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Christian Huber und Wolfgang Brandstetier

Zum Umfang der ,,Schadenersatzpflicht
bei tatiger Reue (§ 167 StGB)

Eine Begegnung des Strafrechts mit dem Zivilrecht

L. Vorbemerkung

Es war die gemeinsame Wertschiitzung beider Autoren fiir Reinhard Moos, die sie zu
dieser fachiibergreifenden Zusammenarbeit animierte. Sie haben daher dem Jubilar als
dem Mentor dieses Gemeinschaftswerks, zu dem sich beide uneingeschriinkt bekennen,
aufrichtig zu danken.

Christian Huber, dem Strafrecht mittlerweile untren geworden und als Professor
fiir Zivilrecht in Deutschland titig, kniipft damit an seine Lehrjahre bei Reinhard Moos
an, als er vor rund 20 Jahren als einer der beiden ersten wissenschaftlichen Mitarbeiter
des Jubilars an der Universitit Linz titig war und auf dessen Anregung ein Seminarre-
ferat tiber die Regelung des § 42 StGB gehalten hat.

Es war stets ein zentrales Anliegen von Reinhard Moos, iiber die traditionellen
Strafzwecke der General- und Spezialprivention hinaus auch die Grenzen der Leistungs-
tihigkeit des Strafrechts stets kritisch im Auge zu behalien und fiir neue Formen
strafrechtlicher Konfliktbewiltigung offen zu bleiben.

Die Autoren haben den gegenstindlichen Beitrag im ,,fachiibergreifenden Diskurs®,
den sie beide als tiberaus fruchtbar empfunden haben, erarbeitet und die Ergebnisse
skizzenhaft festgehalten, Es ist ihnen wohl bewuBt, daB noch viele dabei ,,angedachte”
Problembereiche einer vertiefenden Erorterung bediirfen, die freilich in Anbetracht der
knappen Zeitvorgaben der Zukunft vorbehalten bleiben mufite.

Christian Hubers Anliegen war es, auszuloten, welchen Beitrag das Zivilrecht,
inshesondere das Schadensrecht, fiir die Préizisierung der Schadensgutmachungsver-
pflichtung bei titiger Reue leisten kann.

Wolfgang Brandstetter wollte mit diesem Beitrag an bereits linger zuriickliegende
Arbeiten ankniipfen® und insbesondere anhand der jiingeren hchstgerichtlichen Judi-
katur der Frage nachgehen, inwieweit sich das Rechtsinstitut der titigen Reue in den
letzten Jahren weiterentwickelt hat und in welcher Form es noch entwicklungsfithig
Ware.

| Brandsitetter, Die titige Reue in der Judikatwr des OGH, JB1 1987, 545 T, ders., Zur litigen Reus bei
fahrlidssigem Verhandeln nach § 165 StGB, OJZ 1987, 161 If; ders., Titige Reue ohne Reue, RAW 1987,
366 (1.
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IL Der Strafaufhebungsgrund der titigen Reue (§ 167 StGB)

Die , titige Reue* stellt ein genuin Osterreichisches Rechtsinstitut dar, dessen Vorldufer

bis zum Josephinischen Strafgesetzbuch 1787 zurtickreichen?

»Mit dem Institut der titigen Reue* — so treffend Kienapfel — ,,besitzt die Praxis in
kriminalpolitischer, dogmatischer und prozessualer Hinsicht ein Juwel, das seinesglei-
chen im européischen Rechtsvergleich so rasch nicht findat.*

Die Mdglichkeit, durch freiwillige Schadensgutmachung vor Anzeigeerstattung
straffrei zu werden, hat sich offensichtlich bewihrt. Dem Titer, der sich quast selbst
resozialisiert hat,* wird eine ,,goldene Briicke™ in die Straflosigkeit gebaut, und das
Opfer hat damit die Chance, rasch und unbiirokratisch Schadensgutmachung zu erlan-
gen. Immerhin fillt — aus zivilrechtlicher Sicht — ein zusiitzlicher Gliubiger beim
Wettlauf um die Realisierung des knappen Schuldnervermégens weg, wenn der Titer
sich durch titige Reue eine Geldstrafe erspart. Fiir den Fall, daB er dadurch einer
Freiheitsstrafe entging, bleibt seine Arbeitskraft, der Haupterwerbsfaktor der meisten
Menschen, weiter fitr die Gliubiger verwertbar. Die Miglichkeit titiger Reuve liegt somit
auch im Interesse des Geschiidigten, der solcherart griflere Chancen hat, den ihm
zustehenden Ersatz zu bekommen.

Auf diese Weise kann der Titer — ganz im Sinne der ,,Integrationspravention*® —
wieder in die strafrechtlich abgesicherte Werteordnung integriert werden, sodaB jegliche
Strafzwecke entfallen.’

§ 167 StGB sieht verschiedene Formen dieser Schadensgutmachung vor: die Wie- '

dergutmachung durch den Tater selbst (Abs 2 Z 1), die Schadensgutmachungsvereinba-
rung zwischen Opfer und Titer (Abs 2 Z 2), den Erlag bei der Behtrde im Zuge einer
Selbstanzeige (Abs 3) und schiieBlich die Schadensgutmachung durch Dritte auf Betrei-
ben des Titers (Abs 4). In all diesen Varianten muB der reuewillige Titer fiir die
Gutmachung ,,des ganzen aus seiner Tat entstandenen Schadens* sorgen. Es fragt sich
nun, was darunter exakt zu verstehen ist.

Die iiberaus weite gesetzliche Formulierung, die nach ihrem Wortlaut theoretisch
Jjeden durch die Straftat als ,,conditio sine qua non™ verursachten Vermégensnachteil —
also auch Folgeschiden — erfafit, gab naturgemiiB AnlaB zu vielfiiltigen Uberlegungen
dariiber, wie der Umfang der Schadenersatzpflicht im Rahmen titiger Reve im Einzelfall
zu bemessen sei.®

Das Problem der exakten Bestimmbarkeit der Schadenersatzpilicht wird zusiitzlich
durch das Erfordernis der Rechtzeitigkeit, also der volligen Schadensgutmachung durch
den Thter — oder allenfalls einen Dritten (§ 167 Abs 4) —, bevor die Behorde von seinem

2 Liebscher in Wiener Kommentar zum StGB, Rn | zu § 167; siche zur historischen Entwicklung auch
Miiller-Dietz, Kriminalpolitische und dogmatische Probleme des Strafaufhebungsgrundes der titigen
Reue, OJZ 1977, 343 f, sowie jiingst Léschmig-Gspandi, Die Wiedergutmachung im ésterreichischen
Strafrecht (1996), 104 f,

Kienapfel, Anm. zu OGH 23.9.1986, RZ 1987/37, 149. .

Instruktiv dazu Schroll, Zu den reuefithigen Delikten des Vermogenssirafrechts, OJZ 1985, 358 mwiN.
Nifher dazu Liebscher in Wiener Kommentar zum StGEB, Rn 3 zu § 167 mwiN.

Niher dazu E. Steininger, Wiedergutmachung als dritte Spur neben Strafen und MaBnahmen, 181 1990,
[46 mwN sowie gruadsitzlich Moos, Positive Generalpriivention und Vergeltung, FS-Pallin (1989),
283 ff.

Instrukiiv dazu auch Miiller-Dietz, QJZ 1977, 351,

Siehe dazu Brandstetter, 1B 1987, 545 {f mwN sowie jiingst A. Chrisrian, Die titige Reue nach § 167
S1GB (derzeit noch unverdf{feniltichte Dissertation an der Rechiswissenschaftlichen Fakultiit der Uni-
versitit Wien, 1996}, 54 ff,
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Verschulden erfahren hat™ (§ 167 Abs 2), verschiift. In vielen Fillen bleibt wenig Zeit,
um die in concreto oft schwer zu bestimmende Schadenssumme® exakt zu berechnen,
wobei auch die genauen Determinanten einer solchen Berechnung vom Gesetzeswort-
laut offengelassen wurden.

III. Der Schadensbegrifl aus zivilrechtlicher Sicht

Die Frage, was zivilrechtlich im Einzelfall als ersatzfihiger Schaden anzusehen und in
welchem Umfang Ersatz zu leisten ist, ist iiberaus vielschichtig und facettenreich.'® Um
den miglichen Inhalt des Begriffs ,,ganzer aus der Tat entstandener Schaden* niher
auszuloten, soll vorerst dargestellt werden, welche Schadensposten aus der Vollendung
eines reuefiihigen Delikts resultieren kénnen:

A. Zivilrechtliche Schadenskategorien

Die Palette der méglichen Schadensposten soll anhand eines ganz alltiiglichen Delikts
illustriert werden, nidmlich des Diebstahls eines Autos. Der Geschidigte hat zuniichst
einmal einen Anspruch auf Herausgabe gemil § 366 ABGB oder einen Schadenersatz-
anspruch nach § 1295 ABGB oder einen Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB, je
nachdem, ob die gestohlene Sache noch vorhanden ist bzw wie der Téter in der Folge
mit ihr verfahren ist.

Bei der schadenersatzrechtlichen Anspruchsgrundlage ist zwischen dem Schaden
am beeintriichtigten Rechtsgut selbst und Folge- bzw. Begleitschiiden zu unterscheiden.
Die Unterscheidung zwischen positivem Schaden und entgangenem Gewinn spielt im
vorliegenden Zusammenhang wohl keine Rolle, da der Straftiiter in aller Regel vorsiitz-
lich gehandelt haben wird, sodafl vom Geschéidigten geméB § 1324 ABGB zivilrechtlich
auch der entgangene Gewinn verlangt werden kann. Die Wiedergutmachung des Scha-
dens am beeintrichtigten Rechtsgut liegt in der Riickgabe der Sache selbst, in Erman-
gelung dieser in der Riickgabe einer #hnlichen Sache oder — bei Beschadigung — in der
Reparatur, sofern dies aber nicht moglich oder untunlich ist, im Ersatz des Wertes der
Sache (§ 1323 ABGB).

Folgeschiiden sind in verschiedenster Form denkbar: Sofern der Geschiidigte auch
wihrend des Entzugs des Fahrzeugs oder withrend dessen Reparatur auf ein solches
angewiesen war, wird er ein Ersatzfahrzeug angemietet und dafiir Aufwendungen
getiitigt haben. Wenn dies nicht sogleich moglich war, ist ihm unter Umstinden ein
Verdienstentgang entstanden, weil er seine Arbeitskraft nicht fiir produktive Zwecke
einsetzen konnte. Zu denken ist etwa an einen Handelsvertreter, der fiir die Erzielung
seiner Einkiinfte darauf angewiesen ist, mobil zu sein und Kunden zu besuchen. Ein
Folgeschaden kann sich aber auch daraus ergeben, daf} der Geschidigte das Fahrzeug
zu einem glinstigen Preis verkaufen hiitte konnen, mangels Verfligharkeit des Fahrzeugs
der potentielle Vertragspartner jedoch abgesprungen oder nach Vertragsschlufl unter
Setzung einer angemessenen Frist (§ 918 ABGB) vom Vertrag zurtickgetreten ist.

9 Vel dazu OGH 16.12.1983, JB1 1984, 564 = EvBI 1984/128.
10 Dazo umfassend Ch. Huber, Fragen der Schadensberechnung? (1995).
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Sofern es sich um eine Geldschuld handelt, bei einer Unterschlagung, Veruntreuung
oder Untreue etwa, ist ein Folgeschaden insoweit denkbar, als der Geschidigte seinen
bisherigen Kontokorrentkredit stirker in Anspruch nehmen oder auf die zinsbringende
Veranfagung des Geldes verzichien mubte.

All diese Fiille haben gemeinsam, daf mit der Ritckgabe der unrechtmiBig entzo-
genen Sache nicht der gesamte eingetretene Schaden abgedeckt ist. Damit erschésplen
sich die schadensrechtlichen Fragen aber keinesfalls: Das Ausmaf des vom Schidiger
zu leistenden Ersatzes ist zudem einerseits von der Ausiibung von Wahlrechten durch
den Geschiidigten und andererseits von dessen Reaktion auf das schiidigende Ereignis
abhiingig.

Sofern die Naturalrestitution méglich ist, kann der Geschidigte Naturalrestitution
oder Wertersatz begehren. Wenn die Sache selbst nicht mehr vorhanden ist, kann er sich
fiir die Schaffung einer Ersatzlage entscheiden, also die annédherungsweise Herstellung
eines Zustands, wie er ohne schiidigendes Ereignis gegeben gewesen wiire, verlangen."
Nach neuerer Ansicht kann sich der Geschidigle selbst um die Naturalrestitution
kiimmern und die dabet getitigten Aufwendungen dem Schiidiger in Rechnung stellen. '

Sofern er sich nicht fiir dieses Restitutions- oder Integritiitsinteresse entscheidet,
kann er-das Wert- oder Kompensationsinteresse verlangen. Es geht ik dann nicht um
die Herstellung des realen Zustands, wie er ohne schiidigendes Ereignis bestiinde,
sondern um die Auffiillung seiner Vermogensliicke. Bei — zumindest grob Fahrlissigem
Verhalten des Schidigers' — steht ihm ein Wahlrecht zwischen objektiv-abstrakter und
subjektiv-konkreter Schadensberechnung zu. Der Unterschied liegt darin, daf bei ob-
jektiv-abstrakter Berechnung von den individuelen Verhilinissen des jeweiligen Ge-
schitdigten moglichst abstrahiert und bloB auf den Vergleich der Vermégensiage eine
logische Sekunde vor und nach dem schiidigenden Ereignis abgestellt wird, wihrend
beim subjektiv-konkreten Ansatz alle Besonderheiten in der Sphiire des Geschidigten
miteinbezogen werden und dabei miiglichst weit in die Zukunft geblickt wird.

Schliefiich geht es auch um die Frage des Ersatzes ideeller Schiiden. § 1331 ABGB
ordnet bei strafgesetzwidrigen Handlungen auch den Ersatz des Affektionsinteresses an,
also etwa des Liebhaberwertes, den beispielsweise ein Kaffeehiferl fiir den Eigentiimer
hat, weil es noch von seiner Urgrofimutter stammt.'* Dariiber hinaus gibt es so manche
Schadensposten, die an der Kippe zwischen Verméigensschaden und ideeflem Schaden
liegen, so etwa die Frage der Ersatzfahigkeit aullergerichtlicher Rechtsverfolgungs-
schritte'> oder die Selbstbehebung eines Reparaturschadens durch einen Freizeitbast-
ler!s,

11 Ch. Huber, Schadeasberechnung 172 ff.

12 So vor allem Apathy, Aufwendungen zur Schadensbeseitigung (1979); ithm folgend Koziel, Osterrei-
chisches Haftpflichtrecht I* (1980) 176 fT.

13 Die allermeisten Straftatbestiinde setzen Vorsatz im Sinne des § 5 SIGB voraus, By diirfte dabei auch
kaum jemals eine Rofle spielen, daff im Strafrecht die Schuldtheorie, im Zivilrecht hingegen die
Vorsatztheorie gilt, wonach ein Verhalten nur dann als vorsitziich qualifiziert wird, wenn auch die
Rechtswidrigkeit vom Vorsatz umfalt ist.

14 Reischanerin Rummel, Kommentar zum ABGB? Rn 2 zu § 1331: Koziol, Haftpflichtrecht 1 40 FN 154.

15 Umfassend dazu M. Bydlinski, Der Kostenersatz im Zivilprozefs ([992) sowic demniichst Ch. Huber,
TDras Honorar des Versicherungsberaters als erstattungsfibige Aufwendung nach Schadenersatzrecht,
ZVR 1997.

16 Fiir die Qualifizierung als ideeller Schaden Apathy, Aufwendungen zur Schadensbeseitigung 101; aA
Ch. Huber, Schadensberechnung 195 f.
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Schliefilich ist fiir manche Spezialfragen noch ein (Um-)Weg iiber das Berei-
cherungsrecht oder die Geschiiftsfithrung ohne Aufirag beschritten worden, um sachge-
rechte Ergebnisse zu begriinden, die man iiber das Schadensrecht nicht herleiten zu
konnen glaubte, so etwa bei den Verzugszinsen!” oder den Betriebsreservekosten.'®

B. Paradigmawechsel im zivilrechtlichen Schadensrecht

Bevor darauf einzugehen ist, wie die Strafgerichte mit diesem Spektrum an Maglich-
keiten im Rahmen des Ausmafies des vom Schiidiger geschuldeten Ersatzes umgehen,
ist noch daranf hinzuweisen, daf} in den letzten 20 Jahren eine Umgewichtung im
sterreichischen Schadenersatzrecht stattgefunden hat. Unter dem EinfluBl von Wilburg'
und F Bydlinski®® hat jahrzehntelang die objektiv-abstrakte Schadensberechnung domi-
nicrt, die vor allem von Koziol?' und Welser? als Zauberformel fiir die Lisung auch
schwieriger Schadensberechnungsprobleme herangezogen worden ist.

Seit der 1979 erschienenen bahnbrechenden Monographie von Aparhy® gewinnt
hingegen die subjektiv-konkrete Methode zunehmend an Boden,? da als Naturalresti-
tution nicht melr allein der Fall begriffen wird, daB sich der Schiidiger um die Herstel-
lung eines Zustands bemiiht, wie er ohne schiidigendes Ereignis gegeben gewesen wiire.
Vielmehr soll das Ausmal} des Ersatzes auch dann nicht zuriickbleiben, wenn sich der
Geschidigte selbst um die Restitution kiimimert. Diesem Ansatz folgen Reischauer,”
Koziol® und auch Ch. Huber ¥

Man kann daher kenstatieren, daf} die objektiv-abstrakte Schadensberechnung heute
im Osterreichischen Schadenersatzrecht eine zunehmend geringere Rolle spielt. Bedeut-
sam ist sie noch bei der fiberholenden Kausalitiit oder dann, wenn der Geschiidigte an
ciner Herstellung des realen Zustands nicht interessiert ist und der Titer bloB leicht
fahrlissig gehandeit hat und der objektiv-abstrakt berechnete Schaden iiber den nach
subjektiv-konkreter Berechnung ermittelten hinausgeht,

In Anbetracht dieser Entwicklung ist bemerkenswert, dafl sich der OGH in seinen
strafrechtlichen Entscheidungen zur ,,titigen Reue® ausdriicklich auf den zivilrechtli-
chen Begiff der ,,objekiiv-abstrakten Schadensberechnung® beruft, wenn es um die
Feststellung des Umfangs der Schadensgutmachungsverpflichtung geht, ohne freilich
den zivilrechtlich zu leistenden Schadenersatz mit der fiir die titige Reue erforderlichen
Schadensgutmachung schlechthin gleichzusetzen.

17 Gitschthaler, Verzugsschaden und Verzugsbereicherung, OJZ 1984, 233 ff.

18 Jeglichen Ersatz ablehnend Harrer in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB, Rn 33 ff zv § 1323;
fiir eine Quatifizierung als Aufwendungsersatzanspruch aus Geschiifisfithrung ohne Aufirag Koziol,
Haftpflichtrecht I 63; Aparhy, EKHG (1992) § 16 Rn 27; fiir eine Einordnung in das Bereicherungsrecht

“Reischauer in Rummel, ABGB Rn 11a zu § 1323; fiir eine schadenersatzrechtliche Qualifikation, der
jiingst auch der OGH (OGH 27.6.1996, ecolex 1997, 81} gefolgt ist, Ch. Huber, Schadensberechnung
412 f; ders., Betriebsreservekosten — Einordnung in das Schadenersatzrecht, ecolex 1997, 77 ff.

19 Zur Lehre von der Vorteilsausgleichung JherJB 82 (1932) 51 (1.

20 Probleme der Schadensverursachung (1964).

21 Haftpfichtrecht 1 26 1.

22 Zur Ersetzbarkeit von Detektivkosten beim Warenhausdiebstahl, OIZ 1977, 645 ff.

23 Aufwendungen zur Schadenbeseitigung.

24 Fiir deren Vorrang Reischarer in Runtnel, ABGB Ru 4 zu § 1323,

25 In Rummel, ABGB Rn 11 zu § 1323,

26 Haftpflichtrecht I 176 ff.

27 Schadensberechnung 165 ff.
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IV. Die strafrechtliche Judikatur zum Umfang
der Schadenersatzpflicht

Schon seit jeher — und dies gilt auch fiir die Rechtslage vor Inkrafttreten des StGB —
verstand die Judikatur unter Schadensgutmachung im Sinne titiger Reue primiir die
»Zuriickversetzung in den vorigen Stand iS des § 1323 ABGB“.® Fiir den Fall der
Unmoglichkeit oder Untunlichkeit der Naturalrestitution sollte sich der Umfang der
Schadenersatzpflicht nach dem ,,positiven Schaden aufgrund objektiv-abstrakter Scha-
densberechnung™ richten.” Bei niherer inhaltlicher Analyse zeigt sich jedoch, daf die
dabei verfolgte Linie nicht immer konsequent und schliissig war,

Dies gilt beispielsweise fiir die immer wieder verwendeten Termini ,,direkter und
indirekter Schaden*, die nicht dem Fundus des Zivilrechts entspringen.® Von den
Strafgerichten wird der Begriff des ,,indirekten Schadens™ vielmehr als Synonym dafiir
verwendet, daB ein bestimmter Schadensposten zwar zivilrechtlich zu ersetzen sein mag,
die Leistung eines diesbeziiglichen Vermdgensiquivalents aber keine Voraussetzung
dafiir ist, daB der Tdter in den Genul} der Straffreiheit aufgrund titiger Reue gelangen
kann.

Besonders deutlich wird dies bei der seit jeher umstrittenen Zinsenproblematik. In
der Entscheidung S5t 59/86 aus dem Jahre 1988 hat der OGH folgendermalien argu-
mentiert: ,,.Die im § 167 StGB normierte Schadenersatzverpflichtung deckt sich nicht
mit dem zivilrechtlich zu fordernden Schadenersatz: Wihrend letzterer bei vorsétzlicher
Schadensgutmachung ,,volle Genugtuung* verlangt (§ 1324 ABGB), geniigt fiir erste-
re — der kriminalpolitischen Zielsetzung der tfitigen Reue entsprechend — in der Regel
der Ersatz des positiven Schadens auf Grund objektiv-abstrakter Schadensberechnung;
der Frsatz eines indirekten Schadens ist nicht etforderlich. Die zusiitzliche Belastung
mit Zinsen, die der Geschiidigte deshalb auf sich genommen hat, weil er ersatzweise
einen Kredit anfgenommen hat, ist ein indirekter (Folge-)Schaden, dessen Gutmachung
§ 167 StGB nicht voraussetzt. Im Regelfall ist der Entgang von Zinsen, der darauf
zurlickzufiihren ist, dalb das Tatopfer um die Moglichkeit gebracht wurde, das vom Tiiter
veruntreute Geld zinsenbringend anzulegen, kein durch die Veruntreuung bewirkter
(zusitziicher direkter) Schaden, weil die solcherart entgangene Nutzung des Kapitals —
von besonderen Ausnahmefillen abgesehen — nicht als ein Begleitumstand der Tat zu
beurteilen ist, den der Thler bei einer objektiv-abstrakten Schadensberechnung beriick-
sichtigen miifite.” o

Das Abstellen auf die ,,objektiv-abstrakte Schadensberechnung” bedeutet zivil-
rechtlich — wie bereits erwihnt — nur, daf} es fiir die Bestimmung des Schadensumfangs
auf den Vergleich der Vermégenslage eine logische Sekunde vor und nach Abscblu[’; des
schiidigenden Ereignisses ankommt, Spiter nachfolgende Entwicklungen blellben. da-
bei — im Gegensatz zur subjektiv-konkreten Schadensberechnung — utlb@rﬂqkmd]tlgl.

Der Entscheidung S5t 59/86 lag der Fall eines Forsters zugrunde, der im Aufltrag
einer Gemeinde den gemeindeeigenen Wald zu pflegen und Holz auf Rechnung d{::r
Gemeinde zu verkaufen hatte. Der Firster hatte nun Verkaufsertdse veruntreut, sie
jedoch - mit einigen Monaten Verzégerung, aber doch rechtzeitig im Sinne des §' 167

StGB — ohne Zinsenzuschlige zuriickerstattet. Die Gemeinde mufite wihrend dieses
28 So beispielsweise schon OGH 21.11. 1949, 55t 20/139.
29 OGH 24.11.1988, S5t 39/86 = JBI 1989, 397 = EvBI 198%/71 = JUS 1989/59.
30 Zurbegrenzien Niitzlichkeit einer solchen Begriffsbildung siehe auch Weyers, Uber die ., Unmittelbar-
keit" als Rechtsbegriff, ¥Z 1991, 999 ff.
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Zeitraums mit Krediten arbeiten, was dem Titer jedoch nicht bekannt war. Er leistete
keinen Ersatz fiir diesen Zinsaufwand. Gleichwohl wurde ihm titige Reue zugebilligt.

In einer ilteren Entscheidung hat der OGH jedoch bei einem Sparvereinsobmann,
der ihm anvertraute Spargelder veruntreut hatte, sehr woh! auch den Ersatz der entgan-
genen Zinsen als Voraussetzung titiger Reue verlangt.”!

Auch in einer erst 1995 ergangenen Entscheidung verlangte der OGH als Voraus-
setzung fiir die titige Reve den Ersatz jener Zinsen, die dem Titer fiir das von ihm auf
Sparbiichern angelegte rechtswidrig angecignete Kapital gutgeschrieben wurden,

Dieser Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Bankangesteilter
hatte aufgrund einer Fehlbuchung auf seinem eigenen Konto plétzlich ein scheinbares
Guthaben von rund 68 400.000,~. Er lieB dieses Guthaben durch andere Bankbedien-
stete auf zwei Sparbiicher bei derselben Bank umbuchen. Insgesamt wurden ihm in der
Folge auf beiden Sparbiichern rund 6S 25.000,~ an Zinsen gutgeschrieben. Dariiber
hinaus erwuchsen der Bank fiir diese buchmiBigen Spareiniagen Mindestreservekosten
von rund &S 2.000,~, und fiir vom Titer bar behobene Betriige entgingen thr Zinsen von
rund 65 1.200,—. Da der Titer nur den Kapitalbetrag, der seinem Konto irrtiimlich
zugeflossen war, ersetzt hatte, verneinte der QGH — in Ubereinstimmung mit dem
Erstgericht — die vollstindige Schadensgutmachung im Sinne des § 167 StGB und
meinte, daB es sich dabhei ,, grofiteils* — offenbar mit Ausnahme der durch die Barabhe-
bungen entgangenen Zinsen — um einen »positiven Schaden® handelte, den der Titer
eben nicht zur Giinze gutgemacht habe.

Der Sache nach wird freilich in dieser Entscheidung auf die bei Straftiter feststell-
bare Bereicherung abgestellt, da anzunchmen ist, daB eine Bank bei einer Veranlagung
eine hohere Rendite erwirtschaftet als die iibliche Sparbuchverzinsun g3

Die nihere Begriindung dieses JTudikats verdient besondere Beachtung: ,,Die Scha-
denersatzverpﬂichtung des reuewilligen Titers®, so der OGH, ,,erstreckt sich nach dem
Wortlaut des § 167 StGB auf den ,ganzen aus der Tat* im Sinne deliktstypischer
Verkniipfung damit entstandenen Schaden. Sje deckt sich insoweit nicht unbedingt mit
dem weitergehenden zivilrechtlichen Schadensbegriff, der bei vorsiitzlich verursachtem
Schaden zur Leistung voller Genugtuung verpflichtet (§ 1324 ABGB). Die titerbezoge-
ne Komponente dieses Strafaufhebungsgrundes fiihrt vieimehr zu einer Beschirinkung
der Ersatzpflicht auf das dem Titer objektiv tiberschaubare AusmaB des aus der Tat
entstandenen Gesamtschadens; unter Heranziehung zivilrechtlicher Begriffe somit auf
den Ersatz des positiven Schadens auf Grund objektiv-abstrakter Schadensberechnun g."

Daraus leitete der OGH ab, daB3 der Tiiter itn AnlaBfall »»-nicht nur zur Erstattung des
Kapitals, sondern jedenfalls auch zum Ersatz der ihm aus der Tat zwangsliufig erwach-
sencn und auch exakt berechenbaren Zinsen verpflichtet® gewesen sei, ,,die das geschii-
digte Kreditinstitut fiir ein ihm defrandiertes Vermégen positiv zu entrichten hatte, Wenn
die Rechtsprechung den Titer sogar ausnahmsweise zum Ersatz entgangener Zinsen
verpflichtet (EvBI 1961/236), umfaBt die Ersatzpflicht umsomehr auch die durchaus
deltktstypisch mit der Tat verbundenen, positiv bezahlten Zinsen in von vornherein
feststehender Hishe™ 3

31 OGH 143.1961, SSt 32/23 = EvBI 1961/236 = RZ 1961, 118, Gegenteilig allerdings — trotz nahezu
identem Sachverhalt - noch KH 627.

32§ 11 des deutschen Yerbraucherkreditgesetzes schreibt demgemiB bei Siummis des Verbrauchers mit der
Riickzahlung seines Darlehens Verzugszinsen in der Hohe von 5% iber dem jeweiligen Diskontsatz vor,

33 OGH 23.3.1995, OJZ-LSK 1995/237. Im gleichen Sint OGH 12.6.1984, 12 Os 156/83 (unveriffent-
licht).
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Zivilrechtlich gesehen handelt es sich beim vom OGH hier geforderten ,,Schaden-
ersatz” um einen Bereicherungsanspruch. Um einen objektiv-abstrakt berechneten
Schaden handelt es sich schon deshalb nicht, weil es bei diesem Bewertungsansatz — wie
erwihnt — ausschlieBlich auf den Vermogensnachteil innerhalb der ,,logischen Sekunde*
vor und nach dem Schadensereignis ankommt, ™ das Wesen der Zinsen hingegen darin
liegt, daf sie im weiteren Zeitverlauf immer stdrker anwachsen.

Abgesehen von dem vom OGH offenbar selbst als ,,Ausnabmefall” qualifizierten
Sparvereinsobmann, der auch die entgangenen Zinsen ersetzen mulflte, bleibt jedenfalls
festzuhalten, dal die Entscheidung aus dem Jahr 1988, die dem Forster keine Ersatz-
pfticht fiir die von der Gemeinde tatsiichlich zu leistenden Zinsen auferlegte,” und die
Entscheidung desselben Senats aus dem Jahr 1995 im Ergebnis divergieren, obwohl sich
der OGH in beiden Fillen zur Bestimmung des Umfangs der Wiedergutmachungsver-
pflichtung expressis verbis auf den Begriff des ,.positiven Schadens anfgrund objektiv-
abstrakter Schadensberechnung” berief, Dies lifit sich mit dem zivilrechtlichen Begritf
der objektiv-abstrakten Schadensberechnung nicht in Einklang bringen.

Es liegt daher nahe, daff der OGH in Wahrheit auf ein anderes Kriterium als den
.positiven Schaden aufgrund objektiv-abstrakter Schadensberechnung® abstellte, um
die unterschiedliche Behandlung der Zinsenproblematik in den dargestellten Fillen zu
rechtfertigen.

V. Die Erkennbarkeit des Schadensumfangs durch den Eiter als
tatsiichliches Entscheidungskriterium

Die Judikate des OGH zur Zinsenproblematik bei titiger Reue sind nur dann verstind-
lich, wenn man sich vom Riickgriff auf zivilrechtliche Schadensdefinitionen 18st und
die Erkennbarkeit des Schadensumfangs durch den reuewilligen Titer als entscheidend
erachtet. Der Férster wulite nicht, daf seinem Auftraggeber, der Gemeinde, durch seine
Tat Kreditkosten erwachsen waren, wihrend der Bankangestellte die Zinsen ja auaf
seinem Sparbuch gutgeschrieben erhielt, sodall sie ihun auch betragsméfig exakt hekannt
waren. Offensichtlich war dies die ,,differentia specifica”, die den OGH zur Ungleich-
behandlung der beiden Fille bewog, so wie er auch dem Sparvereinsobmann, dem
naturgemiB ebenfalls die Hohe der den anderen Sparvereinsmitgliedern durch seine
Malversationen entgangenen Zinsen exakt bekannt war, den Ersatz dieser Zinsen als
Voraussetzung titiger Reue abverlangte.’

Damit ist klar, daB die Judikatur den ,,Schaden* im Sinne des § 167 StGB inhaltlich
offenbar nicht wirklich als zivilrechtlich zu beurteilende Vorfrage betrachtet.

Dem Bestreben, sich von absoluten, zivilrechtlich vorgegebenen Schadensbegriffen
zu lésen und mit dem Kriterium der Erkennbarkeit des Schadens auch die titerspezi-
fische Komponente der titigen Reue zu beriicksichtigen, ist durchaus beizupflichten.
Konsequenterweise miiite man sich freilich bei der Bestimmung der Schadenersatz-
pAicht im Rahmen der titigen Reue auch in der Begriindung der Judikate von zivilrecht-

- 34 Koziol/Welser, Grundrif des biirgertichen Rechts I'* (1995) 470,

35 Auch in anderen Entscheidungen, in denen es um eine Veruntreuung oder Unterschlagung von Geld
ging, wurde die Zinsenproblematik bei der titigen Reue nicht einmal erértert. Vgl OGH 7.8.1969, EvBI
1970/74; OGH 28.8.1975, S5t 46/43; OGH 25.10.1979, EvB1 19870 = S5t 50/65; OGH 2§.1£.1984.
EvB1 1985/84 = RZ 1985/50; OGH 12.4.1994, EvBI 1994/157.

36 OGH 14.3.1961, EvBl 1961/236. Gegentellig noch KH 627,
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lichen Schadenstermini 18sen und deren Umfang ausschlieBlich strafrechtsspezifisch
nach dem Kriterium der Erkennbarkeit des Schadens durch den Titer bestimmen. Man
wiirde damit nur die terminologische Konsequenz aus der inhaitlich ohnehin in diesem
Sinne praktizierten jiingeren Judikatur des OGH ziehen,

Wenn man die Erkennbarkeit als zentrales Kriterium fiir den Umfang der Schaden-
ersatzpflicht anerkennt und diesen solcherart nicht mehr nach zivilrechtlichen, sondern
vielmehr nach spezifisch strafrechtlichen Gesichtspunkten bestimmnt, so stellen sich fiir
die konkrete Anwendung zwei Fragen: einerseits jene nach dem Zeitpunkt, auf den dabei
abzustellen ist, sowie anderseits jene, wie Fiille zu beurteilen sind, in denen der Tter —
trotz objektiver Erkennbarkeit — den tatsdchlichen Schadensumfang subjektiv verkannt
hat.

V1. Die Begrenzung der Schadenersatzverpflichtung auf den
.,deliktsspezifischen Schaden*

Wendet man das vom OGH in stindiger Judikatur anerkannte Erfordernis des ,,delikts-
spezifischen Zusammenhangs®? beziiglich des Umfangs der Schadenersatzverpflich-
tung bei titiger Reue wirklich konsequent an, so miifite man auf den Zeitpunkt unmit-
telbar nach Delikisvollendung abstellen. Zu ersetzen wire demnach der zu diesem
Zeitpunkt vorhandene Schaden, soweit er fiir den Titer erkennbar ist. Alle in der Folge
entstehenden weiteren Vermogensnachteile fiir das Opfer sind von vielen zufilligen
Umstinden abhiingig und auch insofern nicht mehr als deliktsspezifisch zu bezeichnen,
als sie ja auch im Rahmen einer allfilligen Wertqualifikation nicht zu beriicksichtigen
sind.® Da Wert- oder Schadensqualifikationen nach hL und Rsp ,,nicht als Erfolgsqua-
Hfikation, sondern als Deliktsqualifikation zu werten sind, weshalb sie vom Vorsatz
umfalt sein miissen™,*® konnen sie keine erst nach Deliktsvollendung entstehenden
Folgeschiden umfassen.

Der ,,deliktsspezifische Schaden® miifite somit zum Zeitpunkt der Deliktsvollen-
dung gegeben sein, und alle weiteren ,,Folgeschiiden™ liegen genaugenommen aufer-
halb des deliktsspezifischen Zusammenhangs. Folgerichtig wiiren sie daher auch ganz
generell von der Schadenersatzpflicht im Rahmen tiitiger Reve nicht mehr umfafit, sodaf
sich die Zinsenproblemalik gar nicht stelien diirfte. Zinsen wiiren somit als ,,indirekte
Folgeschiden® aus der Schadensgutmachungsverpflichtung bei tiitiger Reue ausgeklam-
mert. Eine solche Losung wiirde im iibrigen auch mit dem zivilrechtlichen Konzept der
objektiv-abstrakten Schadensberechnung harmonieren.

Dal} der OGH den Zinsenersatz im Rahinen titiger Reue fallweise dennoch verlangt,
ist strenggenommen unter dem Aspekt des erforderlichen ,,deliktsspezifischen Zusam-
menhangs™ inkonsequent und nur damit erklirbar, dafl er dabei offensichtlich auf die
Erkennbarkeit des Schadensumfangs fiir den Titer zum Zeitpunkt der Schadensgutma-
chung abstellt. Richtigerweise wiire aber auf den Zeitpunkt der Deliktsvollendung
abzustelien, womtt sich avch das vom Jubilar zurecht kritisierte ,,Zufallsmoment™ im
Rahmen titiger Reue® weitgehend vermeiden lieBe.

37 LewkauffSteininger, Kommentar zum StGB? Rn 30 zu § 167 mwN.

38 In diesem Sinne treffend Bertel/Sclnvaighafer, BT I {1995), Rn 5 zu § 167.
39  LenkauffSteininger, Kommentar zum StGB? Rn 30 zu § 7 mwN.

40 Moos, OIT 1985, Bd 11172, 70.
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Definfert man den im Rahmen titiger Reue gutzemachenden Schaden als jenen
deliktsspezifischen Vermdgensnachteil, der unmittelbar nach Deliktsvollendung gege-
ben und fiir den Titer erkennbar ist, so kann sich dies fiir den Titer grundsitzlich
ambivalent auswirken. Es sind auch Fille denkbar, in denen der Wert einer durch ein
reuefiihiges Delikt entzogenen Sache nach Delikisvollendung plétzlich sinkt, wie bei-
spielsweise bei Wertpapieren oder besonders schnellebigen Konsumgiitern. Auch in
solchen Fillen wiire freilich — wie bei der objektiv-abstrakten Schadensberechnung im
zivilrechtlichen Sinn — auf den Zeitpunkt unmittelbar nach Deliktsvoliendung abzustel-
len und der reuewillige Titer zum Ersatz des zu diesem Zeitpunkt fiir das Opfer
gegebenen Vermogensnachteils verpflichtet.

VII. Das Auseinanderfallen von zivilrechtlichem Schadenersatz
und voller Schadensgutmachung im Sinne des § 167 StGB

Eine durchaus nicht seltene Fallkonstellation ist dadurch charakterisiert, daf} der Inhalt
des Schadenersatzanspruchs einerseits und dasjenige, was als volle Wieder gutmachung
die Voraussetzung der titigen Reue darstellt, andererseits auf verschiedene Leistun gsin-
halte gerichtet sind.

In dem der Entscheidung SSt48/62 zugrundeliegenden Sachverhalt*! hatten Jugend-
liche Kreuze von Grablaternen gestohlen, worauf einer der Geschidigten ejin newves
Kreuz fiir seine Grablaterne anfertigen lie. Die Jugendlichen gaben in der Folge —
zivilrechtlicher Betrachtung durch einen Treuhénder — die Kreuze an die Geschidigten
zuriick, unter anderem auch an den, der inzwischen ein neues Kreuz Hatte anfertigen
lassen. Da der Geschiidigte dieses annahm und auf weiteren Schadenersatz verzichtete,
bejahte der OGH das Vorliegen titiger Reue und kam zum Ergebnis der Straftreiheit. Da
durch die Riickgabe der Kreuze noch nicht der gesamte Schaden abgedeckt war und die
Straftiter die Ubernahme der Montagekosten auch nicht angeboten hatten, steht diese
Entscheidung im Widerspruch zur sonstigen Judikatur, wonach ein vorweg erklirter
Verzicht des Geschiidigten auf die vollstindige Schadensgutmachung fiir die titige Reue
nicht ausreichend sei.*?

Das Spannungsverhiltnis zwischen Naturalrestituion und Wertersatz sowie das
Auseinanderfallen von zivilrechtlich schuldbefreiender Leistung und der Gutmachung
des ,,ganzen aus der Tat entstandenen Schadens® als Voraussetzung der titigen Reue
wird besonders deutlich, wenn man den Fall nur um eine kleine Nuance variiert, Nelimen
wir an, der Geschidigle verweigert die Entgegennahme des Grabkreuzes, weil er sich
schon ein neues besorgt hat. Ist er dazu zivilrechtlich befugt? Geriit er dadurch in
Annghmeverzug nach § 1419 ABGB? Welche Auswirkungen zeitigt dies fiir die titige
Reue nach § 167 SiGB?

Zivilrechtlich wird der Geschidigte nach Beschaffung einer Ersatzsache die Natu-
ralrestitution durch den Schidiger als untunlich ablehnen kénnen. Er kann darauf
bestehen, dafl der Geschiidigte ihm seine Aufwendungen ersetzt, wobei er ihm einerseits
die gestohlene Sache iiberlassen und sich andererseits einen Abzug ,,neu fiir alt” gefallen
lassen muf}.** Das wird insbesondere dann anzunehmen sein, wenn es sich um einen

41 OGH 6.9.1977.

42 Leukauf/Sreininger, Kommentar zum StGB*, Rn 29 zu § 167.

43 Dafiir, daB auch in solchen Fillen cine Betitigung des Integritiitsinteresses vorliegt, Ch. Huber,
Schadensberechnung 177 f; Refschauer in Rummel, ABGB Rn 14 zu § 1323; OGH 1.9.1983 SZ
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Gegenstand handelt, den man typischerweise nur einmal anschafft, wie dies eben bei
Grablaternenkreuzen der Fall ist.

Fiir die téitige Reue ist freilich auf den Zustand unmittelbar nach dem schidigenden
Ereignis abzustellen. Zu diesem Zeitpunkt hatte der Geschiidigte gerade noch keine
Ersatzsache angeschafft, sodafy eine Naturalrestitution an den Geschidigten durch
Hinterlegung nach § 1425 ABGB oder Erlag bei der Behorde dazu fiihrt, da3 ihm titige
Reue zugute kommt, sofern die weiteren Voraussetzungen gegeben sind,

Das Spannungsverhiltnis zwischen Zivil- und Strafrecht ist dergestalt aufzulésen,
daB der Geschiidigte Zahlung eines Geldbetrags begehren kann, freilich bloB Zug um
Zug gegen Erkldrung des Einverstindnisses mit der Ausfolgung der hinterfegien Sache
und Eigentumsiibertragung an den Tiiter. ‘

VIII. Zum Ersatz des ,,Nutzungsausfallsschadens*

Durch die Novelle 1987 (BGBI1 1987/605) wurde der Kreis jener Delikie, bei denen
tiitige Reue mdoglich ist, erweitert. Der Tatbestand des unbefugten Gebrauchs von
Kraftfahrzeugen (§ 136 S$tGB), den man zivilrechtlich als einen gesetzlich vertypten Fall
eines Nuizungsausfallsschadens bezeichnen kann, wurde dabei jedoch nicht einbezogen.

Dennoch finden sich in der Strafrechtsliteratur nach wie vor Stimmen*, die fiir
eine - grundsitzlich zuldssige® — analoge Anwendung der titigen Reue auf das Delikt
des § 136 StGB eintreten. Der OGH hatte - soweit ersmhthch — bislang noch nie
Gelegenheit, sich mit dieser Frage anseinanderzusetzen.

Da die Frage dem Grunde nach nicht geklirt ist, sind auch kaum Stellungnahmen
dazu vorhanden, welcher Ersatzbetrag geleistet werden miifite, um in den GenufB der
titigen Reue zu kommen.

Oft kann im Schadenersatzrecht der Streit {iber den Grund einer Rechtsposition
erheblich entschiirft werden, wenn man Einigkeit hinsichtlich der angemessenen Hihe
des Ersatzes erzielen kann. Hinsichtlich des Nutzungsausfallsschadens beim unbefugten
Gebrauch von Kraftfahrzeugen sind aber auch diesbeziiglich die Meinungen geteilt.

Liebscher® hilt eine Schadenswiedergutmachung in natura fiir unméglich. Bertel/
Schwaighofer?’ stellen auf Schiiden am Fahrzeug, der Ladung und den Verbrauch von
Betriebsmitleln ab. Wenn der Straftiter nach dem Gebrauchsdiebstahl das Fahrzeug
wieder auftankt und vielleicht sogar noch Ol und Wasser nachfiillt, wiirde dies nach dem
Ansatz von Bertel/Schwaighofer fiir die titige Reue avsreichen und der Straftatbestand
daher typischerweise leerlaufen.

Zwar wird es zutreffen, daB es hiufig an einem weitergehenden Schaden beim Opfer
der Straftat fehlen wird. Bei einem Fahrzeug, mit dem bereits mehr als 100.000
Kilometer gefahren worden sind, wird es sich auf dessen Wert kaum nennenswert oder
{iberhaupt nicht avswirken, wenn noch weitere 600 Kilometer dazukommen. Dennoch
wire es verfehilt, sich mit dem Ersatz der ,,variablen Kosten durch den reuewilligen

56/126; gegenteilig Koziol, Haftpflichtrecht 1 186 f; Harrer in Schwimann, ABGB Rn 16 zu § 1323;
QOGH 19.11.1986, JBI 1987, 325; OGH 3.4.1990, 721.

44  Kienapfel. Besonderer Teil I, Rn 17 zu § 167; Schroll, 017 1985, 361 s Bertel/Schwaighafer, BT I, Rn 2
zu § 167; aA Leukauf/Steininger, Kommentar zum StGB* Rn 8 zu § 167; Liebscher in Wiener
Kommentar, Rn 13 zu § [67.

45 Niher dazu Tschulik, Wiener Kommentar, Ergiinzungen zu § 167, Rn 16a.

A6 Liebscher in Wiener Kommentar, Rn 13 zu § 167,

47 Bertel/Schwaighgfer, BT [, Rn 7 zu § 167.
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Téter zu begniigen. Vielmehr miiBte in einer solchen Fall eine andere Betrachtungswei-
se Anwendung finden. Abzustellen wire auf den Vorteil, den der Straftiiter gezogen hat.
Es wiirde zwar zu weit gehen, thm die Kosten eines Taxis zu verrechnen; immerhin ist
er ja selbst gefahren und hat sich nicht chauffieren lassen. Auch der Ansatz von
Mietwagenkosten wire iiberschieflend, ist doch der am Gebrauch Verkiirzte gerade kein
Mietwagenunternehmer. Angemessen wiire es aber, vom renewilligen Titer den Ersatz
des amtlichen Kilometergelds zu verlangen. Dieses kann im Regelfall vom Titer auch
sehr leicht errechnet werden.

Damit wiirde zusitzlich dem Umstand Rechnung getragen, daB es fiir den Gebrauch
keine Rolle spielt, ob man mit einem neuen oder einem alten Auto unterwegs ist, solange
es funktioniert. Es erscheint auch als sachgerecht, den Straftiter an den Fixkosten zu
beteiligen. SchlieBlich ist diese Grofle fir ihn auch kalkulierbar, so daB sich aus der
Perspektive der Abschiitzbarkeit und Berechenbarkeit des Betrags, der im Wege der
tatigen Reue zu leisten ist, um straffrei zu gehen, keine Bedenken ergeben.

Einwenden kiinnte man freilich, daB es sich insoweit um einen Bereicherungsan-
spruch und nicht um einen Schadenersatzanspruch handelt. Aber darauf kommt es nicht
an. Wie dargelegt, ist der strafrechtliche Schadensbegriff der titigen Reue mit dem
zivilrechtlichen Schadensbegriff eben gerade nicht deckungsgleich. Wie bereits erwiihnt
withlt man im Zivilrecht mitunter einen Umweg, weil sich so manches Ergebnis mithilfe
des Bereicherungsrechts besser begriinden 146¢t. Fur die Schadensgutmachung im Rah-
men der titigen Reue kommt es daher auf die zivilrechiliche Etikettierung — Schaden-
ersatzanspruch oder Bereicherungsanspruch — iiberhaupt nicht an.

IX. Zur Di?ergenz von objektiver und subjektiver Erkennbarkeit
des Schadensumfangs

Dem OGH ist grandsitzlich darin zu felgen, daB sich der Umfang des vom rezewilligen
Titer zu leistenden Ersatzes nicht nach zivilrechtlich fest vorgegebenen Schadenskate-
gorien, sondern nach der objektiven Erkennbarkeit durch den Titer richtet.

Fraglich ist, was in jenen Fillen zu geschehen hat, in denen der Titer trotz objektiver
Erkennbarkeit des Schadenswinfangs diesen subjektiv verkennt und deshalb irrtiimlich
zuwenig Schadenersatz leistel. Der OGH hat — soweit ersichtlich - bislang einen
Irrtum des Titers tiber die Hohe seiner Schadenersatzpflicht stets als irrelevant
qualifiziert.*®

So wurde titige Reue mangels vollstindiger Schadensgutmachung auch in einem
Fall verneint, in dem gestohlene Kleidungsstiicke an sich volistindig und rechtzeitig
zuriickgegeben worden waren, jedoch Beschidigungen aufwiesen, die der Titer — dies
ist dem Sachverhalt nicht genau zu entnehmen - vielleicht gar nicht bemerkt hatte.*” Es
handelte sich dabei um einen Brandfleck sowie waschbedingte Verfirbungen, die nach
den Urteilsfeststellungen zum Zeitpunkt des Diebstahls noch nicht vorhanden waren.

Rein teleologisch betrachtet sprechen sowohl die opferbezogene als auch die
titerbezogene Komponente des persdnlichen Strafauthebungsgrundes der |, titigen
Reue* wohl eher dafiir, dem Titer fiir den Fall, daf} er die Beschiidigungen tatséchlich
nicht erkannt haben sollte, die Strafaufhebung zuzubilligen. Auch dann, wenn der Tiiter

48  LeukauffSteininger, Kommentar zum StGB?, Rn 32 zu § 167 mwN.
49 OGH 23.9.1986, RZ 1987/37 mit Anm. Kienapfel.
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im guten Glauben, er wiirde den gesamiten Schaden gutmachen, zuweni g Schadenersatz
leistet, ist jener ,, Interessensausgleich zwischen dem Strafanspruch des Staates und dem
Ersatzanspruch des Geschiidigten® zu bejahen, der zurecht als Wesenskern des Recht-
sinstituts der titigen Reue betrachtet wird. s

Besonders deutlich wird dies in jenen Fillen, in denen tatsichliche und erforderliche
Schadensgutmachung nur ganz geringfiigig divergieren. Wiirde man hier Abstriche
zugunsten des irrenden revewilligen Téters machen, so wiirde dies auch nicht ,,darauf
hinauslaufen, die Anwendbarkeit des § 167 StGB in einer entscheidenden Beziehung
dem manchmal mehr, manchmal weniger berechtigten Lamento des Schidigers auszu-
liefern“.3! Das Gericht hat ohnehin selbstverstindlich unabhingig vom ,,Lamento* des
Geschédigten die Frage der Schadensgutmachung objektiv zu kliren und ist weder in
der fiir den Tiiter giinstigen, noch in der fiir den Titer ungiinstigen Richtung davor gefeit,
vom Geschidigten falsch, unvollstindig oder tendenzids informiert zu werden. Grobe
Diskrepanzen zwischen dem objektiv erkennbaren und dem subjektiv erkannten Scha-
densumfang werden im tibrigen schon deshalb keine Rolle spielen, weil diesfalls die
Glaubwiirdigkeit der Fehlvorstellung des Titers nicht gegeben sein wird.

Es sprechen also gute Griinde dafiir, dem Titer auch dann iti ge Reue zuzugestehen,
wenn er irrtiimlich zuwenig Schadenersatz geleistet hat und solcherart nicht auf die
objektive Erkennbarkeit, sondern auf das subjektive Erkennen des Schadensumfangs
abzustelien. ;

Freilich darf nicht verkannt werden, daf dies vom Wortlaut des § 167 StGB, der
vom reuewilligen Titer nun einmal die Gutmachung des ,,ganzen aus seiner Tat
entstandenen Schadens” verlangt, nicht mehr gedeckt wire, sodaB methodisch
gesehen woll eine teleologisch durchaus sinnvolle ergiinzende Rechtforthildung3?
vorlige.

In Anbetracht des Umstandes, daf die exakten Kriterien fiir den Umfang der
Schadenersatzpflicht bei titiger Reue vom Gesetz jedoch weitgehend offengelassen
werden,” und man sich schon deshalb relativ weit vom1 Wortlaut der gesetzlichen
Regelung entfernen muB, um der Teleologie der titigen Reve gerecht zu werden, scheint
eine solche Auslegung, die freilich auf eine stirkere Betonung der ,, Titerkomponente*
himausliuft, zumindest als gut vertretbar. Es lassen sich dafiir ebensogute Griinde ins
Treffen fiihren wie fiir den weitgehend anerkannten AnalogieschluB, die titige Reue
auch in den Fillen anzuerkennen, in denen mit der Vollendung eines reuefihigen Delikts
liberhaupt kein Schaden entstand, wie beispielsweise bei bestimmten Formen des
Wuchers sowie des Eingriffs in fremdes Jagdrecht.®* Auch die teleologisch ebenfalls
durchaus sinnvolle Ausdehnung der titigen Reue auf das im § 167 StGB gar nicht
genanite Delikt des ,,unbefugten Gebrauchs von Kraftfahrzeugen® (§ 136 StGB) ist
letztlich wohl nur mit ,,ergéinzender Rechtsfortbildung® zu legitimieren.

In diesem Zusammenhang ist schlieflich auch darauf hinzuweisen, daf} das vom
OGH jiingst neuerlich verwendete Argument, dem Charakter der titigen Reue als

50 Schrolf, OIZ 1985, 358,

51 So die Bedenken Kienapfels in seiner im Ergebnis zustimmenden Entscheidungsanmerkung zu OGH
23.9.1986, RZ 1987/37.

52 Grundlegend dazu F. Bydlinski, huistische Methedenlehre und Rechtsbegriff? (1991), 472 ff.

53 AA offenbar Kienapfel, Anm. zu OGH 23.9.1986, RZ. 1987/37, 149.

54 Niher dazu Brandsterter, OIZ, 1987, 165, sowie jiingst Christian, Die tiitige Reue nach § 167 S1GB,
66 f.

35 Indiesem Sinne jiingst auch Lischnig-Gspand!, Wiedergutmachung, 107.
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Ausnahmeregelung kénne nur durch ,,strenge, restriktive Interpretation® entsprochen
werden,"® methodisch verfehlt ist.¥

X. Der zivilrechtlich zustehende Schadenersatz als absolute
Obergrenze der Schadensgutmachungspflicht bei titiger Reue

Die bisherigen Uberlegungen haben gezeigt, daB man bei der Bestimmung des Umfangs
der im Rahmen titiger Reue erforderlichen Wiedergutmachung sinnvollerweise nicht
auf einen vorgegebenen zivilrechtlichen Schadensbegriff abstellen darf, sondern diese
Frage vielmehr nach spezifisch strafrechtlichen, an der Teleologie der titigen Reue
orientierten Kriterien zu entscheiden hat.

Dennoch ist der Konnex mit demn Zivilrecht in einem Punkt unverzichtbar: der
zivilrechtlich zu fordernde maximale Ersatzbetrag, mag er nun auf schadenersatzrecht-
licher ader bereicherungsrechtlicher Grundlage beruhen, muf die absolute Obergrenze
dessen sein, was der revewillige Tiler an Ersatz zu leisten hat. Andernfalls kiime es ja
dazu, dal3 sich der Titer durch eine rechtlich nicht gedeckte Mehrleistung an das Opfer
vom staatlichen Strafanspruch imn Ergebnis sozusagen , loskaufen® miifite.

Dies mag auf den ersten Blick als geradezu selbstverstindlich erscheinen, bedarf
jedoch in Anbetracht der Judikatur, die auch nicht einklaghare Verbindlichkeiten als
Vermogensschaden im Sinne der dafiir einschligigen Vermogensdelikte gelten 14lt,
besonderer Betonung.

In der Praxis sind solche Konstellationen im Zusammenhang mit verbotenen Ablé-
sen vorgekommen:

Ein Mieter hatte dem Vormieter eine verbotene Ablose versprochen, um an eine
bestimmte Wohnung zu gelangen, die ihm anch iibergeben wurde. Nach Schiiisseliiber-
gabe weigerte sich dieser, die Ablose zu bezahlen. In der Folge wurde der Mieter wegen
Betrugs verurteilt.”

Es mag zwar nicht die feine englische Art sein, sich auf diese Weise den Besitz einer
Wohnung zu verschaffen. Die Rechtsordnung sicht nun aber einmal die Einhaltung der
Mietzinsobergrenzen sowie den Mieterschutz als ein so hochwertiges Rechtsgut an, daf
es nicht nur derartige Vereinbarungen fiir unwirksam erklirt, sondern auch nach Lei-
stungserbringung eine Riickabwicklung zuliifit. Ist eine verbotene Ablise bezahlt wor-
den, so kann sie vom Leistenden nach § 27 Abs 3 MRG zuriickverlangt werden.

Wenn auch der Strafaufhebungsgrund der titigen Reue dem Interesse des Geschii-
diglen dient, so darf dies jedenfalls nicht dazu fithren, daB mit dem Druckmittel des
Strafrechts ein zivilrechtlicher Anspruch durchsetzbar wird, der es sonst nicht wiire. Der
Leitsatz der aufgrund des dargesteltten Sachverhalts ergangenen Entscheidung des OGH
lautet wie folgt: ,, Wer mit Bereicherungsvorsatz und unter Vortiuschung seines Willens,
die eingegangene Verbindlichkeit zu erfiillen, einen Mieter durch Versprechen einer

Ablose zur Ubergabe der Wohnung unter Verzicht auf das Mietrecht veranlafit, verant-
wortet auch dann Betrug, wenn die Vereinbarung einer Ablése fiir die Aufgabe des

56 OGH 11.1.1996, EvBI 1996/68 in Fortschreibung der Judikate OGH 14.3.1961, EvBl 1961/236, sowie
OGH 9.5.1995, IBI 1996, 669,

57 Siehe dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft® (1995), 175 f sowie F. Bydlinski,
Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 81; siehe dazu auch Brandsterrer, JBI 1987, 555.

58 Brandstetter, IB1 1987, 548.

59 OGH 7.4.1983, EvBl 1984/52 = OJZ-1.8K 1983/109.
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Mietgegenstandes ungiiltig und verboten war, die vom Titer versprochene Leistung
unklagbar war und die Ablose nach der Zahlung hitte zurtickgefordert werden kénnen,
Jjasogar bei Strafbarkeit solcher Vereinbarungen. %

Man mag an dieser Auslegung des OGH mit guten Griinden Zweifel haben.
Jedenfalls aber wurde dadurch Klargestellt, daB auch nicht cinklagbare Leistungen als
Vermdégensschaden im Sinne der einschligigen Delikte qualifiziert werden miissen,

Die auch fiir die titige Reue interessante Frage ist nun die, wie hoch der Verms-
gensschaden in einem solchen Fall tatsichlich zu veranschlagen ist. Anders gefragt:
Hitte der Titer 1m vorliegenden Fall, um titige Reuve itben zu kdnnen, tatsichlich die
gesamte von ihm versprochene Ablisesumme, deren Zahlung an sich verboten war, dem
Vormieter ersetzen miissen? '

Das Erstgericht hatte diese Frage bejaht und dem wegen Betruges verurteilten Titer
die gesamte von ihm versprochene Ablésesunime als Vermdgensschaden angelastet. Der
OGH hat dem — mit Recht — widersprochen und dazu folgendes ausgefiihrt:

.»Dall die Vereinbarung einer Ablése fiir die Aufgabe des Mietgegenstandes un giiltig
und verboten war (ist), daf die vom Titer versprochene Leistung unklagbar war (ist)
und dafl die zugesagte Abldse nach der Zahlung hiitte zuriickgefordert werden kinnen
(§ 17 MG, jetzt § 27 MRG), ja sogar die Strafbarkeit soicher Vereinbarungen (§ 43 MG,
jetzt § 27 MRG), all dies schlieft den Tatbestand des Betruges keineswegs aus, macht
also die vom Titer betriigerisch herbeigefiihrie Vermdgensverschiebung nicht straflos.
Allerdings ist der durch die Aufgabe des Mietrechtes entstandene Vermégensschaden
nicht ohne weiteres — wie dies im Ersturteil geschehen ist — mit der dafiir versprochenen,
jedoch nicht erbrachten Gegenleistung gleichzusetzen. !

Die Entscheidung des OGH, daB der in diesem Fall dem Titer tatsiichlich anzula-
stende Vermdgensschaden jedenfalls geringer sein muB als die von diesem versprochene
Abldsesumme, ist iiberzeugend.

Der tatsiichlich im Wege einer Privatbeteiligung oder in einem separaten ZivilprozeR
maximal durchsetzbare Ersatzanspruch muB somit — als zivilrechtliche Vorgabe - die
absolute Obergrenze der Schadensgutmachungsverpflichtung bei titiger Reue darste!-
len,

XI. Zusammenfassung

Der Umfang der Ersatzpflicht bei titiger Reue richtet sich in der Jingeren Judikatur des
OGH zwar vorgeblich nach zivilrechtlichen Determinanten, insbesondere dem ,»positi-
ven Schaden anfgrund objektiv-abstrakter Schadensberechnun ¢, inhaltlich jedoch nach
dem Kriterium der objektiven Erkennbarkeit des Schadensumfangs durch den Titer.
Dieses-Kriterivm findet in keinem der zivilrechtlichen Schadensbegriffe Deckung und
stellt daher ein strafrechtliches Spezifikum dar.

Der renewillige Tdter mu} nur den deliktsspezifischen Schaden ersetzen, was
dahingehend zu verstehen ist, daB es auf den unmittelbar nach Deliktsvollendung
vorliegenden Schaden ankomint. Alle danach eintretenden Folgeschiiden wiiren als nicht
deliktsspezifisch generell aus der Ersatzpflicht im Rahmen titiger Reue auszunehmen.

Der Umfang der Wiedergutmachungsverpflichtung bei titiger Reue beschrinkt sich
somit auf den unmittelbar nach Deliktsvollendung vorliegenden Schaden, soweit er dem

60 OGH 7.4.1983, EvBI 1984/52,
61 OGH 7.4.1983, EvBI 1984/52.
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Tater erkennbar ist. Wenn sich dieser Schaden nachtriiglich vergrdflert oder verkleinert,
50 ist dies fiir den Umfang der Schadensgutmachungspilicht im Rahmen titiger Reue
irrelevant. Insbesondere sind Kredit- oder entgangene Guthabenszinsen demn Opfer zwar
zivilrechtlich, nicht aber als Voraussetzung titiger Reue zu ersetzen. In besonders
gelagerten Ausnahmefillen — so beim ,,Nutzungsausfall™ - ist die Bereicherung des
Titers anstelle des Schadens des Opfers die mafigebliche Bezugsgrife, weil insoweit
dem zivilrechtlichen Anspruch des Deliktsopfers ein eigener Straftatbestand korrespon-
diert.

Der zivilrechtlich maximal durchsetzbare Ersatzanspruch steilt jedentalls die abso-
lute Obergrenze fiir die Schadensgutmachungsverpflichtung des revewilligen Titers dar.
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