder eines Mitbeschul-
digten befinden und zum Zwecke der Beratung oder Verteidi-
gung des Beschuldigten durch einen Wirtschaftstreuhdnder
oder Rechtsanwalt erstellt wurden."

Damit kommen wir nun aber in der tiglichen Praxis an: Es sind
2 Falle zu unterscheiden, die wir beobachten kénnen, wenn
eine Hausdurchsuchung stattfindet. Fall 1: Es werden unsere
Kanzleirdumlichkeiten und unsere Wohnung durchsucht. Fall
2: Es wird die Firma und die Wohnung unseres Klienten durch-
sucht. Im Fall 1 stellt sich das 6fters im Schriftum diskutierte
Thema, welche Dokumente denn konkret wirklich geschiitzt
sind und wie man sich schiitzt, ndmlich durch Erhebung des
Widerspruchs nach § 112 StPO unter Berufung auf unsere
gesetzlich geschitzte Verschwiegenheitspflicht, wodurch das
Gericht zu entscheiden hat, ob durch die Sicherstellung un-
ser Aussageverweigerungsrecht umgangen werden wiirde oder

nicht - je nach Ausgang werden sodann die sichergestellten
Unterlagen zum Akt genommen oder eben nicht. Zuletzt hat
sich Rechtsanwéltin Frau Dr. Heidemarie Paulitsch (gemeinsam
mit Frau Mag Martina Zehetner) in ZWF, Marz 2019, Nr. 2, 58f
ausfuhrlich mit diesem Thema beschéaftigt.

Hierinteressiert uns allerdings der zweite Fall, dem im Schriftum
soweit ersichtlich doch etwas weniger Aufmerksamkeit beige-
messen wurde: Es findet sohin eine Hausdurchsuchung bei
unserem Mandanten statt. Ihr Mandant ruft Sie um 8.00 in
der Friih an und teilt hnen mit, dass die Finanzpolizei soeben
eingetroffen ist und einen Hausdurchsuchungsbefehl vorlegt
hat. Sie erinnern sich blitzartig, in den letzten Wochen zuvor
im Rahmen einer Betriebspriifung, bei der Sie unterstiitzend
tétig waren und nach wie vor titig sind, eine ganze Reihe von
strategischen E-Mails an Ihren Klienten Gbermittelt zu haben.
Nun sind Sie aber selber eventuell geografisch zu weit entfernt,
um rechtzeitig vor Ort zu sein. Dennoch denken Sie an diese
Korrespondenz, die sie nun geschiitzt wissen wollen. Was sa-
gen Sie in diesem Fall Ihrem Klienten? Antrag nach § 112 StPO
(Versiegelung) stellen, um zu verhindern, dass Ihre E-Mails von
der Staatsanwaltschaft ausgewertet werden kénnen?

Und nun kommtder Clou - oder anders formuliert das vermeint-
liche Ende unseres laut postulierten Berufsgehejmnisschutzes:
Das Oberlandesgericht Wien hat sich jingstam 14.9.2018, 17 Bs
27/18x umfassend mit dem Thema beschaftigt. Vom Sachver-
halt ging es darum, dass bei mehreren Baufirmen Hausdurch-
suchungen stattfanden und umfangreiches Material sicherge-
stellt und beschlagnahmt wurde. Der Anwalt vor Ort erhob nach
§ 112 StPO Widerspruch und beantragte die Versiegelung samt-
licher Daten und Datentrdger mit der Begriindung, es befinden
sich auch in diesen Datenbestidnden Korrespondenz mit Berufs-
geheimnisschutztragern.

Die Datenbestdnde wurde sodann versiegelt und dem Landes-
gericht fiir Strafsachen Wien zur Durchftihrung des sogenann-
ten Sichtungsverfahren tibergeben. Das Landesgericht Wien al-
lerdings fasste den Beschluss, dass sémtliche Datenbestinde in
den Akt zur Beurteilung gelangen dirfen und begriindete dies
damit, dass ein Widerspruchsrecht nach § 112 StPO nur einem
Berufsgeheimnistrdger zusteht und nur dann greifen kann,
wenn sich die Unterlagen in der Verfligungsmacht dieses
Berufsgeheimnistrdgers befinden. Die konkreten Unterlagen
und Daten befanden sich aber in den Rdumen der Baufirmen,
weshalb ein Sichtungsverfahren schlichtweg nicht zu fithren
sei. Dagegen erhob man Beschwerde. Die Beschwerde war je-
doch nicht erfolgreich am Ende des Tages.

Die Begrlindung des OLG Wien ist umfassend und soll Ihnen of-
fen gesagtan dieser Stelle erspart bleiben, zumal wir uns auf die
Auswirkungen flr unsere Praxis beschranken méchten: Eines
aber ist vorweg schon festzuhalten: ndmlich, dass das zitierte
Umgehungsverbot in § 157 Abs. 2 StPO, wonach unser Aussa-
geverweigerungsrecht bei sonstiger Nichtigkeit auch nicht
dadurch umgangen werden darf, in dem Unterlagen oder auf
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Datentrdgern gespeicherten Informationen sichergestellt und
beschlagnahmt werden, und zwar auch nicht dadurch, wenn
sich diese Unterlagen und Informationen in der Verfiigungs-
macht des Beschuldigten befinden” scheinbar in eine andere
Richtung weist als die hiesige Entscheidung des OLG Wien. §
157 Abs. 2 StPO wurde durch das Strafprozessanderungsgesetz
12016 geschaffen und trat am 1.10.2016 in Kraft.

Das OLG Wien verweist hingegen auf diverse andere Rechts-
schutzmdglichkeiten wie etwa den Einspruch nach § 106
StPO, auf die Beschwerde nach § 87 StPO oder auf die
Nichtigkeitsbeschwerde nach § 281 StPO. Das Sichtungs-
verfahren nach § 112 StPO sei aber etwas sehr Spezielles
und setze voraus, dass sich die Unterlagen in der Verfii-
gungsmacht des Berufsgeheimnistrdgers befinden. Dies
sei auch deshalb geboten, weil Sichtungsverfahren nach
§ 112 StPO Ermittlungsverfahren massiv verzdgern.

Das OLG Wien zitiert dabei weitflichig das Landesgericht fiir
Strafsachen Wien und macht noch einen scheinbaren Hoff-
nungsschwenk in der Begrliindung, wenn es zunéchst ausfihrt
,das Widerspruchs- und Sichtungsverfahrens des §§ 112 StPO
beschrédnke sich auf Unterlagen bzw. Datentrdger, die sich in
der Gewahrsam des Berufsgeheimnistrdgers befinden, in Hin-
blick auf das bestehende hohe Schutzniveau, das die Kor-
respondenz zwischen dem Beschuldigten und seinem Ver-
treter auch dann genieBt, wenn sich die Unterlagen bzw.
Datentréger in den Gewahrsam des Beschuldigten befinden.

Das Widerspruchsrecht des § 112 StPO beziehe sich somit in
der Konsequenz (?) ausschlieBlich auf Sicherstellungen, die in
den R&umlichkeiten des Berufsgeheimnistrdgers vorgenom-
men werden."

Das Straflandesgericht Wien bzw. das OLG Wien - dabei das
Straflandesgericht Wien wiederholend - flihrt zundchst aus,
dass sich das Widerspruchsrecht des § 112 StPO jedenfalls auf
Unterlagen und Datentrdger bezieht, die sich im Gewahrsam
des Berufsgeheimnistrdgers befinden. Weiter wird dann aller-
dings ausgefiihrt, im Hinblick auf das bestehende hohe Schutz-
niveau, dass die Korrespondenz zwischen dem Beschuldigten
und dem Vertreter auch dann genieBt, wenn sich die Unterla-
gen und Datentrdger im Gewahrsam des Beschuldigten be-
finden."

Das Straflandesgericht Wien ist daher offenkundig zunachst
ohnedies selbst der Meinung, dass aufgrund des bestehenden
hohen Schutzniveaus nicht nur die Unterlagen und Datentréger
geschitzt sind, die sich im Gewahrsam des Berufsgeheimnistri-
gers befinden, sondern auch jene Unterlagen bzw. Datentriger,
die sich in dem Gewahrsam des Beschuldigten (Dritten) befin-
den.

Der im oben genannten Absatz angefiihrte Schlusssatz ist aller-
dings dann véllig unverstandlich, weil das Gericht dann den ,in
der Konsequenz" geradezu unrichtigen und uE véllig verfehlten

Schluss zieht, das Widerspruchsrecht nach § 112 StPO beziehe
sich ausschlieBlich auf Sicherstellungen, die sich in den Rdum-
lichkeiten des Berufsgeheimnistragers befinden.

ERGEBNIS:

Im Ergebnis kommt das OLG Wien zu dem Schluss, dass das spe-
zielle Widerspruchsverfahren nach § 112 StPO voraussetzt,
dass 1/ ein Geheimnisschutztrdger Uber die Unterlagen und
Datentrdger eine mit einer Rechtsposition verkniipfte Verfii-
gungsmacht innehat und 2/ der Widerspruch entweder durch
den Geheimnistrdger selbst oder durch einen Vertreter, der
das Anwesenheitsrecht des Geheimnistrdgers substituiert,
erhoben wird. Im konkreten Fall konnten daher alle Unterlagen
in den Akt aufgenommen werden und das Sichtungsverfah-
ren ,abgeblasen” werden, zumal - so das OLG Wien - die Si-
cherstellung nicht in den Rdumen der Berufsgeheimnistréger
stattgefunden hatte (sondern bei den Baufirmen) und weil der
Widerspruch nicht durch die betroffenen Berufsgeheimnistra-
ger erhoben wurde.

PERSONLICHE MEINUNG:

U.e. wére bei den berufsméBigen Parteienvertretern, die ihre
Unterlagen einem Dritten tbermitteln (z.B. per e-mail) bzw. an-
vertraut haben, danach zu unterscheiden, ob die Ubermittlung
bzw. Weitergabe dieser Unterlagen bzw. elektronischer Unter-
lagen berufsbedingt notwendig oder zumindest typischerweise
im Rahmen der Berufsauslibung erfolgt. In diesem Fall nam-
lich geht das Sicherstellungsinteresse uber die unmittelbare
Herrschaftssphdre des aussageverweigerungsberechtigten
Berufsgeheimnistragers hinaus und genugt fir Zwecke des
§ 112 StPO, also fiir das beschrieben Sichtungsverfahren, eine
auch durch einen Dritten vermittelte Verfligungsgewalt.

Der Geheimnisschutz und das damit verbundene Sicherstel-
lungsinteresse bleiben insbesondere dann weiter aufrecht,
wenn diese Unterlagen etwa durch einen Wirtschaftstreuhan-
der oder einem Rechtsanwalt an einen Klienten im Rahmen
der Berufsaustibung weitergegeben werden. Die Ubermittlung
von Unterlagen - sei es physisch oder elektronisch - durch den
Wirtschaftstreuhdnder oder Rechtsanwalt an seinen Mandan-
ten ist schlichtweg unvermeidbar und berufsbedingt notwen-
dig fir die Mandatsabwicklung.

Es ware u.E. willkiirlich, wiirde man zu dem Ergebnis kommen,
die genannten Unterlagen eines Parteienvertreters in seiner
Kanzlei nicht sicherzustellen zu diirfen als Folge eines erho-
benen Widerspruchs, sollten allerdings selbige Unterlagen bzw.
E-Mails elektronisch vom Berufsgeheimnistrager an den Man-
danten Ubermittelt worden sein, dort beim Mandanten sehr
wohl sicherstellen zu dirfen.

Es kann sohin u.E. keinen Unterschied machen, ob ein Berufs-
geheimnisvertreter die genannten Unterlagen physisch in sei-
ner Kanzlei hat oder dem Mandanten Ubermittelt hat, sofern
und solange die Weitergabe dieser Unterlagen berufsbedingt
und berufstypisch erfolgt ist. Es muss dabei bedacht werden,
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dass eine solche u.E. verfehlte Auslegung des Gesetzes den Ge-
heimnisschutz des Berufsgeheimnistrdgers ad absurdum fiih-
ren wirde, da dieser faktisch vollig ausgehohlt ware, zumal je-
der Steuerberater und Rechtsanwalt typischerweise mit seinem
Klienten schriftlich und per E-Mail kommuniziert.

Auch wenn es Rechtsmittel wie § 106 StPO, § 281 StPO etc.
gibt, zielt doch ein effektiver Schutz im Rahmen des § 112 StPO
schon darauf ab, dass die Strafverfolgungsbehérden von vorn-
herein liberhaupt keine Kenntnis vom Inhalt solcher Doku-
mente erlangen kénnen.

Denn offen gesagt méchte ich verhindern, dass meine Korre-
spondenz mit meinem Mandanten Gberhaupt jemals gelesen
wird und mochte ich dieses Ziel nicht erst im Nachhinein errei-
chen missen, in dem man irgendwann mit einer z.B. Nichtig-
keitsbeschwerde beim OGH erfolgreich ist. Ich habe keine Lust
auf diesen langen beschwerlichen Weg - § 112 StPO muss uns
sofort zu Gute kommen und sofort verhindern, dass tberhaupt
jemals unsere Korrespondenz mit unseren Klienten gelesen
wird.

Die Auslegung des Landesgerichts fiir Strafsachen Wien so-
wie des OLG Wien hatte zur Folge, dass ein Steuerberater oder
Rechtsanwalt schlichtweg jedwede Kommunikation per E-Mail
mit dem Klienten als nicht dem Geheimnisschutz unterliegend
betrachten muss, da E-Mail Verkehr naturgemaB eine Uber-
mittlung an seinen Klienten voraussetzt.

Dies gilt sinngemaB fur brieflichen Kontakt mit dem Man-
danten. Damit kann es sich die Staatsanwaltschaft leicht ma-
chen - Hausdurchsuchungen bei uns sind eher mihsam, weil
reflexartig Widerspruch von uns erhoben wird. Daher wenn
schon, dann Hausdurchsuchungen beim Klienten durchfhren
und dort gibt es nach der Judikaturlinie keinen erfolgreichen
Widerspruch (vgl. OLG, aber auch OGH).

SCHLUSSFOLGERUNGEN:

Das Ergebnis der Judikatur ist ein schaler Nachgeschmack und
eine deftige Ohrfeige flr unseren hoch gehaltenen Berufsge-
heimnisschutz. Solange sich die Judikatur oder Gesetzeslage
nicht dndert, gibt es aber dennoch eine aus unserer Sicht ver-
lassliche, wenn auch unpraktikable, Mdglichkeit, um den aus
unserer Sicht verfehlten Anforderungen der Justiz gerecht zu
werden: Sie mieten sich bei Inrem Mandanten ein und werden
dort die relevanten Unterlagen lagern, damit das Thema der
Verfligungsgewalt” geldst wird.

Dann befinden sich diese Unterlagen zweifelsfrei in unserer
Verfligungsgewalt - d.h. in der Verfligungsgewalt eines Ge-
heimnistrdgers - aufgrund einer Rechtsposition (Mietvertrag
und sind vom Schutzbereich des § 112 StPO erfasst). Dann mis-
sen Sie nur noch sicherstellen, dass Sie selber oder Ihr Vertre-
ter vor Ort den Widerspruch erheben. Dann sollte das Problem
jedenfalls gelést und ein Sichtungsverfahren erreicht sein. =

UBER DIE AUTOREN:

Dr. Tibor NAGY (sprich NODSCH), Steuerberater und Rechts-
anwalt, bildet zusammen mit seiner Partnerin StB Frau Mag.
Maria Auer die auf Finanzstrafverfahren und préventiver
steuerstrafrechtlicher Beratung spezialisierte Sozietdt NAGY
- AUER (www.finanzstrafverfahren.wien) mit Standorten in
Wien und Salzburg. NAGY - AUER begleitet sterreichweit na-
tionale und internationale Steuerhinterziehungsfélle vor den
Strafgerichten gleichermaBen wie vor den Spruchsenaten der
Finanzstrafbehdrden.

Abseits des origindren steuerstrafrechtlichen Verteidigungs-
geschdfts unterstreicht NAGY - AUER auch in der praventiven
Tax-Compliance Beratung ihre Schlagkraft. Einen nicht uner-
heblichen Teil der Arbeit bildet die Begleitung von Mandanten
bei Selbstanzeigen.

Zuletzt erfolgreiche Vertretung bei spektakuldrem Scheinrech-
nungsprozess in Millionenhdhe in Ostésterreich sowie aktuell
Vertretung bei manipulierten Registrierkassen wegen Abga-
benbetrug in Millionenhdhe in der Gastronomie.

Dr. Tibor Nagy ist weiters Fachvortragender im Finanzstrafrecht
an der Akademie der Wirtschaftstreuhander in Wien und Salz-
burg und Autor zahlreicher Fachpublikationen im Finanzstraf-
recht. f

KONTAKT:
DR. TIBOR NAGY,
Rechtsanwalt und Steuerberater, Finanzstrafrechtsverteidiger

MAG. MARIA AUER,
Steuerberaterin (Expertin fir Verteidigung in Finanzstrafver-
fahren und Betriebspriifungen)

Fachkanzlei fur Finanzstrafrecht und Finanzstrafverfahren
office@finanzstrafverfahren.wien

Wien:
HainburgerstraBe 20/8, 1030 Wien | Tel.: +43 1 715 22 65-0

Salzburg:
PillweinstraBe 16, 5020 Salzburg | Tel.: +43 662 833 350
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