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1. Problemstellung

1.1. Uberblick

Der osterreichische Gesetzgeber' hat mit der am 1.1.2000 eingefiihrten
Diversionsregelung fur den Bereich der leichten und der mittleren Kriminalitat moderne
Sanktionsformen geschaffen. Bei der Diversion wird auf ein formliches Strafverfahren
und die Verhdngung von Sanktionen im formellen Sinn verzichtet. Ein Vorgehen nach
dem 11. Hauptstiick § 198 StPO (IXa. Hauptstick der StPO alt®) ist jedoch

ausgeschlossen,

- wenn die strafbare Handlung in die Zustandigkeit des Schoffen- oder
Geschworenengerichts fallt,

— die Schuld des Beschuldigten als schwer anzusehen wére,

- die Tat den Tod eines Menschen zur Folge gehabt hat
oder

— keine der in Betracht kommenden diversionellen MaRnahmen auszureichen
scheint, um den Regelungen strafbarer Handlungen durch den Beschuldigten

oder andere entgegenzuwirken.

Ich méchte mich in meiner Arbeit mit der zweiten dieser Ausschlussgriinde
beschaftigen — dem Kriterium, ob die Schuld des Beschuldigten nicht als schwer

anzusehen ware — und mich unter anderem mit folgenden Fragen auseinandersetzen:

- Wann nimmt die Rechtsprechung schwere Schuld an?

— Welche Kiriterien sind fiir die schwere Schuld relevant?

- Sind bei § 198 StPO im Gegensatz zu § 42 StGB alt (nunmehr: § 191 StPO
Einstellung wegen Geringflgigkeit) fir die Beurteilung der Schuld auch die
Tatfolgen (dh neben Handlungs- und Gesinnungsunwert auch der
Erfolgsunwert) zu berticksichtigen?

- In welchem Verhdltnis stehen die Begriffe der ,geringen* und der ,nicht

schweren® Schuld?

Die in dieser Dissertation verwendeten personenbezogenen Ausdriicke umfassen Frauen und Mé&nner
gleichermalien.

2 1m Anhang befindet sich eine Gegeniiberstellung der Diversionsregelungen alt und neu.
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- Welche Bedeutung hat die Strafdrohung des jeweiligen Deliktstypus fir die
Beurteilung, ob die Schuld als nicht schwer zu qualifizieren ist?

— Wie aussagekraftig ist die Obergrenze der Strafdrohung?

- Wie verhélt es sich, wenn bei den Jugendstraftaten eine Mindeststrafdrohung
fehlt?

1.2.  Aufbau der Untersuchung

Zu Beginn der Untersuchung werden das Schuldprinzip im allgemeinen Strafrecht und
der spezielle Schuldbegriff bei der Diversion erlautert. Daran anschliefend werden
Entscheidungen des OGH und der Rechtsmittelinstanz aufbereitet und anhand dieser
die einzelnen Problemstellungen erértert. Im Aufbau geht es dann weiter zu den

einzelnen Thesen, die dann zu einer Losung respektive einem Ergebnis fihren sollen.
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2. Die Diversion

2.1. Definition

Bei dem aus den USA kommenden Begriff ,Diversion, der sich aus dem lateinischen
.diversus* (Ablenkung oder Abweichung) herleitet, handelt es sich um Vergehen im
unteren und mittleren Kriminalitatsbereich, bei denen der Staat auf ein férmliches
Strafverfahren und die Verhangung von Sanktionen im formellen Sinn verzichtet.® Es
ist eine Chance, auf einen erheblichen Teilbereich der Kriminalitat taterbezogener
reagieren zu kénnen als mit den traditionellen Instrumenten des Strafrechts.® Es
handelt sich eben um eine ,Umleitung” auf informelle Erledigungsweisen durch die

Strafjustiz. Miklau/Schroll sprechen von einem ,anderen Umgang mit Straftaten“.®

Diversion bedeutet aber keinesfalls Entkriminalisierung, denn die Tat bleibt strafbares
Verhalten, lediglich die Sanktionierung bleibt aus, es kommt stattdessen zu einem dem
Strafverfahren vorgeschaltenen Verfahren, bei dem der Verdachtige seine Bereitschaft,
Verantwortung firr die Tat zu (ibernehmen, unter Beweis stellt.° Dh das gemeinsame
Merkmal aller Diversionsformen ist der Verzicht auf den Schuldspruch.

Dahinter steht ein doppelter Zweck. Zum einen hofft man, dass das alternative
Vorgehen einer neuerlichen Deliktsbegehung besser entgegenwirkt als die klassische
Strafverfolgung — Schroll spricht von taterorientiert wirkenden MaRnahmen’ — und auf
der anderen Seite verspricht man sich durch die Vermeidung zumindest von Teilen des
Strafverfahrens eine Entlastung des strafrechtlichen Kontrollapparates.®

Es bestanden vielfach Zweifel an der Notwendigkeit, Delikte im unteren und mittleren
Kriminalitatsbereich tatsachlich mit Geld- oder sogar Freiheitsstrafen zu sanktionieren®

und die Zahl der vorbestraften Blirger zu mehren, zumal mit einer Vorstrafe gleichzeitig

% Kienapfel/Hépfel, Grundriss des dsterreichischen Strafrechts - Allgemeiner Teil** (2009) 299.
* Burgstaller, Bedeutung der neuen Diversionsregelungen fir das Osterreichische Strafrecht, in
Miklau/Schroll, Diversion - ein anderer Umgang mit Straftaten (1999) 11.

® Miklau/Schroll, Diversion - ein anderer Umgang mit Straftaten (1999) 2.

® Maleczky, Strafrecht Allgemeiner Teil II*® (2009) 15.

" Schroll, Diversion als Ausdruck eines Paradigmenwechsels der Strafrechtsdogmatik, in FS Moos 261;

8 Burgstaller, Aktuelle Wandlungen im Grundverstandnis des Strafrechts, JBI 1996, 362; ders,
Perspektiven der Diversion in Osterreich aus der Sicht der Strafrechtswissenschaft, in Perspektiven der
Diversion in Osterreich, in BMJ Schriftenreihe 70 (1995) 126.

® Kienapfel/Hopfel, AT*®, 13: Der Diversion liegt der Gedanke zugrunde, dass es im Interesse der raschen
Wiederherstellung des Rechtsfriedens geboten sein kann, auf Verfolgung und Bestrafung Uberhaupt zu
verzichten.
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die Chance auf eine berufliche Anstellung erheblich erschwert wird'®, da im
Strafregister'" lediglich der Tatbestand, nach dem die Verurteilung erfolgt, enthalten ist,
und der Sachverhalt dazu ein ganz ,harmloser* gewesen sein kann.'? In vielen Fallen
kann eine gerichtliche Verurteilung mit den damit verbundenen Konsequenzen,
namlich eine Strafregistereintragung, eine (berzogene Reaktion darstellen.’®
Schwaighofer ist der Ansicht, dass ein Zuviel an Bestrafung sogar kriminalpolitisch
unzweckmafig und unter dem Aspekt der Generalpravention kontraproduktiv sein
kann, weil sich die Bevdlkerung mit dem Tater solidarisiert und die Sanktion als

Uberreaktion empfindet.**

Die Konfliktregelung als Mdglichkeit einer strafrechtlichen Reaktion auf strafbares
Verhalten von Jugendlichen wurde seit 1985 von der 0Osterreichischen Strafjustiz
angewendet. Es begann als Experiment in wenigen Gerichtssprengeln und fand dann
breite  Anwendung in ganz Osterreich.”® Eine gesetzliche Determination dieser
Reaktionsform erfolgte 1989 mit Geltungsbeginn des JGG 1988 als ,Aul3ergerichtlicher
Tatausgleich” und ,Vorlaufige Einstellung”“. Moos nennt die Normierung des ATA den
Weg der ,Zivilisierung des Strafrechts”, bei welchem das Neben- und Miteinander im
konsensualen Ausgleich ein besseres ist, als die autoritdre Unterdriickung der
Abweichler.’® Der Téter soll beim ATA die soziale Verantwortung fiir sein Fehlverhalten
gegeniuber der Gesellschaft und dem jeweiligen Opfer Ubernehmen und dies soll in
einem informellen Gespréch durch Vermittlung und unter Aufsicht der Bewahrungshilfe

geschehen.

10 Seiler hingegen sieht dies nur als untergeordneten Vorteil, da hinsichtlich der Verurteilungen im Bereich
der Bagatellkriminalitdt ohnedies nur eine beschrankte Auskunftspflicht besteht (§ 6 Abs 2 TilgG): Seiler,
Strafprozessrecht'® (2009) 188; Diese beschrankte Auskunftspflicht besteht nach § 6 Abs 2 Z 1 TilgG
allerdings nur bei Verurteilungen, bei denen keine strengere Strafe als eine hdchstens dreimonatige
Freiheitsstrafe verhangt worden ist. Ist eine Verurteilung nur wegen einer Straftat erfolgt, die vor
Vollendung des einundzwanzigsten Lebensjahres begangen wurde, ist gemal § 6 Abs 2 Z 2 TilgG eine
Beschrankung der Auskunft bei Freiheits- und Ersatzfreiheitsstrafen bis zu sechs Monaten vorgesehen.

M Der Stigmatisierungseffekt der Strafregistereintragung fallt bei DiversionsmaBnahmen weg, dennoch
sieht 8 75 Abs 2 Z 2 StPO vor, dass Namensabfragen bei Einstellungen des Verfahrens oder bei
Rucktritten von der Verfolgung in den elektronischen Registern der StA und der Gerichte zehn Jahre
moglich sind. (8 90m StPO alt hingegen sah lediglich eine speziell vorgesehene Diversionsvormerkung
von funf Jahren vor.)

12 Als Beispiele kénnen die Fahrlassigkeitsdelikte, insb im Strafenverkehr, aber auch Ladendiebstahle
genannt werden.

13 vgl auch Miklau, Der Beschuldigte und die Diversion, in Miklau/Schroll, Diversion 32.

1% schwaighofer, Zur Strafwiirdigkeit der Entwendung nach § 141 StGB, JBI 1997, 160.

1% vgl Schroll, Konfliktregelung bei Erwachsenen, JBI 1992, 93.

8 Moos, Richter und Strafrechtsreform, JBI 1996, 358f.
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Man versteht unter Diversion also alle Formen staatlicher Reaktionen auf strafbares
Verhalten, welche den Verzicht auf die Durchfiihrung eines Strafverfahrens oder die
Beendigung eines solchen ohne Schuldspruch und ohne férmliche Sanktionierung des
Beschuldigten — jedoch in der Regel unter der Voraussetzung der Zustimmung des
Beschuldigten zur Erbringung bestimmter Leistungen — erméglichen.'” Der Téater wird
nicht stigmatisiert. Der herkdmmliche Strafprozess mit der ein faires Verfahren
sichernden Formlichkeiten ist hingegen dann gefordert, wenn die Aktenlage erst eine
Klarung der Beweislage der Schuld hinsichtlich des Taters erfordert (etwa bei einer
leugnenden Verantwortung oder widersprichlichen Beweisergebnissen), die vorlaufige
Unrechts- oder Schuldbewertung eine gewichtige Straftat ausweist oder aber ein
(wenngleich nicht schwerwiegendes, so doch) wiederholtes kriminelles Verhalten zu
beurteilen ist.'® Im Gegensatz dazu sieht die Sanktion im engeren Sinne vor, dass
diese nur nach einem formlichen und offentlich zu filhrenden Verfahren verhéngt
werden kénnen und Uberdies zur Eintragung in das Strafregister fihren.

Bevor die Diversion fUr das allgemeine Strafrecht mit der Strafprozessnovelle 1999 in
die StPO eingeflgt wurde, konnte der Staatsanwalt lediglich darliber entscheiden, ob
das Verfahren in einer Strafsache eingestellt oder Anklage erhoben wird. Nun kann der
Staatsanwalt bei nahezu allen Delikten im Bereich der leichten und mittelschweren
Kriminalitdt — darunter fallen mehr als zwei Drittel aller Straftaten — auch eine
urteilsahnliche Entscheidung in der Sache selbst treffen. Der Staatsanwalt ist
verpflichtet, alle Offizialdelikte, welche ihm zur Kenntnis gelangen, zu verfolgen,
allerdings nimmt er nunmehr gleich einem Richter eine vollstandige und im Falle der
diversionellen Erledigung endgultige rechtliche Beurteilung des angezeigten
Sachverhaltes vor.*® Obwohl sich die Bestimmungen der Diversion primar an die StA
richten (88 198 ff StPO), so hat auch das Gericht die 88§ 198 ff StPO gem § 199 StPO

anzuwenden und gegebenenfalls das Verfahren mit Beschluss einzustellen.

Schwaighofer spricht im Zusammenhang mit der Diversion von einer
Erfolgsgeschichte, denn pro Jahr werden in ganz Osterreich etwas mehr als 50.000
Diversionsangebote gestellt, wobei die Zahlen einigermal3en konstant geblieben sind.
2 Nach einer Hohe im Jahr 2004 von 55.291 Diversionsangeboten und einem
anschlielendem Riickgang in den Jahren 2005 und 2006 gab es im Jahr 2007 45.317

7 Schroll, Diversion bei Verkehrsunfallen, Der Sachverstandige 3/2003, 139.
'® Schroll, WK-StPO Vorbem zu § 198 Rz 1.

1® Seiler, Diversion - Eine Vision und ihre Umsetzung, AnwBI 2001/9, 445.

20 Schwaighofer, Diversion nach StralRenverkehrsunféllen, ZVR 2008/119, 276.
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Diversionsangebote. Die Zahl der diversionellen Einstellungen lag im Jahr 2007 bei
46.567. Das hat zur Konsequenz, dass die diversionellen Erledigungen sogar die Zahl
der rechtskraftigen gerichtlichen Verurteilungen pro Jahr tUbersteigen. Im Jahr 2007 lag
die Zahl der Verurteilungen bei 43.158.%

Erfahrungen und Ergebnisse aus der kriminologischen Forschung ergaben, dass die
Ruckfallsrate nicht davon abhéngig ist, ob strenge oder milde Strafen verhangt werden.
Ganz im Gegenteil, die Riuckfallsquote nach einer Verurteilung ist sogar héher als nach
einem ATA.? Dies belegt eine empirische Untersuchung zur Riickfallshaufigkeit nach
einem ATA im Vergleich zu jener nach einer gerichtlichen Verurteilung zu einer
Freiheits- oder Geldstrafe. Es existieren aber noch keine umfassenden Erhebungen
wie die Ruckfallsrate nach einer diversionellen Erledigung aussieht. Daher kann aus
diesen Ergebnissen folglich nicht geschlossen werden, dass bei leichteren und
mittleren Straftaten gelindere staatliche Reaktionsformen ausreichen und im Sinne des
Ultima-ratio-Gedankens auf Freiheits- oder Geldstrafen méglichst verzichtet werden
kann. Burgstaller merkt an, dass sich das Strafrecht aus einem Recht des Strafens zu
einem umfassenden Recht des Umgangs mit unter Strafe gestellten Handlungen, dh
zu einem differenzierten Kriminalrecht hin entwickelt. Der effektive Einsatz der Strafe
ist zunehmend nicht mehr die einzige, sondern nur noch eine von mehreren
Reaktionen auf eine Straftat.”®

Der Gesetzgeber hat mit der Einfihrung der Diversion im Jahr 2000 die Strafverfigung
abgeschafft, mit der bis dahin rund ein Drittel aller Straffalle erledigt wurde. Damit hat
er deutlich zum Ausdruck gebracht, dass die Diversion auch dazu dienen soll,
bestimmte Formen der Massenkriminalitéat (insb Ladendiebstahl, leichte fahrlassige
Korperverletzung im StraBenverkehr) auf unkomplizierte Weise zu erledigen, das
Verfahren zu vereinfachen und die Strafverfolgungsbehérden zu entlasten.?

Nachdem das Schrifttum zum Thema Diversion umfangreich ist, wird auf allgemeine
Ausfiuihrungen verzichtet und es werden nur die wichtigsten Elemente herausgegriffen.
Im groben Umriss wird kurz auf den Unterschied zwischen schlichter und
intervenierender Diversion eingegangen. AbschlieRend sind noch die Voraussetzungen

fir eine diversionelle Erledigung zu erldutern, da dies auch fur die Abgrenzung

21 BMJ, Diversionsstatistik 2007.

#2 Schiitz, Die Riickfallshaufigkeit nach einem ATA bei Erwachsenen, RZ 1999, 166.

% Burgstaller, JBI 1996, 366.

4 Bericht der Expertenkommission zur Prifung der staatlichen Reaktionen auf strafbares Verhalten in
Osterreich, ©JZ 2004, 552.
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respektive fur die Spezialisierung des zweiten Ausschlussgrundes, welches Thema

dieser Dissertation ist, bendtigt wird.

2.2. Der Unterschied zwischen der schlichten und de r

intervenierenden Diversion

2.2.1. Die schlichte Diversion

Bei der schlichten Diversion® wird das Strafverfahren zum friihest méglichen Zeitpunkt
beendet, wenn weder spezial- noch generalpraventive Griinde eine Bestrafung des
Angezeigten notwendig erscheinen lassen. Die malgebliche Unterscheidung zur
intervenierenden Diversion liegt im ausdriicklichen Reaktionsverzicht der Justiz. Dies
kann daraus resultieren, dass es sich um ein Bagatelldelikt handelt, bei dem die
Anzeige und die anschlieBende polizeiliche Vernehmung sowie das Bekanntwerden
dieser Verfehlung im sozialen Nahebereich eine informelle Sanktion mit
ausreichendem Warncharakter sowohl fir den Beschuldigten als auch die
Allgemeinheit garantiert oder, dass besondere Sachverhaltskonstruktionen das
zusatzliche Eingreifen der Justiz nach dem Einschreiten sicherheitsbehéordlicher
Organe nicht mehr notwendig machen. ?®

Zusatzlich zu den allgemeinen Diversionsmaf3nahmen der StPO hat die StA bei
Jugendstraftaten — das sind Straftaten, die von einer Person begangen wurden, die im
Zeitpunkt der Begehung das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hatte (8 1 Z 2 und 3
JGG) — gem 8 6 JGG die Mdglichkeit von der Verfolgung abzusehen.

Der Anwendungsbereich des 8 6 JGG hinsichtlich der Schwere der Straftat geht bis zu
einer Jugendstrafdrohung von fiinf Jahren?’, was gem § 5 Z 4 JGG? einer abstrakten
Strafdrohung von bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe entspricht. Das bedeutet, dass
Delikte gemal? 8 6 JGG diversionsfahig sind, deren Strafdrohungsobergrenze bis zu

zehn Jahren Freiheitsstrafe reicht.

% Schroll, Strafverfahren ohne Strafe, Diversion in Osterreich - Praxis und Ausblick, Schriftfassung eines
am 9. Mai 1996 anlasslich der Richterwoche 1996 in Rust gehaltenen Referats, JRP Nr 5 (1997) 48.

% Schroll, in FS Moos 264; Vgl Burgstaller, Perspektiven der Diversion in Osterreich aus der Sicht der
Strafrechtswissenschaft, in Perspektiven der Diversion in Osterreich, BMJ Schriftenreihe 70 (1995) 133.

% Anders als im Erwachsenenstrafrecht kommt es bei den Deliktsbeschrankungen fiir die Diversion im
Jugendstrafrecht nicht auf die Zustandigkeitsregeln, sondern auf die Strafdrohung an.

% & 5 Fir die Ahndung von Jugendstraftaten gelten die allgemeinen Strafgesetze, soweit im folgenden
nichts anderes bestimmt ist:

Z 4 Das HochstmaR aller sonst angedrohten zeitlichen Freiheitsstrafen wird auf die Hélfte herabgesetzt;

ein MindestmaR entfallt.
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Besonders zu erwdhnen ist, dass 8 6 JGG Uber das Verschulden keine Aussage trifft
und daher auch das Vorliegen eines schweren Verschuldens — obwohl haufig die
notwendigen Préventionsvoraussetzungen fehlen werden — kein Hindernis fur einen

Verfolgungsverzicht nach dieser Bestimmung darstellt.

2.2.2. Die intervenierende Diversion

Die intervenierende Diversion erfasst einerseits schon aullerhalb des
Bagatellbereiches liegende Straftaten, vor allem solche eines erstmals Beschuldigten,
und andererseits Delikte von Beschuldigten, bei denen aus spezial- oder
generalpraventiven Grinden eine reaktionslose Verfahrensbeendigung trotz

Bagatellcharakters der Tat nicht mehr in Betracht kommt.*

t.3! Die intervenierende

Vom Beschuldigten wird eine Leistung oder Duldung geforder
Diversion bietet eine Vielzahl an Reaktionsmdglichkeiten, welche das Opfer verstarkt
einbeziehen und den Wiedergutmachungsgedanken besonders hervorheben sollen.
Aufgrund dessen kann durch diese Form auf Defizite des Beschuldigten besser
reagiert werden. Eine wichtige Voraussetzung bei intervenierenden Diversionsformen

ist das Fehlen eines schweren Verschuldens.

2.3. Die Voraussetzungen fur eine diversionelle Erl  edigung

Die Voraussetzungen, wann eine Diversion Uberhaupt angewendet werden kann, sind,
wie oben schon in der Problemstellung kurz erwéahnt, in 8§ 198 Abs 2 StPO geregelt.
Danach ist ein Vorgehen nur dann zulédssig, wenn die Straftat nicht in die Zustéandigkeit
des Landesgerichts als Schéffen- oder Geschworenengericht fallt, die Schuld des
Beschuldigten nicht als schwer (8 32 StGB) anzusehen ware und die Tat nicht den Tod
eines Menschen zur Folge gehabt hat.

Fir Jugendstraftaten normiert § 6 JGG, dass bei Jugendlichen dann diversionell
vorzugehen ist, wenn die Straftat nur mit Geldstrafe oder mit nicht mehr als finf Jahren
Freiheitsstrafe bedroht ist und wenn weitere Maflinahmen nicht geboten erscheinen,
um den Beschuldigten von der Begehung strafbarer Handlungen abzuhalten. Das
bedeutet, dass bei Jugendstraftaten die Diversion gemaR 8 6 JGG ein breiteres
Anwendungsspektrum bietet, da sie aufgrund des § 5 Z 4 JGG fur alle Delikte in
Betracht kommt, die mit nicht mehr als 10 Jahren Freiheitsstrafe bedroht sind. Weiters

29 Schwaighofer, Zum Anwendungsbereich der Diversion bei Jugendstraftaten, RZ 2001, 60.
%9 schroll, WK-StPO Vorbem zu § 198 Rz 14.
st Schroll, in FS Moos 264; Vgl auch Schroll, Der Sachverstandige 2003/3, 139.
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bildet die Generalpravention bei einem diversionellen Vorgehen nach dem JGG kein
Ausschlusskriterium mehr.
Bei Jugendstraftaten kommt Diversion nach § 7 Abs 1 JGG auch in Betracht, wenn
- die Zustandigkeit des Schoffen- oder Geschworenengerichts gegeben ist,
oder
— der Jugendliche den Tod eines Angehdérigen verursacht hat, sofern
— er nur fahrlassig handelte,
— er dadurch psychisch schwer belastet ist und

— deshalb eine Bestrafung nicht geboten erscheint.

Das Gesetz sieht nun in den 8§ 200-204 StPO, wie auch schon in den §8 90c-90g
StPO alt, folgende vier diversionelle MaRnahmen vor®?, welche weder bedingt verhangt
noch kumuliert werden durfen:

— Zahlung eines Geldbetrages,

— gemeinndtzige Leistungen,

- Probezeit,

— Tatausgleich.

2.3.1. Die Zahlung eines Geldbetrages

Der Staatsanwalt kann dann von der Verfolgung einer Straftat zurticktreten, wenn der
Beschuldigte einen Geldbetrag®® zu Gunsten des Bundes entrichtet (§ 200 StPO).

Der Geldbetrag darf den Betrag nicht Ubersteigen, der einer Geldstrafe von 180
Tagessatzen entspricht. Weiters ist in 8 200 Abs 3 StPO normiert, dass der Rucktritt
von der Verfolgung nach Zahlung eines Geldbetrages Uberdies davon abhangig zu
machen ist, dass der Beschuldigte — soweit nicht aus bes Grinden darauf verzichtet
werden kann — binnen einer zu bestimmenden Frist von héchstens sechs Monaten den
aus der Tat entstandenen Schaden gutmacht und dies unverziiglich nachweist.

Die Mdoglichkeit der Zahlung eines Geldbetrages eignet sich fir Straftaten, bei denen
es gar kein Opfer gibt oder das Opfer auf einem anderen Weg entschadigt werden

kann.**

%2 Kienapfel/Hopfel, AT*®, 299: Aufgrund der Vielfalt, in der die Diversionsregelungen ausgestaltet sind,
rechtfertigt es, von einer ausgereiften ,dritten Spur“ des Strafrechts — neben den Strafen und den
vorbeugenden Malnahmen — zu sprechen.

% Der Ausdruck GeldbuRe wird bewusst vermieden, da so der Unterschied zur Geldstrafe betont wird und
es soll weiters zum Ausdruck kommen, dass Diversion keine Verurteilung ist, sondern eine solche
vielmehr vermeiden soll: Pleischl, Das GeldbuRensystem in Miklau/Schroll, Diversion. Ein anderer
Umgang mit Straftaten (1999) 99.
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In der Praxis wird die Zahlung einer GeldbuRe fir Ladendiebstéhle und bei
fahrlassigen Korperverletzungen im StralRenverkehr angewendet, da in diesen Fallen

eine Haftpflichtversicherung etwaige Schadenersatzanspriiche deckt.

2.3.2.  Die Erbringung gemeinniitziger Leistungen

Eine weitere diversionelle MaRnahme ist die Erbringung gemeinnitziger Leistungen,
welche in 8 201 StPO normiert ist. Hier kann der Staatsanwalt von der Verfolgung
vorlaufig zuriicktreten, wenn sich der Beschuldigte ausdrtcklich bereit erklart, innerhalb
einer zu bestimmenden Frist von hodchstens sechs Monaten unentgeltlich
gemeinnttzige Leistungen zu erbringen. Der Zweck der Erbringung gemeinnitziger
Leistungen besteht darin, dass diese die Bereitschaft des Beschuldigten zum Ausdruck
bringen sollen, fir die Tat einzustehen. Die gemeinnitzigen Leistungen sind in der
Freizeit bei einer geeigneten Einrichtung zu erbringen, mit der das Einvernehmen
herzustellen ist.

Gemeinnutzige Leistungen sind die eingriffsintensivste Diversionsart und sind fur den
Beschuldigten die am meisten belastende Reaktion. Diese MafRnahme greift in die
Lebensfuhrung des Beschuldigten ein und ist daher vor allem bei mittlerer Kriminalit&t
anzuwenden. Sie eignet sich auch schon als eine kurzfristige Freiheitsstrafe
substituierende Alternative zur Normverdeutlichung vor allem im Bereich von erheblich
Uber einer Bagatelltat liegenden Straftaten oder bei wiederholter Kriminalitat. Schroll ist
der Ansicht, dass es insb aus spezialpraventiven Griinden eine Uberzogene Reaktion
ware, wenn man diese Diversionsart bei Ladendiebstéhlen oder Verkehrsunféllen ohne
Alkoholeinfluss einsetzen wirde. Folgende Sachverhaltskonstellationen wirden in
Frage kommen: Schwere Sachbeschadigung, vor allem bei anonymen Opfern
(Graffitisprayer, Parkanlagenbeschadigung) ohne Notwendigkeit eines Tatausgleichs;
wiederholte Vermdgensdelinquenz bei Einkommenslosigkeit und daher geringer
Tatausgleichsmdglichkeit; wiederholte Aggressionsdelinquenz, wie zB fortlaufende
Wirtshausrauferei, oder bei Gewaltdelikten im familiaren Umfeld, bei denen wegen der
Dominanz des Gewalttatigen kein Tatausgleich in Frage kommt; Tierquélerei,

Umweltdelikte oder auch Rechtspflegedelikte, soweit kein Tatausgleich geboten ist.*®

2.3.3. Die Bestimmung einer Probezeit

8§ 203 StPO regelt den vorlaufigen Rucktritt des Staatsanwaltes von der Verfolgung

unter Bestimmung einer Probezeit von einem bis zu zwei Jahren. Der vorlaufige

% Kienapfel/Hopfel, AT™,304.
% Schroll, WK-StPO § 201 Rz 27.

10
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Rucktritt von der Verfolgung unter Bestimmung einer Probezeit kann davon abhangig
gemacht werden, dass sich der Beschuldigte bereit erklart, wahrend dieser Probezeit
bestimmte Pflichten zu erfiillen, die als Weisungen®® erteilt werden kénnen, und sich
durch einen Bewahrungshelfer®’ betreuen zu lassen.

Weiters normiert 8 203 Abs 2 StPO, dass dem Beschuldigten die Pflicht zukommt, den
entstandenen Schaden nach Kraften gutzumachen oder sonst zum Ausgleich der
Folgen der Tat beizutragen.

Die Probezeit ohne Pflichten stellt die geringste Eingriffsform in die Lebensfiihrung des
Beschuldigten dar, daher wird sie bei geringen Kriminalitatsformen angewandt, wo eine
Anwendung des § 191 StPO (§ 42 StGB alt) gerade nicht mehr méglich ist.*® Fir
Schroll sollte diese Diversionsart bei Bagatelltaten zum Einsatz kommen, sofern eine
bloRe Probezeitbestimmung ausreichend erscheint, um den Warncharakter des

Strafrechts zu effektuieren.*®

Das SMG enthélt eine fur die Praxis sehr bedeutsame Sonderregelung: Die 88 35-37
SMG sehen fur die Weitergabe und den Besitz von Suchtgift oder psychotropen
Stoffen und die Beschaffung einen Verfolgungsverzicht in Verbindung mit einer

Probezeit und einer gesundheitsbezogenen MaRnahme vor.*

2.3.4. Der Tatausgleich

Die Malinahme des Tatausgleichs, welche in 8§ 204 StPO normiert ist, ist unter den
Voraussetzungen moglich, dass der Beschuldigte bereit ist, flr die Tat einzustehen und
sich mit deren Ursachen auseinanderzusetzen. Er hat allféllige Folgen der Tat auf eine
den Umstanden nach geeignete Weise auszugleichen, insbesondere dadurch, dass er

den aus der Tat entstandenen Schaden gutmacht oder sonst zum Ausgleich der

% § 51 Abs 1 StGB: ,Als Weisungen kommen Gebote und Verbote in Betracht, deren Beachtung geeignet
scheint, den Rechtsbrecher von weiteren mit Strafe bedrohten Handlungen abzuhalten.”

8§ 51 Abs 2 StGB: ,Dem Rechtsbrecher kann insbesondere aufgetragen werden, an einem bestimmten Ort,
bei einer bestimmten Familie oder in einem bestimmten Heim zu wohnen, eine bestimmte Wohnung,
bestimmte Orte oder einen bestimmten Umgang zu meiden, sich alkoholischer Getrénke zu enthalten,
einen geeigneten, seinen Kenntnissen, Fahigkeiten und Neigungen tunlichst entsprechenden Beruf zu
erlernen oder auszuiiben, jeden Wechsel seines Aufenthaltsortes oder Arbeitsplatzes anzuzeigen und sich
in bestimmten Zeitabstanden bei Gericht oder bei einer anderen Stelle zu melden.”

37852 (1) StGB: ,Der Bewahrungshelfer hat sich mit Rat und Tat darum zu bemiihen, dem Rechtsbrecher
zu einer Lebensfihrung und Einstellung zu verhelfen, die diesen in Zukunft von der Begehung mit Strafe
bedrohter Handlungen abzuhalten vermag.*

% Kienapfel/Hopfel, AT, 305.

% Schroll, WK-StPO § 203 Rz 29.

0 Siehe dazu Kapitel 7.2. unten.
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Folgen der Tat beitragt, und wenn er erforderlichenfalls Verpflichtungen eingeht, die
seine Bereitschaft bekunden, Verhaltensweisen, die zur Tat gefuhrt haben, kinftig zu
unterlassen.

Durch das StrafprozessreformG hat der Gesetzgeber den Tatausgleich ausdrticklich
auf solche Taten beschrankt, durch die ,Rechtsgiter einer Person unmittelbar
beeintrachtigt sein kénnen“ (8 204 Abs 1 StPO). Es wirde aufgrund dessen eine
diversionelle Erledigung mittels Tatausgleichs bei einem Sachverhalt ausgeschlossen
sein, bei welchem dem Beschuldigten zB Widerstand gegen die Staatsgewalt (8 269
StGB) vorgeworfen wird. Kienapfel/Hopfel gehen davon aus, dass der Weg in den
Tatausgleich dann nicht versperrt ist, wenn durch ein und dieselbe Tat sowohl
Rechtsgiter der Person als auch der Allgemeinheit beeintrachtigt werden. Dies kénnte
dann der Fall sein, wenn etwa ein Polizist im Zuge einer Festnahme an der Hand leicht
verletzt wurde.*

Die Verpflichtungen des Beschuldigten beschrénken sich nicht alleine auf
Schadenersatz, denn Opfer wiinschen sich auch oft persdnliche Dienstleistungen und
sonstige symbolische Akte des Beschuldigten, wie zB Anderungen von
Verhaltensweisen, die Ausloser fir den Konflikt waren oder die Bereitschaft zu einer
Therapie.*?

8 204 Abs 3 StPO regelt die Einschaltung eines Konfliktreglers durch den
Staatsanwalt, welcher das Opfer und den Beschuldigten tber die Mdglichkeit eines
Tatausgleichs informiert sowie diese bei ihren Bemihungen um einen solchen
Ausgleich anleitet und unterstitzt.

Typische Beispiele fir die Anwendung des Tatausgleichs sind Familienkonflikte,
Nachbarschaftsstreitigkeiten, Streitigkeiten am Arbeitsplatz und auch situative Konflikte

wie zB Wirtshausstreitereien.

2.4. Zusammenfassung

Zusammengefasst kann man daher sagen, dass Delikte aus dem unteren und mittleren
Kriminalitatsbereich bei hinreichender Beweislage im formfreien Weg der Diversion
erledigt werden sollen. Das férmliche und o6ffentlich zu fiihrende Strafverfahren wird
dann durchgefiihrt, wenn der Beschuldigte die Tat leugnet, eine Straftat zu beurteilen
ist, bei welcher die Schuld als nicht schwer gewertet werden kann oder wiederholte

Straftaten angekindigt sind. Die beiden Sanktionsformen (Geld- und Freiheitsstrafe)

*1 Kienapfel/Hopfel, AT, 307.
42 Kienapfel/Hopfel, AT™, 306.
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stellen nicht mehr die Einzigen dar, sondern diesen werden weitere

Reaktionsmdglichkeiten zur Seite gestellt.
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3. Die schwere Schuld als Diversionsgrenze

Neben den Ausschlussgriinden Tod, Zustédndigkeit und Pravention ist fir eine
diversionelle Erledigung zusétzlich Voraussetzung, dass die Schuld des Beschuldigten
als nicht schwer anzusehen wére (8 198 Abs 2 Z 2 StPO).

Die Frage ist nun, ab wann die Schuld iSd § 198 Abs 2 Z 2 StPO ,als schwer
anzusehen ware". Der Begriff der ,schweren Schuld* fihrt aufgrund seiner
Unbestimmtheit zu Auslegungsproblemen, hat aber erhebliche praktische Bedeutung,
weil die schwere Schuld einen unbedingten Ausschlussgrund fir eine diversionelle
Erledigung darstellt. Es ist lediglich klar, dass praventive Gesichtspunkte fur die Frage
der schweren Schuld keine Rolle spielen, da eine glnstige general- oder
spezialpraventive Prognose gemald § 198 Abs 1 Z 4 StPO eine zusatzliche
Voraussetzung fir den Einsatz von Diversion ist.** Im Folgenden soll auf die
Differenzierung leichter, mittlerer und schwerer Schuld eingegangen werden. Die
Unterscheidung zwischen geringer und mittlerer Schuld spielte insbes fur § 42 StGB alt
eine zentrale Rolle. Diese beiden Schuldbegriffe kénnen nicht zusammengefasst
werden, denn im ersteren Fall ware eine Anwendung des § 191 StPO (§ 42 StGB alt)

zu prufen.

Nach welchenm Schuldbegriff es sich richtet, ist durch das mit dem
Strafprozessreformgesetz 2008 in den § 198 StPO* neu eingefiigte Klammerzitat des
8§ 32 StGB ex lege als geklart anzusehen, Schuld ist bei der Entscheidung fir oder
gegen eine diversionelle MaRnahme iSd Strafzumessungsschuld zu verstehen.* Das
ist dahingehend zu erkléaren, da es ich bei der Diversion um eine staatliche Reaktion
auf ein strafbares Verhalten handelt, bei welchem auf ein Strafverfahren verzichtet
wird. Aus diesem Grund ist es sinnvoll von jenem Schuldbegriff des § 32 StGB
auszugehen, der fir die Bemessung der Strafe eine Rolle spielt. Auf die
Strafzumessungsschuld iSd 8§ 32 StGB wird im Kapitel 4.3. noch genauer
eingegangen.

Bei der Prifung, ob die Schuld als nicht schwer anzusehen wére, sind das Handlungs-
und Erfolgsunrecht ebenso abzuwéagen wie die allgemeinen Strafzumessungsgriinde.

Nach der Judikatur des OGH ist fur den Begriff ,schwere Schuld“ jener Schuldbegriff

“*3 Hinterhofer, Diversion statt Strafe (2000), 16.

*“ Im Gegensatz zu § 90a Abs 2 Z 2 StGB alt, welcher die nicht schwere Schuld des Verdachtigen
voraussetzt, erganzt der § 198 Abs 2 Z 2 StGB dies mit einem Verweis auf die Strafzumessungsschuld
des § 32 StGB.

45 Kienapfel/Hopfel, AT™, 302.
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maRgebend, der in 8 32 Abs 1 StGB als Grundlage fir die Bemessung der Strafe
vorausgesetzt wird, wobei die Prifung dieser Frage stets nach Lage des konkreten
Falles eine ganzheitliche Abwéagung aller unrechts- und schuldrelevanten Tatumstéande
verlangt. Handlungsunwert und Gesinnungsunwert missen insgesamt eine
Unwerthdohe erreichen, die im Wege einer Uberprifenden Gesamtbewertung als
auffallend und ungewéhnlich zu beurteilen ist. Ob schwere Schuld vorliegt, ist nach
Strafbemessungsgrundsatzen (8 32 StGB) zu beurteilen, wobei hierfir nach der Rsp
des OGH keineswegs ein Uberwiegen der Erschwerungsumstande vorausgesetzt wird.
Es darf auch keinesfalls eine zahlenmafRige Gegenlberstellung dieser Grinde
vorgenommen werden, sondern eine Gewichtung der einzelnen Umsténde.*®
Nowakowskis Ansicht war, dass die Schuld umso schwerer wiege, je leichter flr den
Schuldigen die Entscheidung zum Guten gewesen ware, und umso leichter wiege, je
schwerer ein solcher Entschluss fir inn war.*’

Schroll ist der Ansicht, dass das Verschulden desto hoher sei, je Uberlegter die
Handlung ist, je schwerer die verschuldeten Folgen sind und je gravierender die
Motivlage ist, wobei er festhalt, dass ein durchschnittliches Verschulden die Diversion
nicht hindere; erst ein Uber dem Durchschnitt vergleichbarer Taten liegender

Schuldgehalt sei ein Ausschlussgrund fiir ein diversionelles Vorgehen.*

In den folgenden Kapiteln wird unter anderem auch auf vergleichbare Vorschriften
zurickgegriffen, die ahnliche Termini enthalten. So sprach § 42 StGB alt (§ 191 StPO),
von ,geringer Schuld“ und § 88 Abs 2 Z 2 StGB enthalt die Formulierung ,nicht
schweres Verschulden®.

Auch die Nachfolgeregelung (8§ 191 StPO) des § 42 StGB alt wird thematisiert, sowie
die spezielle diversionelle Reaktionsform der Suchtmitteldelikte und die diversionelle
Erledigung im Jugendstrafrecht.

Weiters standen im Zentrum der politisch motivierten Diskussion um die seit 1.1.2000
geltenden Diversionsregelungen von allem Anfang an gewiinschte Einschréankungen
ihres Anwendungsbereiches. Daher ist die Frage zu klaren, ob einzelne Delikte
diversionellen Malinahmen zu entziehen sind oder ob durch den Strafrahmen Grenzen

Zu ziehen sind.

Eine weitere Thematik, welche im Kapitel 8 noch néaher ausgefiihrt wird, ist, dass der

Bewertungszeitpunkt der Schuld als Anwendungsvoraussetzung fir eine

6 Maleczky, AT II'%, 49.
" Nowakowski, Perspektiven der Strafrechtsdogmatik (1981), Freiheit, Schuld, Vergeltung, 64.
8 vgl Schroll, Der Sachverstandige 2003/3, 142.
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Diversionsmalinahme strittig ist. Der Schuldbegriff wird auf die Tatschuld reduziert und
damit einem positiven Nachtatverhalten als Ausdruck einer geédnderten Einstellung des
Beschuldigten zu den rechtlichen Werten wenig Entscheidungsrelevanz eingeraumt.*®
Auch, dass die Tat keinen Schaden herbeigefiihrte oder sie beim Versuch blieb, lasst
sich nicht in der Schuld verankern und ist sicher als rein objektive Tatsache gemeint,
die sozialpsychologisch die Wertung beeinflusst.*

Es ist weiters zu hinterfragen, ob die Schuldeinsicht des Beschuldigten eine
Voraussetzung fir ein diversionelles Vorgehen ist und welchen Einfluss Vorsatz und
Fahrlassigkeit auf die Schuld haben. Die letzten Punkte, die hoch behandelt werden,
sind die Bedeutung des Doppelverwertungsverbotes, die Bedeutung eines Ruckfalls

und zu guter Letzt das Verhéltnis zur Préavention.

*9 Moos, Der Begriff der ,geringen Schuld” in § 42 StGB, in FS Platzgummer 76.

%0 Nowakowski, Perspektiven 213.
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4. Das Schuldprinzip

4.1. Allgemeines

Schuld ist die Vorwerfbarkeit eines rechtswidrigen Verhaltens. Es geht darum, ob dem
Tater aus der Tatsache, dass die Werte und Anforderungen des Rechtes bei seiner
Willensbildung nicht die ihnen vom Gesetz zugedachte motivierende Rolle gespielt
haben, ein personlicher Vorwurf gemacht werden kann, der es dann wieder rechtfertigt,
ihn dem Tadel der Strafe auszusetzsen.®® Der Vorwurf, den die Erfilllung eines und
desselben Deliktstypus begriindet, kann gréRer oder kleiner sein.®? Und genau hier

sind wir bei der Frage angelangt: Wovon hangt die Schwere der Schuld ab?

Das ,Schuldprinzip® ist in 88 4,13 StGB enthalten. Nach § 4 StGB ist Voraussetzung flr
die Strafbarkeit, dass der Tater schuldhaft handelt. § 13 StGB regelt, dass, wenn an
der Tat mehrere beteiligt waren, jeder von ihnen nach seiner Schuld zu bestrafen ist. §
13 StGB ist also Grundlage dafiir, dass der Einzelne strafrechtlich verantwortlich
gemacht werden kann.

Aus 8 4 StGB und der erganzenden Vorschrift des 8 32 Abs 1 StGB ergibt sich
Folgendes:

— Schuld ist die Voraussetzung der Strafe.

— Das Mal der Strafe darf das Mal3 der Schuld nicht tbersteigen.

Schuld ist daher sowohl Grund als auch Grenze jeder Strafe. Das Schuldprinzip erfuillt
vor allem strafbegrenzende Funktionen, indem es dem Angeklagten Schutz vor

schuldiiberschreitender Strafe garantiert.>

Wie bereits erlautert, ist aufgrund des Klammerzitats des § 32 StGB ex lege geklart,
wann die Schuld iSd § 198 Abs 2 Z 2 StPO ,als schwer anzusehen wéare“, denn die
Schuld ist bei der Entscheidung flr oder gegen eine diversionelle MalRnahme iSd
Strafzumessungsschuld zu verstehen.>*

® platzgummer, Strafe, Schuld und Personlichkeitsadaquanz, in FS Pallin 323.
52 Nowakowski, Perspektiven 135.

%3 Kienapfel/Hopfel, AT, 83.

% Kienapfel/Hopfel, AT*3, 302.
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4.2. Schuld als Voraussetzung fur die Strafbarkeit im Sinne des §
4 StGB

Der Grundsatz des § 4 StGB besagt, dass die mit der Strafe verbundene
sozialethische Verurteilung den Einzelnen nur dann treffen darf, wenn ihm sein
Verhalten personlich zum Vorwurf gemacht werden kann. Diese personliche
Verantwortlichkeit, die man Schuld nennt, ist eine unabdingbare Voraussetzung der
Strafe.>®

§ 4 StGB normiert: Keine Strafe ohne Schuld. Was Schuld einer Person bzw
Schuldhaftigkeit ihrer Handlung ist, sagt diese Vorschrift aber nicht.>®

Der Gesetzgeber hat den Begriff der Schuld nicht naher definiert. Durch die
Entstehungsgeschichte des Gesetzes und aufgrund der systematischen Zuordnung der
einzelnen Vorschriften im Gesetz ist aber vorgegeben, dass von einem Begriff der
Tatschuld auszugehen ist.

Nach dem Strafgesetzbuch handelt es sich bei der Schuld nicht um einen durch
verschuldete  schlechte  Lebensfihrung  gekennzeichneten  Charakterfehler
(Lebensfuhrungsschuld), sondern darum, dass der Téater einer konkreten Versuchung
nachgegeben und damit durch sein Handeln den Schuldvorwurf auf sich geladen hat
(Tatschuld).®” Das heiRt, dass dem Téter nur die einzelne rechtswidrige Verfehlung als
konkretes, exakt umgrenzbares Geschehnis zur Last gelegt wird und Kkeine
Generalabrechnung  wegen einer  verfehlten Lebensfuhrung respektive
Charakterhaltung erfolgen darf.*® Hingegen wird bei der Lebensfiihrungschuld der
Tadel vom Zeitpunkt der Tatausfihrung auf das Versaumnis vorverlagert, dass der
Tater nicht rechtzeitig eine Lebensform angenommen hat, welche ihn in kritischen
Momenten vor Versuchungen bewahrt. Fir Moos ist diese Ansicht nicht akzeptabel,
weil der Tater nicht fir das Verschulden einer konkreten Tat, sondern fir seine ganze
Lebenseinstellung haftbar gemacht wird.>®

In der Wissenschaft existieren mehrere Auffassungen, welche an die gesetzlichen
Schuldelemente gebunden sind, die unter anderem das Erfordernis der

Zurechnungsfahigkeit hinsichtlich der persoénlichen Fahigkeit, sich Gberhaupt von der

%5 Fuchs, Osterreichisches Strafrecht Allgemeiner Teil I” (2008) 14.

56 Moos, Der Schuldbegriff im dsterreichischen StGB, in FS Triffterer 169.

57 Foregger/Serini, Strafgesetzbuch?, 1978, § 3 Anm 1.

%8 Zipf, Der strafrechtliche Schuldbegriff, JBI 1980, 186.

%9 Moos, Die authentische Interpretation der Strafscharfung beim Ruckfall nach § 39 StGB und der
Schuldbegriff, ©JZ 1980, 171.

18



Schwere Schuld als Ausschlusskriterium bei der Diversion

Einsicht in das Unrecht der Tat leiten zu lassen (8 11 StGB) betreffen, weiters das
tatsachlich vorhandene Unrechtsbewusstsein (8 9 StGB), die Einbeziehung von
Vorsatz und Fahrlassigkeit (88 5,6 StGB), die Entschuldigung wegen personlicher
Unzumutbarkeit rechtstreuen Handelns beim Notstand (§ 10 StGB), die Préazisierung
spezieller Schulderfordernisse im Besonderen Teil, wie zB bei 88 76, 79 StGB, und die

Gewichtung der Schuld als Grundlage der Strafzumessung (§ 32 StGB).%°

In den nachsten Kapiteln, werden die einzelnen Schuldbegriffe und deren Entstehung
naher erlautert. Es gibt im Wesentlichen 2 Richtungen im &sterreichischen StGB,
namlich einerseits den normativen Schuldbegriff und andererseits den

charakterologischen Schuldbegriff.

4.2.1. Der normative Schuldbegriff

Um die Jahrhundertwende wurde die psychologische Schuldauffassung durch den
normativen Schuldbegriff abgeldst, als dessen Begriinder Reinhard Frank® gilt. Der
normative Schuldbegriff unterscheidet sich von der psychologischen Schuldauffassung
dadurch, dass die Zumutbarkeit in den Schuldbegriff eingefigt wurde. Fur Frank war
Schuld, ,Vorwerfbarkeit* der Tat. Die Schuld ist auf ein Verhalten bezogen, das durch
die Zurechnungsfahigkeit des Taters, seine psychische Beziehung zur Tat in Gestalt
von Vorsatz oder Fahrlassigkeit und die Normalitat der begleitenden Umsténde
bestimmt ist. In Osterreich tibernahm den normativen Schuldbegriff Theodor Rittler.®?
Rittler vertrat den normativen Schuldbegriff mit deutlicher Bezugnahme auf die
charakterologische Schuldauffassung: ,Die Pflichtwidrigkeit der Willensbestimmung
leitet sich nicht daraus ab, dass der Tater auch anders hatte handeln kdnnen, sondern
daraus, dass er Kraft seiner Eigenart, gemaf seinem Charakter eben schlecht, unrecht
gehandelt hat.®® Dieser normative Schuldbegriff wurde von Nowakowski in das StGB
Ubernommen. Der normative Schuldbegriff nach Nowakowski und des 6StGB ist ein
Rechtsbegriff. Dieses Verstandnis der Schuld hat ,mit moralischer Vorwerfbarkeit"
nichts zu tun.®® Die Rechtsschuld sieht den wirklichen Charakter des Téters in der

Regel gar nicht.

0 Moos, Sbg-K, § 4 Rz 2.

® Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs (1907) 11.

%2 Rittler, Lehrbuch des osterreichischen Strafrechts | Allgemeiner Teil® (1954) 153, 166.

83 Rittler, Strafrecht 160.

®4 Nowakowski, Das AusmaR der Schuld, ZStrR 65 (1950) 310; ders, WK2, Vorbem zu §§ 3-5 Rn 37 aE:

»Nach alledem ist der Schuldvorwurf nicht im Sinne einer indeterministischen Auffassung zu verstehen."
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4.2.1.1. Die Willensfreiheit und der Mangel an Normverbundenheit

Die strafrechtliche Schuld wird als sozialethisches Unwerturteil verstanden. Der Inhalt
dieses Schuldvorwurfes ist, dass der Tater im Zeitpunkt der Tat die Mdglichkeit hatte,
sich anders, namlich rechtlich addquat zu verhalten. Er hatte sich fir das Recht
entscheiden sollen, hat sich allerdings dagegen entschieden. Dies bezeichnet man als
normativen Schuldbegriff, welcher beinhaltet: Schuld bedeutet Vorwerfbarkeit
menschlichen Verhaltens.®® Diese Ansicht geht sowohl von einer Willensfreiheit wie
auch von Selbstbestimmung aus. Hier sieht Fuchs ein Problem®, da die Willensfreiheit
des Menschen an sich empirisch nicht beantwortbar ist. Denn auch wenn man von der
grundséatzlichen Entscheidungsfreiheit des Menschen ausgehe, stelle sich die Frage,
ob der konkrete Téter in der konkreten Tatsituation anders hatte handeln kénnen.®’
Auch Moos meint, dass der sozialethische Vorwurf lediglich besagt, dass die in der Tat
zum Ausdruck gekommene Gesinnung des Taters, dh seine innere Einstellung zu den
in den jeweiligen Tatbestédnden rechtlich geschitzten Werten, nicht der Einstellung
anderer Mitbirger entspricht, und zwar solcher, die an sich rechtstreu gesonnen sind.
Dieser Begriff der Schuld bringt den Mangel innerer Normverbundenheit nach einem
objektiven Mal3stab zum Ausdruck. Mit diesem Vorwurf, so Moos, dringe man nicht zur
Frage der personlichen Willensfreiheit des Taters vor, sondern begnige sich mit der
Vergleichsmotivation anderer. Die individuelle Moral des Téters bleibe aul3er Betracht,
sie ist ihm selbst oder der Religion Uberlassen. Man gebe nicht vor, das innere Sein
des Taters zu durchschauen, sondern begniige sich damit, dass das Schuldurteil dem
Tater die Schuld nach dem Wertempfinden anderer zuschreibt.“®® Selbst Rittler
verzichtete zur Begriindung der Schuldstrafe auf die Philosophie der Willensfreiheit.*®
Schuld war fir Rittler, so auch Nowakowski, die tatbezogene Haftung des Taters fir
sein jeweiliges So-Sein: ,Die Schuld des Taters liegt in seinem Wesen beschlossen,
wir machen ihn verantwortlich firr das, was er ist.*"

Wenn der Vergeltungsgedanke als absoluter Strafzweck gesehen wird und der
Gerechtigkeit dienen soll, so muss man das Bekenntnis der Willensfreiheit
voraussetzen. Denn ware der verbrecherische Entschluss nur das zwangslaufige
Ergebnis aus Anlagen und Umwelt und lage es nicht in der Macht des Taters, den

fehlerhaften Entschluss zu vermeiden und sich richtig zu entschliel3en, so wirde die

8 vgl Kienapfel/Hopfel, AT*3, 84; Fuchs, AT I, 14; Maleczky, AT II'*, 30.
% vgl Fuchs, AT I, 16.

" Fuchs, H., AT I, 186.

%8 Moos, JBI 1996, 347; vgl Zipf, JBI 1980, 186ff.

® Rittler, Strafrecht 160.

" Rittler, Strafrecht 160.
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Vergeltung jeden verninftigen Sinn verlieren. Sie liefe darauf hinaus, den Tater fir sein
Schicksal zu ziichtigen.”" Zu diesem Ergebnis kommt Nowakowski, wenn nur der
Tadelscharakter der Strafe ins Auge gefasst wird. Denn die Tatsache, dass sich der
Tater wertwidrig entschieden hat, weil er mit den Werten der Rechtsordnung nicht
gehdrig verbunden ist — zur charakterologischen Schuldauffassung siehe Kapitel 4.1.2.
— wirde es vielleicht rechtfertigen, ihn, wenn er gefahrlich ist, nach Art der
vorbeugenden MalRnahmen einer Behandlung zu unterwerfen. Den Téater aber
personlich zu tadeln und ihm dafir bewusst ein Ubel aufzuerlegen, das er auch als
solches empfinden soll, ist nur begrindet, wenn man davon ausgeht, dass er flr
seinen Mangel an Wertverbundenheit auch etwas kann; sonst wére der Tadel véllig

sinnlos.”

4.2.1.2. Die drei Elemente des Schuldbegriffs

Der normativen Schuldauffassung entspricht die Gliederung des Schuldbegriffs in drei
Elemente: ein so genanntes biologisches (die Zurechnungsfahigkeit), ein so genanntes
psychologisches (die psychische Beziehung zum tatbestandmafigen Unrecht) und ein
so genanntes normatives (die Zurechenbarkeit) Schuldelement.” Im psychologischen
Schuldelement sind die Komponenten das Gewicht des zurechenbaren Unrechts, die
Art der psychischen Beziehung hiezu und die Werteinsicht, fur die der Tater
einzustehen hat.”* In diesem Schuldelement bestimmt sich die Schuldschwere
zunachst nach der GréRe des Unrechts, auf das sich die psychische Beziehung
erstreckt, und nach der Art dieser Beziehung. Vor dem Recht wiegt nicht jede
Vermdgensbeschadigung und jede Korperverletzung gleich schwer; mit der Gro3e des
Schadens wachst sein Unrecht.”® Der zweite Faktor ist die psychische Beziehung zum
tatbestandsmaRigen Unrecht. Es gibt zwei Bewertungsstufen, namlich Vorsatz und
Fahrlassigkeit. Das Gesetz selbst nimmt innerhalb dieser groRen Schuldstufen eine
weitere Graduierung vor, wenn es fir einzelne Deliktstypen Absicht verlangt oder
bedingten Vorsatz nicht geniigen lasst. Dariiber, dass die Schuld schwerer wiegt, wenn
der Erfolg vom Tater erwiinscht ist, weniger schwer, wenn er ihm gleichgdiltig ist, und
am leichtesten, wenn er ihn ablehnt, dirfte Ubereinstimmung bestehen, ebenso

dariiber, dass die Schuld umso leichter ist, je geringer dem Tater die

" Nowakowski, Perspektiven 67f.
2 Nowakowski, Perspektiven 61f.
3 Nowakowski, Perspektiven 136.
4 Nowakowski, Perspektiven 158.

S Nowakowski, Perspektiven 137.
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Wabhrscheinlichkeit der Deliktserfiillung und der Herbeifihrung eines schédlichen
Erfolges scheint.”™

Die Komponenten der normativen Schuldauffassung sind die Zumutbarkeit, das
bedeutet, die Angemessenheit der Motive, Gefiihle und Affekte, die den Tater zur Tat
treiben, und sein Handlungsentschluss, welcher auf diesen beruht.”” Die normative
Schuldauffassung bestimmt die Schwere der Schuld nach dem Grad, in dem die
Motivation hinter der Zumutbarkeit zurlckbleibt. Grundlegend fir die normative
Schuldbewertung ist also die Frage nach dem Sollen, das dem vom Téter entwickelten

Sein gegeniibergestellt wird.”®

Die Malkomponenten des biologischen Schuldelementes sind die mogliche
Beeinflussung des Handlungsentschlusses durch Umstande, die ihrer Art nach

geeignet sind, die Zurechnungsfahigkeit auszuschlieRen.™

4.2.1.3. Haftung fir den Charakter

Der Mensch haftet fur seinen Charakter, so wie er ist und wie er sich in der strafbaren
Handlung betétigt hat. Das Recht verlangt ein bestimmtes Mal3 der Personlichkeit. Wer
dahinter zurtickbleibt, muss sich das als Schuld vorwerfen lassen. Dieser Grundsatz
findet lediglich in der Zurechnungsunfahigkeit seine Grenze. Denn fehlt einem
Menschen die Mdglichkeit der Norminternalisierung oder der Fahigkeit, nach einer
anerkannten und akzeptierten Norm zu handeln, so fehlt eine Voraussetzung
strafrechtlicher Schuld (§ 11 StGB).?° So weit sie reicht, ist kein Raum fiir die Frage, ob
der Tater fUr die Mangelhaftigkeit seines Charakters etwas kann oder nicht. Schuld im
Rechtssinn bedeutet nur die Zurechnung des auReren Geschehens zur Personlichkeit
des Handelnden; mit moralischer Vorwerfbarkeit hat sie nichts zu tun.®* Zur
Bestimmung der Zumutbarkeit ist von der malRgerechten Personlichkeit (dem Normal-
Charakter) auszugehen. Die Reaktionsweise des Normal-Charakters ist das dem Tater
Zumutbare. Je naher der maf3gerechten Personlichkeit die Reaktionsweise des Taters
gelegen ist, umso leichter ist seine Schuld. Je weniger sich der Normal-Charakter zu

einer solchen Reaktion verlockt fihlt, je entschiedener und selbstverstandlicher er sie

¢ Nowakowski, Perspektiven 138.
" Nowakowski, Perspektiven 158.
8 Nowakowski, Perspektiven 140.
9 Nowakowski, Perspektiven 158.
80 Zipf, JBI 1980, 189.

81 Nowakowski, Perspektiven 142.
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ablehnt, umso schwerer wiegt die Schuld unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit.®?

Die Schuldstufen sind danach gebildet und differenziert, wie leicht oder schwer es dem
Normal-Charakter fallt, eine solche psychische Beziehung zum tatbestandsméaRigen
Unrecht zu entwickeln. So wird er sich unter sonst gleichen Verhéltnissen eher eine
Fahrlassigkeit zuschulden kommen lassen als Vorsétzlichkeit, das Handeln in
Verletzungsabsicht wird ihm am fernsten liegen.®

Der Schuldvorwurf bedeutet eben, dass dem ausreichend durch Normen motivierbaren
Staatsbirger eine bewusste oder vermeidbare Normabweichung zur Last gelegt wird.
Der Vorwurf lautet: Du héttest anders handeln kdnnen! Wenn wir einem Menschen sein
Verhalten zum Vorwurf machen, sind wir alle unweigerliche Indeterministen, so
Hohenleitner, und auch der Uberzeugteste Determinist wird sich jener komplexen
Geflhlsreaktion, als welche wir den Vorwurf erkannt haben, nicht erwehren kénnen,
wenn er selbst durch die Tat in wichtigen Interessen verletzt worden ist.®* Der
Indeterminist sieht die Schuld in der Wabhlfreiheit des Téaters begrindet und der
Determinist sieht die Schuld in der personlichen Eigenart, im Charakter des

Handelnden begriindet.®

Die Schuld stellt damit ein Werturteil dar, das im konkreten Fall der Richter
stellvertretend fir die von ihm représentierte Rechtsgemeinschaft fallt. Alleine dadurch
liegt es auf der Hand, dass es nur einen relativen Schuldbegriff geben kann, denn die
Schuld ist keine konstante, zeitunabhéngige Grol3e, sondern ein dynamischer, sozio-
kultureller Wertungsprozess in der Gemeinschaft.?® Hohenleitner ist der Ansicht, dass
man einerseits daran festhalten misse, dass das Urteil Uber die Vorwerfbarkeit einer
Tat eine subjektive Stellungnahme des Urteilers darstelle, so setze doch andererseits
diese Stellungnahme auch einen Sachverhalt bestimmter Art voraus und die Frage
nach der Vorwerfbarkeit konne demnach auch so gestellt werden: ,Welcher Art muss
ein Verhalten sein, welche Eigenschaften muss es aufweisen, damit wir den damit in

Beziehung stehenden Vorwurf fiir berechtigt halten?*®”

Durch das psychologische und das normative Schuldelement wird die Fehlerhaftigkeit
der Willensbestimmung erschépfend erfasst; nicht aber die Schwere der Schuld. Fir

die Fehlerhaftigkeit der Willensbildung ist es vollig gleichgiltig, warum der Tater zu

82 Nowakowski, Perspektiven 144.

83 Nowakowski, Perspektiven 146.

8 Hohenleitner, Schuld als Werturteil, in FS Rittler 189.
% Rittler, Strafrecht 161.

8 Zipf, JBI 1980, 189.

87 Hohenleitner, in FS Rittler 192.
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einem falschen oder ungeniigend intensivierten Wertgefiihl gelangt ist. Dennoch ist es
nicht dasselbe, ob zB eine Unzuchthandlung in Unkenntnis ihrer Sitten- und
Rechtswidrigkeit von einer Person begangen wird, die normalerweise unter einer
solches Tun billigenden Wertordnung lebt, oder von einem Menschen, dem das richtige
Werturteil nach Erziehung und dauernder Umwelt geldufig sein misste. Die Blutrache
eines aus Sizilien kommenden Wanderhéandlers wird anders zu beurteilen sein als ein
gleichen Rachemotiven entspringender Mord, den ein heimischer Bauernknecht
begeht. Mit solchen Unterscheidungen wird nicht auf den Gedanken der
Lebensfuhrungsschuld zurtickgegriffen. Es wird nicht untersucht, ob der Tater seine
Wertblindheit selbst verschuldet hat, sondern welcher gegenwaértige Zustand des
Tatercharakters in der Fehlbewertung wirksam wird. Sie belastet ihn umso starker, je
mehr sie auf einer in der persoénlichen Fahigkeit gelegenen Wertblindheit beruht, umso
weniger, je mehr sie auf einer auReren Umstanden entspringenden Wertunerfahrenheit
beruht. Hierher gehoért auch die Berlcksichtigung einer verfehlten Erziehung,

besonders gegeniiber jiingeren Tatern.®

4.2.1.4. Gebots-, Verbotsnormen und Entschuldigungsgriinde

Obwohl der Gesetzgeber, wie oben schon erwéhnt, die Schuld nicht néher definiert
hat, 16st das Gesetz dieses Problem, indem es bestimmte Gebots- und Verbotsnormen
aufstellt und davon ausgeht, dass jeder diese Sollensanforderungen befolgen kann.

Allerdings wird ihm die fehlerhafte Willensbestimmung nur dann zum Vorwurf gemacht,
wenn ihm das Unrecht der Tat bewusst war oder hatte bewusst sein sollen. Hat er das
Unrecht nicht erkannt und macht ihm dies die Rechtsordnung auch nicht zum Vorwurf,
so trifft ihn auch keine Schuld.?® Mit dem psychologischen, dem normativen und dem
charakterologischen Schuldelement ist die schulderhebliche Abweichung des Téaters
vom Normal-Charakter erschopfend bestimmt. Dadurch steht fest, inwieweit der Tater
hinter dem Maf3 zurlickbleibt, aber es steht noch nicht fest, welcher Vorwurf ihm

dadurch gemacht werden kann.*°

Der Gesetzgeber hat eine negative Schulddefiniton in  Form  von
Entschuldigungsgriinden normiert, in denen die Entscheidungsfreiheit und damit die
Schuld des Taters fehlt, wie zB bei der Zurechnungsfahigkeit des Geisteskranken oder
der entschuldigende  Notstand bei  unwiderstehlichem  Zwang.* Der

8 Nowakowski, Perspektiven 152f.

8 vgl Fabrizy, StGB und ausgewahlite Nebengesetze® (2006) § 4 Rz 1.
0 Nowakowski, Perspektiven 155.

% Fuchs, AT I, 17.
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Zurechnungsunfahige bleibt mit der Fehlerhaftigkeit seiner Personlichkeit genau so
weit hinter dem Mald zurlick wie der Zurechnungsfahige. Es wird kein
strafbegriindender Vorwurf daran geknupft, wohl aber allenfalls ein solches Urteil, das
die Anwendung von Sicherungsmitteln begrindet. Man koénnte terminologisch
zwischen ,Strafschuld” und ,Sicherungsschuld” unterscheiden. Obwohl die Straf- und
die Sicherungsschuld in wesentlichen Punkten identisch sind, unterscheiden sie sich
gerade in der Steigerungsfahigkeit. Dem Zurechnungsunféhigen gegeniber ist die
Frage nach dem Ausmald der Schuld praktisch zwecklos, denn die Sicherungsmittel
werden ausschlieRlich nach der Gefahrlichkeit bemessen.®?

Das ,biologische* Schuldelement bietet ein Maf3prinzip, und zwar fir die Strafschuld.
Es liegt in der verminderten Zurechnungsfahigkeit. Wird die Strafschuld
ausgeschlossen, wenn die Fehlerhaftigkeit der Willensbildung des Taters auf
bestimmte in seiner Personlichkeit gelegene Tatsachen beruht? Die Schuld ist um so
geringer, je mehr die fehlerhafte Willensbildung des Taters auf Umstande in seiner
Personlichkeit zurlckzufihren ist, die ihrer Art nach geeignet waren, die
Zurechnungsfahigkeit auszuschlieRen.*

Wenn man die Schuld wirklich in ihrem Gehalt als Ausdruck der Persdnlichkeit
ausschopfen und den viel zitierten Adaquanzgedanken systematisch durchfihren will,
so kommt man mit dem psychologischen und dem normativen Schuldelement nicht
aus. Man muss ein weiteres hinzufligen: das charakterologische Schuldelement,
welches die an der Willensbildung teilhabenden Personlichkeitsziige aufzuzeigen hat.
Auch das normative und das psychologische Schuldelement enthalten Aussagen tber
die Personlichkeit, denn die Zumutbarkeit wird ja auch nach einem objektiven Maf3
bewertet und beruht darauf, dass man fir die Mangel seiner Personlichkeit
einzustehen hat. In diesem Sinne ist auch das normative Schuldelement
charakterologisch. Dennoch ist der begriffliche und funktionelle Unterschied wesentlich:
Mit der Zumutbarkeit bewertet man die konkrete Willensbildung, also ein Geschehnis.
Mit dem charaketrologischen Schuldelement dagegen werden die daran teilhabenden
Personlichkeitszlige bewertet, also ein Sein. Wie das normative Schuldelement jene
Wertkomponenten der konkreten  Willensbildung berlicksichtigt, die vom
psychologischen nicht erfasst werden, so beriicksichtigt das charakterologische jene
Wertkomponenten der in der Tat wirksamen Personlichkeit, die mit der Bewertung der
Willensbildung noch nicht erfasst sind. Nach der charakterologischen
Schuldauffassung lauft die ganze Schuldbewertung auf ein Werturteil tber die

Personlichkeit hinaus, soweit sie in der Tat wirksam geworden ist. Deshalb ist es nur

92 Nowakowski, Perspektiven 156f.

93 Nowakowski, Perspektiven 157.
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logisch, wenn die Ubrigen Schuldelemente zuletzt vom Charakterologischen
eingeschlossen werden.**

Durch das charakterologische Schuldelement kann die Schuld gro3er oder kleiner
werden. Sie kann aber durch diesen Bewertungsfaktor nie entfallen. Mit der
Fehlerhaftigkeit der Willensbildung steht ein Minus der Téterpersonlichkeit fest. Das
charakterologische Schuldelement kann das Unwerturteil modifizieren, aber nicht mehr

beheben.®®

4.2.2.  Der charakterologische Schuldbegriff

4.2.2.1. Entstehung

Die charakterologische Schuldauffassung als Weiterentwicklung des normativen
Schuldbegriffs hat in Osterreich am starksten in der Schuldlehre von Friedrich
Nowakowski®® Ausdruck gefunden. Nowakowski kniipfte an seinen Lehrer Ferdinand
Kadecka an, welcher schon 1936 erklart hatte: ,Nicht, ob der Tater anders handeln
konnte, soll Uber sein Schicksal entscheiden, sondern ob ein rechtschaffender und
gewissenhafter Mensch anders gehandelt hatte. Dass der Tater das nicht kann, was
andere konnen, das ist ja gerade der Grund, warum wir ihn durch die Strafe oder

Sicherungsmafregel korrigieren oder aus der Gemeinschaft ausschalten wollen.*?’

4.2.2.2. Der maf3gerechte Mensch

Nowakowski war der Ansicht, dass die Schuld als der in der Tat aktualisierte (zutage
getretene) Mangel an Verbundenheit des Taters mit den rechtlich geschitzten Werten
verstanden wird. Die Schuld des Téaters besteht in der fehlerhaften Willensbildung und
im Abweichen des Verhaltens eines ,mit den rechtlich geschitzten Werten
verbundenen Menschen®.

Mafstab der Schuld ist also nicht das individuelle Dafiirkbnnen des Taters, sondern
der maRgerechte Mensch in der Situation des Taters.® Im Sinne der

charakterologischen Schuldlehre wird die Schuld als die seelische Anteilnahme des

4 Nowakowski, Perspektiven 154f.

9 Nowakowski, Perspektiven 155.

% vgl Jescheck, Friedrich Nowakowski als Strafrechtsdogmatiker und Kriminalpolitiker, ZStw 103 (1991)
1008.

" Kadecka, Gesammelte Aufsitze (1959) 61f.

9 vgl Kienapfel/Hopfel, AT*3, 84; Fuchs, AT I’,15; Moos, Sbg-K § 4 Rz 3.
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Téters an seiner Tat betrachtet, die ein Unwerturteil tber seine Personlichkeit
begriindet, die Tat zum rechtlich missbilligten Ausdruck seiner Personlichkeit macht.*
Nowakowski benutzte 1950 fast die Worte, die spater Eingang in den § 32 Abs 2 Satz
2 StGB fanden: ,Je naher der mafl3gerechten Personlichkeit die Reaktionsweise des
Taters gelegen ware, um so leichter ist seine Schuld; je weniger sich der
Normalcharakter zu einer solchen Reaktion verlockt gefiihlt, je entschiedener und
selbstverstandlicher er sie abgelehnt hatte, um so schwerer wiegt die Schuld unter
dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit.“*®

Von einem mit rechtlich geschitzten Werten verbundenen Menschen in der Lage des
Taters wird explizit in § 10 Abs 1 StGB und § 32 Abs 2 2. Satz StGB gesprochen.
Dieser Malistab ist also im Gesetz normiert und gilt als Anhaltspunkt fir diese
Schuldauffassung, weiters ist er auch in § 76 StGB!! wieder zu finden, der eine
Schuldprivilegierung des § 75 StGB'® darstellt, und in § 115 Abs 3 StGB'®, in denen

von einer allgemein begreiflichen Gemiitsbewegung die Rede ist.***

Platzgummer ist hingegen der Ansicht, dass es nicht angeht, die Freiheit aus dem
Strafrecht zu eliminieren und den Schuldbegriff ausschlielich darauf zu grinden, der
Tater habe durch seinen Tatentschluss einen Mangel an richtiger Wertverbundenheit
bekundet, denn das verbiete der Sinnzusammenhang zwischen Schuld und Strafe und
insbesondere die Tatsache, dass die Strafe konzipiert ist, die dem Tater bewusst ein
Ubel auferlege und dadurch einen persénlichen Tadel ausdriicken solle.*®®

Platzgummer lehnt die Interpretation der strafbegriindenden Schuld nach § 4 StGB
durch die in § 32 Abs 2 Satz 2 StGB genannten MalRkriterien entschieden ab. Seiner
Ansicht nach bezieht sich § 32 Abs 2 Satz 2 StGB Uberhaupt nicht auf die Schuld. Die
aus dieser Vorschrift darum nicht ableitbare ,charakterologische Schuldauffassung” sei
weder MaBprinzip noch ,Seinsgrund der Strafe“. Vielmehr lasse sich die in § 32 Abs 2

Satz 2 StGB beschriebene kriminogene Seinsweise des Taters bzw die sich in seinem

99 Nowakowski, Perspektiven 136.

190 Nowakowski, ZStR 65 (1950), 313.
101 g 76 StGB: Totschlag: Wer sich in einer allgemein begreiflichen heftigen Gemiitsbewegung dazu
hinreien lasst, einen anderen zu téten, ist... .

102 g 75 StGB: Mord: Wer einen anderen totet, ist... .

103 § 115 Abs 3 StGB: Beleidigung: Wer sich nur durch Entristung Uber das Verhalten eines anderen dazu
hinreiBen lasst, ihn in einer den Umstanden nach entschuldbaren Weise zu beschimpfen, zu misshandeln
oder mit Misshandlungen zu bedrohen, ist entschuldigt, wenn seine Entriistung, insbesondere auch im
Hinblick auf die seit ihrem Anlass verstrichene Zeit, allgemein begreiflich ist.

194 vigl Moos, Sbg-K § 4 Rz 73; Tipold: in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch?
(Grundwerk 1999) § 4 Rz 12.

195 platzgummer, in FS Pallin, 324.
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Charakter ankindigende Geféhrlichkeit ,ganz zwanglos” damit erklaren, dass sie
lediglich Anhaltspunkte fir die Spezialpréavention liefere.'® Fir Platzgummer bestehe
beim charakterologischen Schuldbegriff, der den Tater fur sein So-Sein haften lasst,
kein Unterschied mehr zwischen Strafe und MalRnahme, denn lage es nicht in der
Freiheit des Taters, sich zum Guten zu entscheiden, so wirde man ihn fir sein
Schicksal ziichtigen und nicht fiir seine Schuld.*®” Moos meint, dass der Ansatz
Platzgummers richtig sei, denn der Schllssel fir das Verstandnis des Gesetzes liegt
im § 32 Abs 2 Satz 2 StGB: Wenn dort nur die Spezialpravention gemeint ist, wird der
Inhalt des Schuldvorwurfs vom Gesetz nicht definiert. Handelt diese Gesetzesstelle
jedoch von der Schuld und stimmt diese Strafzumessungsschuld mit der
Strafbegriindungsschuld des 8§ 4 StGB im Wesen Uberein, so ist fraglich, ob fur die
Vergeltung noch Raum ist. Denn wenn § 32 Abs 2 Satz 2 StGB den Inhalt der Schuld
prazisiert, so brechen, wie Platzgummer zutreffend feststellt, diese Charaktermerkmale
in das Gebiet der Schuld ein und ,durchkreuzen® ihre Interpretation im Sinne der

Willensfreiheit.%®

4.2.3. MalRkomponenten des Schuldbegriffs

MaRkomponenten der Schuld'® sind:

1. das Gewicht des zurechenbaren Unrechts, die Art der psychischen Beziehung
hiezu und die Werteinsicht, fur die der Tater einzustehen hat (psychologisches
Schuldelement);

2. die Zumutbarkeit, dh die Angemessenheit der Motive, Gefuhle und Affekte, die
den Tater zur Tat treiben, und seines auf ihnen beruhenden
Handlungsentschlusses (normatives Schuldelement);

3. die Wertigkeit der im Handlungsentschluss wirkenden Persdnlichkeitsziige des
Taters (charakterologisches Schuldelement);

4. die etwaige Beeinflussung des Handlungsentschlusses durch Umstande, die
ihrer Art nach geeignet sind, die Zurechnungsfahigkeit auszuschlieBen
(biologisches Schuldelement, Zurechnungsféahigkeit).

196 platzgummer, in FS Pallin, 331.

197 platzgummer, in FS Pallin, 325.

1% Moos, in FS Triffterer 177.

199 Nowakowski, Perspektiven 158 f.
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4.2.4. Die Rechtfertigung der Strafe durch Schuld u nd kriminalpolitische
Notwendigkeit **°

Ein Prinzip des Strafrechts ist es, dass es immer nur das letzte Mittel (ultima ratio)'**

zur Verhaltenssteuerung sein darf. Die Anwendung dieses Prinzips bedeutet:
- Es ist soweit wie moéglich auf die Verhangung einer Strafe zu verzichten.
— Die Diversion ist vorrangig einzusetzen. Selbst bei strafbarem Verhalten sind,
wenn moglich, andere Erledigungsformen zu wéahlen.
- Es sind nicht-freiheitsentziehende Strafen und MaRBnahmen vorrangig zu
verhéngen. Ist jedoch eine Strafe unumganglich, so ist — sofern mdéglich — eine
Geldstrafe oder eine bedingte Nachsicht der Freiheitsstrafe zu wahlen. Es ist

jene Sanktion mit der geringsten Eingriffsintensitat zu wahlen.

Wenn es dennoch — aufgrund von Unvermeidbarkeit — zum Vollzug von
Freiheitsstrafen kommt, so muss dem Verurteilten — durch entsprechende
Ausgestaltung des Vollzuges — ermdglicht werden, dass er in Zukunft nicht mehr
strafféallig wird. Denn, wenn ungewiss bleibt, ob der strafrechtlich fassbaren Schuld
wirkliche Schuld entspricht, so kann es niemals die Aufgabe der Strafe sein,
Vergeltung oder Siihne zu tiben.**?

Zum anderen kann es sein, dass dem Téater seine Tat zum Vorwurf gemacht werden
kann, eine Bestrafung aber weder spezial- noch generalpraventiv notwendig ist. Da die
Strafe aber nur sowohl durch Schuld als auch kriminalpolitischer Notwendigkeit

gerechtfertigt ist, muss in so einem Fall die Strafe entfallen.

4.3. Abgrenzung zwischen Strafbegrindungs- und

Strafzumessungsschuld

Von der so genannten und eben néher ausgefiihrten Strafbegrindungsschuld, ndmlich
der Vorwerfbarkeit menschlichen Verhaltens, ist die quantifizierbare Schuld als
Strafzumessungsschuld zu unterscheiden. Die Frage nach dem Wieviel der Schuld ist
vornehmlich das Gebiet der Strafzumessungsschuld, die das Was der
Strafbegriindungsschuld zum Kern hat.**

Seit 1974 hat man sich angewdhnt im gesamten Strafrecht drei Schuldbegriffe zu

unterscheiden, die zwar inhaltlich und funktional zusammenhé&ngen, allerdings weder

M0 Fuchs, AT I, 17 1.
11 vgl dazu Kienapfel/Hopfel, AT™, 299: vgl auch Hinterhofer, Diversion 10.
Y2 Fychs, AT I, 18.

3 Moos, Sbg-K, § 4, Rz 1.
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inhaltsgleich sind, noch dieselbe Funktion innerhalb der gesamten Strafhaftung
erfillen. Bei dieser Dreiteilung unterscheidet man zwischen dem kriminalpolitischen
Schuldbegriff'**, dem strafdogmatischen Schuldbegriff*> und dem Schuldbegriff im
Sinne des Strafbemessungsrechts™®.*” Im Strafgesetzbuch verwirklicht hat sich die
Schuld als dritte Verbrechensaufbaustufe und die Schuld als Grundlage der
Strafbemessung. Ersteres dient der Verengung der Strafhaftung unter dem
Gesichtspunkt persoénlicher Verantwortlichkeit, denn es gibt keine Strafhaftung allein

fur Unrecht, sondern nur fir verschuldetes Unrecht!8.119

Der Gesetzgeber hat die Gegeniberstellung von Strafbegrindungs- und
Strafzumessungsschuld im 8 198 Abs 2 Z 2 StPO durch den ausdricklichen Hinweis
auf § 32 StGB anerkannt und dadurch die Struktur akzeptiert, grundsatzlich jeden mit
der Tat und dem Téater in Verbindung stehenden Strafzumessungsgrund einem der
Faktoren Handlungs-, Erfolgs- und Gesinnungsunwert zuzuordnen.**

Die Strafzumessungsschuld zielt auf die Bemessung der H6he der Strafe in casu
concreto nach der Grol3e der personlichen Schuld des Taters ab. Auf der Ebene der
Strafzumessung hat der Richter den Erfolgsunwert, dh insb die Schwere und Folgen
der verschuldeten Rechtsgutbeeintrachtigung, den Handlungsunwert, dh Art, Ausmal}
und den Storwert des rechtsfehlerhaftenden Verhaltens, und auch den
Gesinnungsunwert, dh das Mal3 der kriminellen Energie und der rechtsfeindlichen
Einstellung, sowie charakterliche Defizite, schadliche Neigungen, kriminelles Vorleben
etc zu berticksichtigen. Im Gegensatz zum abstrakten strafdogmatischen Schuldbegriff
ist die Strafzumessungsschuld eine von Fall zu Fall variierende Grof3e: graviore culpa,
gravior poena.'*

Strafzumessung ist ein Akt richterlichen Ermessens, wobei dieser nicht frei, sondern

122

durch Vorgabe von Strafzumessungskriterien gebunden ist Der gesetzliche

Strafrahmen begrenzt fir das jeweilige Delikt die Mdglichkeit der Strafzumessung, man

14 Er liegt der gesamten Strafrechtsgestaltung als Strukturmodell zugrunde (,Schuldprinzip®).

15 Schuld als dritte Aufbaustufe der Straftat, in der die Merkmale zusammengefasst werden, von denen
die personliche Zurechnung der rechtswidrigen Tat vom Gesetzgeber abhangig gemacht ist.

116 \Wie er § 32 Abs 1 StGB zugrunde liegt.

117 Zipf, JBI 1980, 190.

18 Kienapfel/Hopfel, AT, 26: Unrecht ist eine Handlung, die gegen die Rechtsordnung als Ganzes
verstoRt.

119 Zipf, JBI 1980, 191.

120 Kienapfel/Hopfel, AT, 295.

121 Kienapfel/Hopfel, AT*, 86.

122 gl Maleczky, AT II*3, 48.
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spricht auch von abstrakter Ebene. Die im Gesetz angegebenen
Strafdrohungsobergrenzen stellen die Strafe fir Taten mit sehr hohem Unrechts- und
Schuldgehalt dar. Die Strafdrohungsuntergrenze soll die Strafe fur leichte, gerade noch
typische Falle des betreffenden Delikttatbestandes darstellen. Bei der Strafzumessung
spricht man von der konkreten Ebene. Es handelt sich wie oben schon erwdhnt um
eine Ermessensentscheidung des Richters.

Das gesamte Rechtsmittelsystem baut auf der Unterscheidung'®® zwischen
Subsumtion unter ein bestimmtes Delikt und damit unter eine bestimmte Strafdrohung

(abstrakte Ebene) und dem Strafzumessungsermessen (konkrete Ebene) auf.***

4.3.1.  Strafzumessung im weiteren Sinn

Die Strafzumessung im weiten Sinn beinhaltet die Frage, welche Art von Strafe, also
Freiheitsstrafe oder Geldstrafe, verhadngt werden soll, und ob die Strafe bedingt

nachgesehen werden soll.**

4.3.2.  Strafzumessung im engeren Sinn

Bei der Strafzumessung im engeren Sinn geht es um die Bestimmung des konkreten
Ausmalies einer Strafe, bei einer zu verhangenden Freiheitsstrafe um die Dauer dieser

und bei der Geldstrafe um die Anzahl der Tagessétze.'?

4.4. Strafzumessungsschuld:  Handlungs-, Gesinnungs- und

Erfolgsunwert

Schuld ist die Grundlage fiir die Bemessung der Strafe (§ 32 Abs 1 StGB). Dieser Satz
dient sowohl zur Begriindung als auch zur Begrenzung der Strafe.**” Ubernommen
wurde er fast wortlich aus dem bundesdeutschen Strafgesetzentwurf, wo er im Jahr

1959 vorgeschlagen und uber die amtlichen Entwirfe 1960 und 1962 in beide

128 pje Relevanz der Unterscheidung zwischen abstrakter und konkreter Ebene lasst sich anhand des

Rechtsmittelsystems darstellen: Eine falsche Subsumtion einer Tat unter einen Tatbestand, welche zu
einer anderen Strafdrohung fiihrt, fihrt zur Nichtigkeit des Urteils nach § 281 Abs 1 Z 10 respektive § 345
Abs 1 Z 12 StPO, die mittels Nichtigkeitsbeschwerde zu riigen ist. Hingegen ist eine unrichtige
Strafzumessung in der Regel mit der (Straf-) Berufung geltend zu machen.

124 Kienapfel/Hopfel, AT, 291 f.

125 gl Maleczky, AT 113, 47.

126 gl Maleczky, AT 113, 48.

127 Kienapfel/Hopfel, AT™, 293.
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Reformgesetze iibernommen wurde.’?® Nach Nowakowski beinhaltet dieser Rechtssatz
die Aussage, dass die Schuld das wichtigste, aber nicht das einzige
Zumessungskriterium ist. Er meint, dass dem Theoretiker schon das, je nach seinem
Standpunkt, Schwierigkeiten mache, denn betrachte er die Strafe als Schuldvergeltung
und meine er gar, dass nur eine einzige, punktuell bestimmte Strafe gerecht sein
kénne, so werde er keine anderen Zumessungsgesichtspunkte als eben die Grol3e der
Schuld anerkennen kénnen. Bekenne er sich zu einer ausschlie3lich nach praventiven
Bedurfnissen oder gar nur nach dem spezialpraventiven Bedirfnis bestimmten Strafe,
so werde ihm die Schuld als Grundlage der Strafzumessung Schwierigkeiten
bereiten.'*

Schon in dieser Formulierung kommt die individuelle Ausrichtung auf den einzelnen
Tater zum Ausdruck.”® § 32 StGB bestimmt nicht nur die obere Grenze der Strafe,
sondern auch die untere.”™! Platzgummer verweist aber auf die Materialien zu § 32
StGB. In denen steht, dass die Hohe der Strafe nicht ausschlief3lich von der Schwere
der Schuld bestimmt wird (RV 122). An einer anderen Stelle (RV 55) wird darauf
hingewiesen, dass der Einfluss, den das Gesetz taterpersonalen Umstanden auf die
Strafe einraume, zu einer Uberschreitung dessen filhren kénne, was angemessen
ware, wenn man nur die Einzeltat als solche bertcksichtigen wolle. Das bedeutet: Die
Strafe kann das Mal3 der Einzeltatschuld allenfalls auch Ubersteigen. Damit sieht
Platzgummer die Grundlagenformel entscheidend relativiert.'** Das zielt darauf ab,
dass bei der Strafbemessung hauptsachlich zu berticksichtigen ist, inwieweit die Tat
auf eine gegenlber den rechtlich geschiitzten Werten ablehnende oder gleichglltige
Einstellung des Taters oder inwieweit sie auf dul3ere Umstande oder Beweggrinde
zuriickzufuhren ist, die sie auch einem mit den rechtlich geschitzten Werten
verbundenen Menschen nahe legen kénnten. Damit soll nicht auf das Maf3 der Freiheit,
sondern auf die Seinsweise des Taters abgestellt werden, denn eine ablehnende oder
gleichgultige Einstellung des Taters zum Recht soll ihm angelastet werden, auch dann,
wenn er nichts dafir kann. Eine besondere Motivationslage soll ihm nur zugute
kommen, wenn sie auch fir den wertverbundenen Menschen eine Versuchung

dargestellt hatte.™**

128 Nowakowski, Perspektiven 200.

129 Nowakowski, Perspektiven 201.

130 Zipf, JBI 1980, 194.

131 Buchata, Schuld und Strafe, Strafzwecke und Strafzumessung, in FS Triffterer 566.

132 platzgummer, in FS Pallin 328.

133 platzgummer, in FS Pallin 329.
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Hopfel hat in seinem (unveréffentlichten) Diskussionsbeitrag bei dem Innsbrucker
Nowakowski-Gedenken im Jahre 1990 § 32 Abs 2 StGB dahingehend verstanden,
dass damit ohne Abstriche auf den MaRstab des rechtstreuen Menschen abgestellt
und die Verantwortung fur die Tat dem Tater demgemalR, wie er plastisch sagte,
»=aufgeladen” werde, wenn die Mal3stabperson sich davon distanziert hatte.***

Bei der Schuldbewertung innerhalb der Strafbemessung geht es im Wesentlichen
darum, die dem Téater angelastete Tat, konkret in ihrem Erscheinungsbild an Hand der
besonderen Bemessungsfaktoren der §§ 33 und 34 StGB auszuwerten.™*> Nowakowski
meint, dass solche Zumessungsgrinde nur innerhalb des Rahmens bericksichtigt
werden dirfen, den 8 32 Abs 1 StGB zulasst. Nicht zu vergessen ist, dass sie auch das
Unwerturteil Uber die Tat beeinflussen, denn die Tat wird milder beurteilt, wenn kein
Schaden entstanden ist oder die Tat beim Versuch geblieben ist. Dabei handelt es sich
um eine sozialpsychologische Tatsache, die sowohl auf die Allgemeinheit als auch auf
den Tater zutrifft und wenn die Tat wegen solcher, wenn auch schuldunabhangiger,
Umsténde leichter ist, so kann auch die Strafe als ,Wertgeltungsbewahrung“ gelinder
ausfallen. Das wirde bedeuten, dass schuldunabhéangige Zumessungsgriinde nicht
anders als die das Schuldausmald beeinflussenden wirken. Dass der Milderungsgrund
der Z 13 nicht an die Grundlageformel des § 32 StGB gebunden ist, lasst sich daran
erkennen, dass der absolut untaugliche Versuch straflos bleibt.**®

Kunst ist der Ansicht, dass der Einwand, es sei gleichwohl unzuldssig, bei der
Strafbemessung vom objektiven Gewicht der verschuldeten Tat auszugehen, da doch
8§ 32 Abs 1 StGB ausdricklich die Schuld des Taters zur Grundlage fir die
Strafbemessung erklare, auf einem Missverstéandnis beruhe, welches maoglicherweise
mit der herkdbmmlichen Trennung von (objektivem) Tatunrecht und (subjektiver)
Taterschuld zusammenhéange. Tatsachlich verhalt es sich aber gerade so, dass das
MafR3 der nach § 32 Abs 1 StGB in erster Linie strafmaf3bestimmenden Schuld eben
wesentlich durch das objektive Gewicht der verschuldeten Tat konstituiert wird.**” 13
Nach Nowakowski ist die Schuld des 8 32 Abs 1 StGB, wie sich aus Abs 2 desselben

Paragraphen ergibt, ein Gesinnungsfehler, der sich umschreiben lasst als Mangel an

138 vgl Jescheck, Wandlungen des strafrechtlichen Schuldbegriffs in Deutschland und Osterreich, JBI

1998, 615.
135 Zipf, JBI 1980, 194.

136 Nowakowski, Perspektiven 214.

137 Kunst, Strafbemessung, Tatschuld und Spezialpravention, ©JZ 1977, 485.
138 Vgl hiezu § 32 Abs 3 StGB; 30 BIgNR 13. GP, 124: ,In der Tat ist es fiir das MaR der Schuld sehr

wesentlich, wie schwer die Rechtsgutbeeintrachtigung ist, die sie umfasst.
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Verbundenheit mit den rechtlich geschiitzten Werten.** Fir ihn kommt es bei der
Schwere der Schuld auf den Zeitpunkt der Tat und auf das Ausmal} des damals
wirksam gewordenen ,Gesinnungsfehlers” an, fir die Prognose auf den Zeitpunkt des
Urteils und darauf, was der Tater fur die Zukunft erwarten lasst. Nach Nowakowski
gehdren unter dem ersten Blickpunkt die Personlichkeitsziige, die in der kriminellen
Entscheidung wirksam geworden sind, zur Schuld als Grundlage der Strafzumessung.
Unter dem zweiten Blickpunkt sind die Persodnlichkeitsziige flr das spezialpraventive
Bedirfnis wesentlich, um dessentwillen das Mald des Schuldangemessenen nach der
Auffassung mancher iiberschritten werden kann.**°

8 32 Abs 2 Satz 2 StGB normiert den mit rechtlich geschutzten Werten verbundenen
Menschen, wobei es nicht um die Einstellung des mal3stabgerechten Menschen geht,
sondern um die entsprechende Einstellung des konkreten Taters.**!

Jede verhéngte StrafgrofRe muss schuldangemessen sein. Dieser Grundsatz wirkt sich
zugunsten des Angeklagten dahingehend aus, dass bei der Bestrafung aus

praventiven Gesichtspunkten die Schuldgrenzen nicht Uberschritten werden dirfen.

Der Vorwurf des Unrechts bezieht sich auf den Eingriff in die Rechtsordnung durch
eine Handlung und ihren Erfolg (Handlungs- und Erfolgsunrecht). Er bringt den Verstol3
gegen ein allgemeines Sollen zum Ausdruck und geht von einem entsprechenden
allgemeinen Konnen der Rechtsunterworfenen aus. Der Vorwurf der Schuld bezieht
sich auf die individuelle innere Antriebssteuerung zum konkret verwirklichten Unrecht
(Handlung und Erfolg). Voraussetzung ist, dass der Tater dieses Unrecht erkennen
konnte und biologisch-psychologisch in der Lage war, nach seiner Einsicht zu handein.
Vorgeworfen wird die in dieser Tat verwirklichte Motivation (Gesinnung) nach dem Maf3
der Ablehnung oder Gleichgiiltigkeit des Taters gegentber den rechtlich geschitzten
Werten unter Beriicksichtigung der Zumutbarkeit der Selbstkontrolle in der konkreten
Situation nach dem Malistab des individuellen Kodnnens eines rechtstreuen
Menschen.'*?

Nach Ansicht des OGH'*® erhélt die Schuld iS des § 32 Abs 1 StGB sohin ihr MaR nicht
allein von der ablehnenden inneren Einstellung des Rechtsbrechers gegentiber den

rechtlich geschitzten Werten, sondern auch von der schuldhaft begangenen strafbaren

139 Nowakowski, Probleme der Strafzumessung, in Strafrechtliche Probleme der Gegenwart

(Strafrechtliches Seminar) 176.
140 Nowakowski, Perspektiven 210.
141 Zipf, JBI 1980, 194.

192 Moos, in FS Platzgummer 74 f.

143 EvBI 1977/20.
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Handlung, vom objektiven Gewicht der verschuldeten Tat und damit der
Rechtsgutbeeintrachtigung, welche die Schuld umfasst.

Der OGH bezieht in diesen Schuldbegriff nicht nur die Vorwerfbarkeit der Tathandlung,
sondern auch die verschuldeten Auswirkungen der Tat ein und vertritt damit einen
eigenstandigen Schuldbegriff fir die Strafbemessung.***

Der Erfolgs-, Handlungs- und Gesinnungsunwert sind gegeneinander abzuwagende
Komponenten der Schuld.*** Der Erfolgsunwert ist der eingetretene Schaden oder die
Gefahrdung. Der Handlungsunwert stellt auf das Ausmalfd der Sorgfaltswidrigkeit und
Rechtsgutbeeintrachtigung, Vorsatzgrad und MalR an Ricksichtslosigkeit ab. Beim
Gesinnungsunwert® ist zu prifen, inwieweit der Mangel an Wertverbundenheit von
jenem der MaRfigur des § 10 StGB'’ abweicht. Je weniger Hemmungen jemand hat,
desto groRer ist sein Mangel an Wertverbundenheit und desto groRer seine Schuld.**®
Die Schwere des Gesinnungsvorwurfes der Schuld bestimmen vom Unrecht her
sowohl Art und Schwere des objektiv herbeigefuhrten, tatbestandsméRigen Erfolges
als auch Art und MaR der durch Vorsatz oder Fahrlassigkeit erfolgsgerichteten
Handlung.'*°

Diese eben genannten Komponenten der Schuld finden sich in der Abwégung der

150 wieder.

Erschwerungs- und Milderungsgriinde
Der OGH ist der Ansicht, dass maRgeblich fir die Schwere der Schuld der das Unrecht
mitbestimmende Handlungsunwert und der Gesinnungsunwert seien. Moos ist der
Ansicht, dass diese Art der kumulativen Aufzahlung missverstandlich sei, weil die
Schuld ein umfassender Begriff des Gesinnungsunwerts ist, der den Handlungsunwert
ebenso umfasse wie den Erfolgsunwert. Daher misse es nach Moos statt
.Handlungsunwert und  Gesinnungsunwert* richtig  ,Handlungsunwert im

Gesinnungsunwert” bzw auf die Handlung gerichteter Gesinnungsunwert heil3en. Fur

144 Zipf, Die Bedeutung der Grundlagenformel des § 32 Abs 1 StGB, OJZ 1979, 203.
15 Maleczky, AT I3, 49.

146 Er Moss impliziert Schuld den umfassenden Begriff des Gesinnungsunwerts, indem Erfolgs- und
Handlungsunwert als Komponenten aufgehen (Moos, in FS Platzgummer 92). Burgstaller rdumt dem
Gesinnungsunwert, ohne die hervorragende Rolle des Unrechtsgehaltes der Tat zu verkennen,
vorrangige Bedeutung gegeniuiber dem Handlungs- und Erfolgsunwert ein (Burgstaller, ZStW 1982,146).
147§ 10 (1) StGB: Wer eine mit Strafe bedrohte Handlung begeht, um einen unmittelbar drohenden
bedeutenden Nachteil von sich oder einem anderen abzuwenden, ist entschuldigt, wenn der aus der Tat
drohende Schaden nicht unverhaltnismaRig schwerer wiegt, als der Nachteil, den sie abwenden soll, und
in der Lage des Taters von einem mit den rechtlich geschitzten Werten verbundenen Menschen kein
anderes Verhalten zu erwarten war.

18 Kunst, ©JZ 1977, 482.

149 Moos, in FS Platzgummer 75.

1%0 Siehe Kapitel 8.2.
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ihn ist es nicht annehmbar, dass der OGH den Handlungsunwert in der Schuld neben
den Gesinnungsunwert stelle und der Erfolgsunwert keine Erwahnung in der
Schulddefinition des OGH finde und sich nicht auf die Schuld beziehen solle.™*

Worauf der OGH die Definition der schweren Schuld stitzt ist aus den OGH-
Entscheidungen herauszulesen:

Von schwerer Schuld ist zu sprechen, ,wenn Handlung s-, Erfolgs- und
Gesinnungsunwert unter  Mitberticksichtigung aller so nstigen fir die
Strafzumessungsschuld relevanten Tatumstdnde bei ga  nzheitlicher Betrachtung
insgesamt ein Ausmalfd erreichen, welches als auffall ~ end und ungewdhnlich zu
beurteilen ist. Den Mal3stab dafiir bildet aber nicht etwa die Strafdrohung des
jeweils in Frage stehenden Delikts, sondern das Ges amtspektrum aller

diversionstauglicher Delikte. %2

4.4.1. Handlungsunwert

Der Handlungsunwert ergibt sich aus der Art und Weise der Tatbegehung. Er steigt mit
der Intensitat respektive der Brutalitat der angewendeten Gewalt sowie der Schwere
der eingesetzten Drohung.**?

Ein Beispiel: Der Tater missachtet fahrlassig ein Rotlicht. Im ersten Fall passiert nichts,
da die Kreuzung gerade frei ist. Im zweiten Fall kommt es zu einem Verkehrsunfall mit
Sachschaden. Im dritten Fall kommt es zu einem Verkehrsunfall mit Personenschaden
(Korperverletzung oder Tétung). Obwohl es sich in allen drei Féllen um das gleiche
Handlungsunrecht handelt, unterscheidet die strafrechtliche Verantwortlichkeit schon
vom gesetzlichen Strafsatz danach, ob eine fahrlassige Totung oder eine fahrlassige
Korperverletzung vorliegt, wahrend eine fahrlassige Sachbeschadigung nicht strafbar
ist und es damit ebenso wie im ersten Fall bei der bloRen Verkehrsiubertretung
bleibt.*>*

Der Handlungsunwert hat insofern eine wichtige Bedeutung, da er auch das Gewicht
des Erfolgsunwertes bei der Gesamtbewertung des Unrechts mitbestimmt. Die
Herbeifihrung eines bestimmten Erfolgsunwertes bei fahrlassiger Begehung wiegt
deutlich weniger schwer als bei vorséatzlicher Begehung. Das Gewicht des
Erfolgsunwertes wird gleichsam durch den zugrunde liegenden Handlungsunwert
begrenzt. Das heil3t nicht, dass der Erfolgsunwert bei Fahrlassigkeitsdelikten nicht

1 Moos, in FS Platzgummer 91f.

152 Kienapfel/Hopfel, AT™, 302.
1%3 Kienapfel/Hopfel, AT™, 20 f.
154 Zipf, JBI 1980, 192.
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relevant ist. ,Gerade bei fahrlassigen Deliktsverwirklichungen ist die relative Bedeutung
des Erfolgsunwertes bei der Quantifizierung des Unrechts sehr hoch”. Das bedeutet fr
die Diversion, dass bei fahrlassigen Delikten gegen Leib und Leben die Schwere der
Schuld nur in seltenen Fallen ein Diversionshindernis darstellen kann.**®

Weiters bemisst sich der Handlungsunwert bei Vorsatzdelikten danach, auf welchen
Schaden sich der Vorsatz des Taters bezieht: Je geringer der Wert der Waren, die der
Tater entziehen will, desto geringer ist auch der Handlungsunwert und damit die
Schuld des Taters.™®

Hinsichtlich des 8§ 42 StGB war die Prifung des Handlungsunwertes folgendermalfen
relevant:

Fur die Anwendung des § 42 StGB alt war bei der Prifung des Handlungsunwerts
wiederum entscheidend, auf welchen Warenwert sich der Vorsatz des Téters bezog:
Meist werden die Geringflgigkeitsgrenzen des 8§ 141 StGB auf § 42 StGB alt
Ubertragen.®” Burgstaller hélt aber auch bei Uberschreitung dieser Grenze das
Vorliegen geringer Schuld noch fur méglich, wenn andere schuldmindernde Umstande
entsprechend deutlich vorliegen.**®

Jedenfalls ist festzuhalten, dass ein Handlungsunwert, der so niedrig ist, dass er die
Anwendung des § 141 StGB zuliel3e, zugleich auch gering iS des § 42 StGB alt war
und somit nach derzeitigen Rechtsprechung und Rechtslage nicht bloR zur
Privilegierung (8 141 StGB), sondern sogar zur Straflosigkeit (§ 42 StGB alt) flihren
kénnte.***

Woas die Schuldbewertung des § 198 Abs 2 Z 2 StPO betrifft, so kommen nach Schiitz
dem Handlungs- und Erfolgsunwert als Reprasentanten des Unrechts ein hoher
Stellenwert zu. Schitz kommt daher zu folgendem Ergebnis: Trotz geringen
Unrechtsgehalts kann bei Taten selbst ein hoher Gesinnungsunwert nicht mehr zur
Bejahung der Schuld fihren. Es kann durch die Heranziehung der
Strafzumessungsschuld bei leichten Taten nur selten eine schwere Schuld
angenommen werden. Dies gilt auch bei typischen Verwirklichungen von

mittelschweren Fallen.*®°

%5 Schiitz, Diversionsentscheidungen im Strafrecht — Grundlagen, Voraussetzungen und Indikationen
(2003), 98.

16 Burgstaller, Der Ladendiebstahl und seine private Bekampfung im 6sterreichischen Strafrecht (1981)

58.
157 schwaighofer, JBI 1997, 156.
1%8 Burgstaller, Ladendiebstahl 58.
1%9 Schwaighofer, JBI 1997, 156.

180 Schitz, Diversionsentscheidungen 152.
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Der OGH begriindete einen gesteigerten Handlungsunwert in der Entscheidung 11 Os
126/03'* folgendermafen:

In dieser Entscheidung flihrte er in seiner Begriindung aus, dass ein hinzutretender
deutlich gesteigerter Handlungsunwert sich aus der Tatsache ergibt, dass der
Beschwerdefihrer in zwei Angriffen mehrmals Schlage androhte und sein Opfer
dadurch so einschiichterte, dass es Geld und ein Armband herausgab. Daher war
unter Abwégung aller schuldrelevanten Faktoren die Schuld des Beschwerdefihrers

als schwer einzustufen.

4.4.2. Gesinnungsunwert

Beim Gesinnungsunwert geht es um den in der Tat zum Ausdruck kommenden
Schuldgehalt. Der Gesinnungsunwert wird am MaR der kriminellen Energie und der
rechtsfeindlichen Einstellung gemessen. Weiters sind charakterliche Defizite,
schédliche Neigungen und kriminelles Vorleben einzubeziehen. Bei den Vorschriften (8
42 7 1 StGB alt: Mangelnde Strafwirdigkeit der Tat'®?, § 4 Abs 2 Z 2 JGG) ist der
Gesinnungsunwert daflir mafgeblich, den Schweregrad der Schuld zu messen,

insbesondere auch gem § 198 Abs 2 stopp und § 7 JGG bei der Diversion.*®®

Hinsichtlich der Prifung des Gesinnungswertes bei § 141 StGB und § 42 StGB alt
kommt man zu folgenden Unterschieden:

Was den Gesinnungsunwert betrifft, so sind die Voraussetzungen des 8§ 141 StGB im
Vergleich zu § 42 StGB alt praziser umschrieben: 8 141 StGB verlangt ein Handeln aus
Not, Unbesonnenheit oder zur Befriedigung eines Gellstes. Bei der Prifung des
Gesinnungsunwerts fur die Anwendung des § 42 StGB alt sind alle sonstigen, nicht
dem Handlungsunwert zuzurechnenden Umstéande zu berlicksichtigen, die fur die
Strafbemessung gem 88 32 ff StGB malgeblich sind: Es sind demnach die ndheren
Umsténde der Tatbegehung und die personlichen Eigenschaften des Taters in ihrer
Gesamtheit dahingehend zu bewerten, ob noch von geringer Schuld gesprochen
werden kénne.'®

In einer Entscheidung des OGH ist von diesem die Auffassung vertreten worden, dass
der Gesinnungsunwert nicht erheblich hinter den typischen Fallen zuriickbleibe, weil
der Tater ein durchschnittliches Einkommen hatte und keine Herabsetzung der
Zurechnungsfahigkeit wegen besonders jugendlichen oder greisenhaften Alters

181 Siehe Kapitel 5.23.
182 Dazu naher Kap 6.1. unten.
183 Kienapfel/Hopfel, AT™, 21.

184 Schwaighofer, JBI 1997, 157.
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feststellbar sei; die Unbescholtenheit fir sich sei nicht ausreichend. Dem wurde
entgegengehalten, dass die Schuldspriche in Bezug auf den Handlungs- und
Gesinnungsunwert nicht isoliert erfolgen dirfen. Das bedeutet, dass eine
Gesamtbewertung vorzunehmen sei, sodass in Art eines beweglichen Systems zB bei
einem aul3erordentlichen Zuriickbleiben des Handlungsunwerts insgesamt auch dann
noch von geringer Schuld gesprochen werden kénne, wenn der Gesinnungsunwert im

Durchschnitt der typischen Falle lage.*®®

In der Entscheidung 13 Os 2/01' fiihrte der OGH in seiner Begriindung aus, dass sich
ein hinzutretender deutlicher Gesinnungsunwert aus der Tatsache ergibt, dass der
Beschwerdefiihrer — nach eigenen Angaben ohne wirtschaftliche Notwendigkeit — dem
Opfer nicht nur Zigaretten, sondern in einem weiteren Angriff noch ein Feuerzeug mit
unrechtmaliigem Bereicherungsvorsatz abnétigte, wobei er mit dem Hinweis auf zu
erwartende Beute Anlass zur Prolongierung der seitens des Erstangeklagten
angewendeten Gewalt gab. Aus diesen Griinden stufte der OGH die Schuld des
Beschuldigten als schwer ein. Schroll ist der Ansicht, dass bei dieser Fallkonstellation
Unrechtsgehalt und Gesinnungsunwert weder auffallend noch ungewshnlich sind.*®’
ME ist in diesem Fall der Handlungsunwert so gering, dass selbst wenn man von
einem hohen Gesinnungsunwert ausgeht noch von einer nicht schweren Schuld
gesprochen werden kann und daher eine diversionelle Erledigung stattfinden héatte

mussen.

4.4.3. Erfolgsunwert

Der Erfolgsunwert ergibt sich aus der Verletzung respektive Geféahrdung des
Rechtsguts respektive des Tatobjekts. Inbegriffen ist aber auch Schwere und Grad der
Verletzung und die Hohe des verursachten Schadens. Der Erfolgsunwert ist abhangig
von Art und Ausmald der Rechtsgutbeeintrachtigung (zB geringer/hoher Schaden,
leichte/schwere Verletzung, Versuch/Vollendung, Schadensgutmachung durch den
Tater).*®

Im Erfolgsunrecht liegt insofern ein Zufallsproblem, als es nicht — oder jedenfalls nicht
ausschlieB3lich — vom Téater abhéngt, welchen Erfolgssachverhalt er verwirklicht. Dem
Tater wird jedenfalls immer nur ein solcher Erfolg zugerechnet, auf den sich sein

185 Burgstaller, Ladendiebstahl 57.

1% Siehe Kapitel 5.13.
187 Schroll, WK2 § 198 Rz 28.
188 Kienapfel/Hopfel, AT*3, 20.
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Verschulden (mindestens also Fahrlassigkeit) bezieht und damit ist dem Schuldprinzip
hier soweit genlige getan. Dieses sog Zufallsproblem kann nicht vollkommen eliminiert
werden, da dies sonst voraussetzen wirde, dass man die Strafhaftung ausschlie3lich
am Handlungsunwert und nicht auch am Erfolgsunwert ausrichten wiirde. **°

Die Frage, ob der Erfolgsunwert zur Schuld gehort, wird haufig thematisiert. Schroll ist
der Ansicht, dass der Erfolgsunwert mangels einer gesonderten Folgenabwagung bei
der Bewertung der Schuldschwere iSd § 198 Abs 2 Z 2 StGB mit zu bertcksichtigen
ist, da sich der Vorwurf des Unrechts auf den Eingriff in die Rechtsordnung durch eine
Handlung (Handlungsunrecht) und ihren dadurch erwirkten Erfolg (Erfolgsunrecht)
bezieht.!”® Die Begriindung fiir den Ausschluss des Erfolgsunwerts aus § 32 Abs 1
StGB liegt darin, dass zur Schuld nur der Handlungs- und Gesinnungsunwert gehore
und das Ausmald der Schadigung oder Gefahrdung nur dann fir die Hohe der Schuld
relevant sein soll, sofern sich der Handlungs- und Gesinnungsunwert darauf erstreckt
haben. Dies wirde aber zur Konsequenz haben, dass ,bei einem als unveranderlich
gedachten Handlungs- und Gesinnungsunwert, etwa bei einem bestimmten
sorgfaltswidrigen Verhalten im Stralenverkehr, die Schwere der Schuld immer als
gleich hoch beurteilt werden misse, unabhangig davon, ob eine leichte Verletzung,
eine schwere Verletzung oder sogar der Tod eines Menschen eingetreten sei.” Gerade
auf die Schwere des Erfolges kommt es aber schon bei der deliktstypischen
Einordnung dieses Verhaltens entscheidend an. Die jeweils anzuwendenden
Strafdrohungen variieren dabei trotz des gleich hohen Handlungs- und

Gesinnungswertes betrachtlich.*"*

Fuchs'’? ist der Ansicht, dass bei der Schuld iSd § 90a StPO alt (§ 198 StPO) der
Erfolgsunwert — wie bei 8 42 StGB alt — aul3er Betracht zu bleiben hat. Dies aufgrund
der Begrindung, dass wenn schwere Tatfolgen immer die diversionelle Erledigung von
vornherein ausschléssen, dann ware Diversion bei vollendeten Delikten mit einer
Strafdrohung Uber einem Jahr regelm&Rig unanwendbar, da so hohe Strafen sowohl
bei den Vermoégens- als auch bei den vorsétzlichen Korperverletzungsdelikten nur bei
schweren Tatfolgen angedroht werden. Das wirde aber nicht den Willen des
Gesetzgebers widerspiegeln, welcher eben die Diversion fir alle Delikte erméglichen
wollte, die nicht in die Zustandigkeit des Schoffen- oder Geschworenengerichtes fallen.

Fir Fuchs hangt die Schwere der Schuld daher im Einzelfall vom Handlungs- und

189 Zipf, JBI 1980, 192.

10 Schroll, WK2 § 198 Rz 14.

171 Schiitz, Diversionsentscheidungen 95.

2 Eychs, Diversion und Tatopfer, in Miklau/Schroll, Diversion 47.
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Gesinnungsunwert ab und fur ihn wird aufgrund dessen der Umstand bedeutender,
wenn der Tater die Schwere der Verletzung nicht gewollt hat. Denn wenn dem wirklich
so ist und der schwere Erfolg dem Tater zwar objektiv zurechenbar ist, aber nicht als
nahe liegende Folge der Tathandlung eingetreten ist, dann ware eine Diversion
trotzdem moglich.

Schutz ist der Ansicht, dass bei der Beurteilung der Schwere des Verschuldens nach §
88 Abs 2 StGB — wie auch bei § 42 StGB alt — nur der Handlungs- und der
Gesinnungsunwert zu bericksichtigen sind, da bei diesen beiden Bestimmungen der
Erfolgsunwert gesondert berlcksichtigt ist. Der Erfolgsunwert wird deshalb nicht
berlicksichtigt, deshalb, weil es oft nur von Zufélligkeiten abhangt, ob sich das
verbotene Verhalten auch in der Realisierung des Erfolgsunwertes niederschlagt. Als
Beispiel werden die Fahrlassigkeitsdelikte genannt, bei denen es bei gleichem
Handlungsunwert oft massive Unterschiede beim Erfolgsunwert geben kann, denn das
Eintreten oder Nichteintreten der Erfolge flr den Betroffenen ist mehr oder weniger
zufallig.”® Bei der notwendigen strafrechtlichen Spezifizierung des geschilderten
Ansatzes st63t man auf die Erkenntnis, dass ,schweres Verschulden® eine die
einzelnen Deliktsmerkmale Ubergreifende Gesamtbewertung verlangt: Es bedarf im
gegebenen Zusammenhang einer ganzheitlichen Abwéagung aller unrechts- und
schuldrelevanten konkreten Tatumstande mit Ausnahme des (eingetretenen) Erfolges.
Die inzwischen gangige Formel lautet: Ob den Tater schweres Verschulden trifft, hangt
vom gesamten, in seiner Tat verwirklichten Handlungs- und Gesinnungsunwert ab.

8 42 StGB alt, wie auch sein Nachfolger 8 191 StPO und auch das Pendant im VStG,
8 21 VStG, verweisen auf die ,Folgen der Tat“. Der Erfolgsunwert wird also zuséatzlich
angefuhrt und das wirde die Ansicht bestéarken, dass der Erfolgsunwert nicht Teil der

Schuld ist und davon unabhéngig zu behandeln ist.*™

4.5. Die Dreiteilung der Schuld

Nach herrschender Auffassung wird von einer Dreiteilung der Schuld ausgegangen,
namlich von einer leicht-, mittel- und einer schwergradigen Schuld. Schiitz folgt daraus,
dass es neben Fallen einer ,leichten® Schuld auch Féalle einer ,mittleren* oder

.hormalen* Schuld geben muss, die im Sinne des Erfordernisses in 8§ 90a Abs 2 Z 2

178 Schiitz, Das schwere Verschulden als Diversionsgrenze, in Miklau/Schroll, Diversion 23.

174 vgl auch Tschernitz, Kein Licht am Tag: Strafe bereits gekippt, in Die Presse, Printausgabe vom

18.9.2007.
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StPO alt (8 198 Abs 2 Z 2 StPO) noch prinzipiell als diversionsféhig anzusehen
waren.'”

ME gibt es die geringe Schuld, eine nicht schwere Schuld und eine schwere Schuld.*"®
Es ist daher eine Grenze sowohl zwischen geringer und nicht schwerer Schuld, als
auch eine Abgrenzung zwischen nicht schwerer Schuld und schwerer Schuld zu
ziehen.

Die erste Abgrenzung verlor wohl durch die Aufhebung des § 42 StGB alt an
Bedeutung, da die neue Regelung respektive der Nachfolgeparagraph § 191 StPO
nicht mehr den Begriff der geringen Schuld enthalt, aber trotzdem die Uberschrift
.Einstellung wegen Geringflgigkeit* lautet. Dennoch ist die Abgrenzung fur § 25
FinStrG*"” und méglicherweise fiir potenzielle zukiinftige Delikte mit einem Erfordernis
einer geringen Schuld nicht zu vernachlassigen.

Besonders wichtig ist die Abgrenzung zwischen nicht schwerer und geringer Schuld,
denn je niedriger die Schwelle zwischen geringer und schwerer Schuld angesetzt wird,
desto niedriger — und somit gleichzeitig in wenigen Féllen — wird die Abgrenzung
zwischen nicht schwerer und schwerer Schuld ausfallen. Dies wiederum entspricht
nicht den Intentionen des Gesetzgebers, der eindeutig beabsichtigt hat, dass alle
Delikte, die mit einer Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren bestraft sind, diversionell
erledigbar sind. Das wirde bedeuten, dass beide Abgrenzungen den gleichen
Stellenwert haben und die eine Abgrenzung von der anderen in einem starken

Abhangigkeitsverhéaltnis steht.

4.6.  Juristische Personen und der Schuldgrundsatz

4.6.1. Verbandsverantwortlichkeitsgesetz

4.6.1.1. Allgemeines

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Verbanden ist in Osterreich im

Verbandsverantwortlichkeitsgesetz geregelt. Das Gesetz trat mit 1.1.2006 in Kraft und

75 Schiitz, Diversionsentscheidungen 151.
176 Siehe Abbildung 1 in Kapitel 6.1. unten.
17 Absehen von der Strafe; Verwarnung.

§ 25. (1) Die Finanzstrafbehodrde hat von der Einleitung oder von der weiteren Durchfiihrung eines
Finanzstrafverfahrens und von der Verhdngung einer Strafe abzusehen, wenn das Verschulden des
Taters geringfugig ist und die Tat keine oder nur unbedeutende Folgen nach sich gezogen hat. Sie hat
jedoch dem Tater mit Bescheid eine Verwarnung zu erteilen, wenn dies geboten erscheint, um ihn von

weiteren Finanzvergehen abzuhalten.
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beinhaltet Besonderheiten und Abweichungen vom Individualstrafrecht. Das
Verbandsverantwortlichkeitsgesetz sieht neben der Mdoglichkeit der Diversion als
einzige Rechtsfolge von Straftaten der Verbéande die Verbandsgeldbuf3e vor.

Die Einfuhrung der Strafbarkeit juristischer Personen hat kriminalpolitische Griinde,
denn Wirtschaftsdelikte, die einzelne Personen im Rahmen ihrer Tatigkeit fir
Unternehmen begehen, wirken sich vielfach zum Vorteil der Unternehmen aus.

Daraus resultieren mehrere Probleme: Erstens sind die Strafen, die den handelnden
Personen auferlegt werden, im Vergleich zum enormen Schaden gering. Zweitens
kommt das Unternehmen sehr ginstig davon, wenn es die Geldstrafe fir den
Einzelnen zahlt und drittens ist oft auch ein Verschulden einem Einzelnen nicht

nachweisbar.

4.6.1.2. Die Schuld im Verbandsverantwortlichkeitsgesetz

Wie auch immer Schuld als eine strafrechtliche Kategorie inhaltlich prazisiert wird,
enthdlt sie nach bisherigen Vorstellungen jedenfalls die hdchstpersonliche
Verantwortlichkeit eines Einzelmenschen fiir das von ihm begangene Unrecht auf
Grund seiner inneren Haltung. Es gibt somit keine Kollektivschuld mehrerer Personen
und keine Schuld einer juristischen Person, denn diese ist kein Mensch, sondern ein
kinstliches Rechtsgebilde, das aus einer Vermdgensmasse oder einer
Personenvereinigung besteht.'”® Man ging davon aus, dass einer juristischen Person
keine natirlichen psychischen Fahigkeiten zukommen, daher gebe es keine Schuld
juristischer Personen und auch keine Strafe. Das VbVG stellt nicht auf die Schuld einer
naturlichen Person ab, statuiert aber eine Verantwortlichkeit des Verbandes.

Der klassische Schuldbegriff wurde im VbVG aufgegeben. Der Schuldgrundsatz wurde
im VbVG fur Verbande modifiziert und man hat die sogenannte ,VerbandsgeldbuRe*
eingefuihrt. Anstatt der Schuld verlangt das Gesetz die Verbandsverantwortlickeit,
welche nicht durch die personliche Vorwerfbarkeit eines Verhaltens gepréagt ist,
sondern durch die Begehung einer rechtswidrigen und schuldhaften Tat durch einen
Entscheidungstrager oder die objektiv fehlende Kontrolle durch den Verband und die
rechtswidrige Verwirklichung eines Tatbestands durch Entscheidungstrdger oder
Mitarbeiter.”® Schmoller ist der Ansicht, dass wenn die Schuld stets auf ein
bestimmtes rechtswidriges Verhalten (durch Bewertung der Willensbildung im Hinblick

auf die normative Ansprechbarkeit) bezogen ist, kann sie nicht beim Verband als

18 Moos, Die Strafbarkeit juristischer Personen und der Schuldgrundsatz, RZ 2004, 98.

19 Maleczky, AT I3, 67.
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solchem liegen, denn dieser handelt nicht selbst. Die einzelnen Verhaltensweisen
werden von nattrlichen Personen gesetzt, die im Rahmen des Verbandes handeln.*®
Dem Begriff der ,Verbandsveranwortlichkeit* kommt daher eine ahnliche Funktion zu
wie dem Begriff der Schuld im Strafrecht natirlicher Personen: Wie die Schuld soll
auch die Verantwortlichkeit definieren, was vorwerfbar ist. Es handelt sich um einen
eigenen Begriff der Verantwortung, der ebenso wie die Individualschuld Strafe
ermdglicht. Somit gibt es einen einheitlichen Begriff von Strafe und zweierlei Begriffe
von strafbegriindender Schuld: Individualschuld und Verbandsverantwortlichkeit.** Die
VerbandsgeldbuRe setzt Unrecht voraus, aber keine Schuld als personliche
Vorwerfbarkeit.'®? Der Verband handelt nicht schuldhaft, auch nicht im analogen Sinn,
ihn trifft aber eine strafrechtliche Verantwortlichkeit fur die an ein schuldhaftes
Verhalten natiirlicher Personen angekniipft wird.*83

Die Voraussetzungen des 8§ 3 VbVG etabliert ein eigenes System der
Verantwortlichkeit von Verbanden fir Taten von Entscheidungstragern und
Mitarbeitern. Das VbVG stellt darauf ab, ob eine Straftat durch einen
Entscheidungstrager gem § 3 Abs 2 VbVG oder durch einen sonstigen Mitarbeiter gem
8 3 Abs 3 VbVG begangen worden ist. Dies lasst allerdigs offen, was unter einem
Verschulden des Verbandes zu verstehen ist. Bei der Verantwortlichkeit aufgrund des
Fehlverhaltens eines Mitarbeiters geht die hM davon aus, dass weder der Mitarbeiter
noch der die Tat erleichternde Entscheidungstrager schuldhaft handeln misse, denn
auf Seiten des Mitarbeiters reiche gem 8 3 Abs 3 Z 1 VbVG ein tatbestandsméaRiges
und rechtswidriges Verhalten aus und der Entscheidungstréager misse nur objektiv

sorgfaltswidrig und zumutbar gehandelt haben.*®*

Das VbVG enthalt Vorschriften’® zur Bemessung der GeldbuRe, die als
Geringfiligigkeitskriterien herangezogen werden konnen, was einen brauchbaren

Maf3stab zur Beurteilung der ,Schuld” darstellt.

180 schmoller, Strafe ohne Schuld? Uberlegungen zum neuen Verbandsverantwortlichkeitsgesetz, RZ
2008, 8.

'*! Moos, RZ 2004, 101.

182 Maleczky, AT I, 68.

'8 schmoller, RZ 2008, 8.

184 Schmoller, RZ 2008, 8 f.

185 Die Vorschriften tiber die Bemessung der VerbandsgeldbuRRe finden sich in § 5 VbVG, der in Abs 2 und
3 demonstrativ Erschwerungs- und Milderungsgriinde aufzahlt.

§ 5VhVG

(1) Bei der Bemessung der Anzahl der Tagessatze hat das Gericht Erschwerungs- und Milderungsgriinde,
soweit sie nicht schon die Hohe der angedrohten GeldbulRe bestimmen, gegeneinander abzuwagen,

@) ...
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Dh Voraussetzung fir die mangelnde Strafwirdigkeit der Verbandstat wére einerseits
die geringfugige ,VerbandsbuRbemessungsverantwortlichkeit* und andererseits, dass
die Tat keine oder nur unbedeutende Folgen nach sich gezogen hat. Es gibt im
Wesentlichen 4 Gruppen von Griinden*®®:

— Organisationsverschulden: als erschwerend wird es angesehen, wenn der
Verband gesetzwidriges Verhalten des Mitarbeiters geduldet und beginstigt
hat; als mildernd, wenn der Verband bereits vor der Tat Vorkehrungen getroffen
hat, um solche Taten zu verhindern oder Mitarbeiter zum rechtstreuen
Verhalten angehalten hat (8 5 Abs 2 Z 3 VbVG).

- Das sogenannte Nachtatverhalten des Verbandes: da wird im 8 5 Abs 3Z 3, 4
und 5 VbVG als mildernd angesehen, wenn der Verband erheblich zur
Wabhrheitsfindung beigetragen hat, die Folgen der Tat gutgemacht hat und er,
um ahnliche Taten in der Zukunft zu vermeiden, wesentliche Schritte dafur
unternommen hat.

— Nach § 5 Abs 3 Z 2 VbVG darf es sich nur um Mitarbeitertaten handeln.

— Bei den Folgen der Tat (8 5 Abs 2 Z 1, 2 und 3 VbVG) ist als erschwerend
anzusehen, wenn der Verband fir einen groRen Schaden oder eine
betrachtliche Geféahrdung verantwortlich ist oder wenn er einen bedeutenden
Vorteil aus der Tat erlangt hat; als mildernd ist anzusehen, wenn der Verband
bereits gewichtige rechtliche Nachteile erfahren hat.

Im Gegensatz zum Individualstrafrecht ist es nicht mdglich, dem Verband ohne
weiteres Erfolgs- und Handlungsunrecht sowie Gesinnungsunwert von Mitarbeitern und
Entscheidungstrdgern zuzurechnen. Manhart geht davon aus, dass es keine
Verbandsschuld gibt, aufgrund dessen sind flir die Beurteilung der geringen Schuld
respektive des geringen Verschuldens andere Kriterien zu suchen.*®’

Wenn es aber keine Verbandsschuld gibt, so dirfte es auch keine Strafe geben, ganz

nach dem Schuldgrundsatz: Keine Strafe ohne Schuld.

(3) Die Anzahl ist insbesondere geringer zu bemessen, wenn 1. der Verband schon vor der Tat
Vorkehrungen zur Verhinderung solcher Taten getroffen oder Mitarbeiter zu rechtstreuem Verhalten
angehalten hat; 2. der Verband lediglich fiir Straftaten von Mitarbeitern verantwortlich ist (8 3 Abs. 3); 3. er
nach der Tat erheblich zur Wahrheitsfindung beigetragen hat; 4. er die Folgen der Tat gutgemacht hat; 5.
er wesentliche Schritte zur zukiinftigen Verhinderung ahnlicher Taten unternommen hat; 6. die Tat bereits
gewichtige rechtliche Nachteile fir den Verband oder seine Eigentimer nach sich gezogen hat.

18 Manhart, Geringe Schuld und Verbandsverantwortlichkeit: Die mangelnde Strafwiirdigkeit (§ 42 StGB,
§ 25 FinStrG) im VbVG, JSt 2007, 94.

87 Manhart, JSt 2007, 95.
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Nach Moos kann das Prinzip des § 4 StGB keine unumschrénkte Geltung mehr
beanspruchen, denn die ,Verbandsverantwortlichkeit* erfille nicht den Schuldbegriff,
auf dem der Schuldgrundsatz ,Keine Strafe ohne Schuld beruht. Es wird dann Strafe
ohne Schuld geben.*®® Eine andere Meinung vertritt Kert, der meint, dass keineswegs
davon gesprochen werden kann, dass das VbVG den Schuldgrundsatz breche und
dem Verband eine objektive Erfolgshaftung auferlege. Der Schuldgrundsatz werde
durch das VbVG fir Verbande nur modifiziert, denn wie die Schuld bei der Verhangung
von Strafen (dber natirliche Personen, stelle fur die Verhdngung einer
VerbandsgeldbulRe der Vorwurf gegen den Verband eine notwendige Bedingung und
zugleich Grenze dar, habe also wiederum Begriindungs- und Begrenzungsfunktion.'®

Fur Burgstaller gibt es zwei Mdglichkeiten: Entweder man bekennt sich dazu, dass fir
juristische Personen eine grundsatzlich neue Art von strafrechtlichen Sanktionen
eingefihrt wird, die auf Schuld im traditionellen Sinn verzichtet, oder man konstruiert
die Sanktionen gegen juristische Personen durchgehend als vorbeugende

MaRnahmen.%°

Schmoller ist der Ansicht, dass die Voraussetzungen der Verbandsverantwortlichkeit in
8 3 VbVG so zu interpretieren seien, dass sie mit dem Schuldgrundsatz vereinbar sind
und deshalb solle fir eine Verbandsverantwortlichkeit in jedem Fall ein schuldhaftes
Verhalten eines Entscheidungstragers erforderlich sein. Dies ist auch in Fallen des § 3
Abs 2 VbVG gewdhrleistet. Fur die Falle des 8 3 Abs 3 VbVG schlagt Schmoller vor,
die gesetzliche Anforderung, nach der ein Entscheidungstrager die ihm ,zumutbare*
Sorgfalt aulBer Acht gelassen haben muss, im weiten Sinn als das Erfordernis einer

,schuldhaften® iS einer ,Fahrlassigkeitsschuld“ auszulegen.***

188 Moos, RZ 2004, 104.
189 Kert, Verbandsverantwortlichkeit und Finanzstrafrecht in Leitner, Finanzstafrecht 2006, 22 f.
190 Burgstaller, JBI 1996, 365.

191 schmoller, RZ 2008, 14.
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4.6.2.  Diversion im Verbandsverantwortlichkeitsgese  tz

§ 19 VbVG' normiert die diversionelle Erledigung fiir einen Verband. Auch hier bedarf
es eines geklarten Sachverhalts und es missen die Voraussetzungen des § 198 Abs 2
Z 1 und 3 StPO vorliegen. § 19 VbVG ist den Bestimmungen Uber die Diversion in der
StPO (88 198 ff StPO) nachgeahmt und er verweist auch auf diese Bestimmungen. Die
Besonderheiten gegeniber 88 198 ff StPO gibt es hinsichtlich der
Anwendungsvoraussetzungen und der DiversionsmaBnahmen.’®® Eine zusétzliche
Voraussetzung liegt hier darin, dass der Verband den aus der Tat entstandenen
Schaden gut macht sowie andere Tatfolgen beseitigt und dies unverziglich nachweist.
Allerdings ist — anders als nach der StPO - die ,nicht schwere Schuld* keine
Voraussetzung fUr eine Diversion, da der Begriff der ,schweren Schuld” im VbVG fehilt.
Der Gesetzgeber wollte bewusst nicht auf das Problem der Schuld des Verbandes

eingehen.™®*

Das VbVG sieht als diversionelle MaBhahmen die Zahlung eines Geldbetrages mit

einer maximalen Anzahl von 50 Tagessatzen, die Probezeit mit und ohne Pflichten und

192 Riicktritt von der Verfolgung (Diversion)

§ 19 (1) Steht auf Grund hinreichend geklarten Sachverhalts fest, dass eine Einstellung des Verfahrens
nach den 88 190 bis 192 StPO oder ein Vorgehen nach § 18 nicht in Betracht kommt, und liegen die in §
198 Abs. 2 Z 1 und 3 StPO genannten Voraussetzungen vor, so hat die Staatsanwaltschaft von der
Verfolgung eines belangten Verbandes wegen der Verantwortlichkeit fir eine Straftat zurlickzutreten,
wenn der Verband den aus der Tat entstandenen Schaden gut macht sowie andere Tatfolgen beseitigt
und dies unverziglich nachweist und wenn die Verhangung einer Verbandsgeldbuf3e im Hinblick auf
1. die Zahlung eines Geldbetrages, der in Hohe von bis zu 50 Tagesséatzen zuziglich der im Fall
einer Verurteilung zu ersetzenden Kosten des Verfahrens festzusetzen ist (§ 200 StPO),
2. eine zu bestimmende Probezeit von bis zu drei Jahren, soweit wie mdglich und zweckmafig in
Verbindung mit der ausdriicklich erklarten Bereitschaft des Verbandes, eine oder mehrere der in
§ 8 Abs. 3 genannten MaRBnahmen zu ergreifen (8 203 StPO), oder
3. die ausdrickliche Erklarung des Verbandes, innerhalb einer zu bestimmenden Frist von
héchstens sechs Monaten unentgeltlich bestimmte gemeinniitzige Leistungen zu erbringen (8§
202 StPO),
nicht geboten erscheint, um der Begehung von Straftaten, fur die der Verband verantwortlich gemacht
werden kann (8 3), und der Begehung von Straftaten im Rahmen der Tatigkeit anderer Verbande
entgegenzuwirken. 8 202 Abs. 1 StPO ist nicht anzuwenden.
(2) Nach Einbringung des Antrags auf Verhdngung einer Verbandsgeldbul3e wegen Begehung einer
strafbaren Handlung, die von Amts wegen zu verfolgen ist, hat das Gericht Abs. 1 sinngemaR
anzuwenden und das Verfahren gegen den Verband unter den fur die Staatsanwaltschaft geltenden
Voraussetzungen bis zum Schluf3 der Hauptverhandlung mit Beschluss einzustellen (§ 199 StPO).
% Hilf/zeder, WK2 § 19 VbVG Rz 1.
19 Hilf/zeder, WK2 § 19 VbVG Rz 7.
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die Erbringung gemeinnitziger Leistungen vor. Ein Tatausgleich und Bewahrungshilfe

sind nicht vorgesehen.
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5. Einschlagige Rechtsmittelentscheidungen
Osterreichischer Gerichte
Im Folgenden werden wesentliche Ausziige aus auserwahlten Entscheidungen der

Landesgerichte, des Oberlandesgerichts Wien und des Obersten Gerichtshofes in

chronologischer Ordnung zusammengefasst:

5.1. OGH 4.10.1989, 14 Os 89/89%

Problembereich:
Geringe Schuld im Sinne des § 42 Z 1 StGB.

Ausgangssituation:

Mit Urteil des Bezirksgerichtes wurde die Angeklagte des Vergehens der fahrlassigen
Kdorperverletzung nach § 88 Abs 1 und Abs 4 1. Fall StGB schuldig erkannt, weil sie als
Lenkerin eines Personenkraftwagens dadurch, dass sie beim Linksabbiegen den
Vorrang des entgegenkommenden Radfahrers missachtete, weshalb es zu einer
Kollision kam, fahrlassig den Radfahrer am Kdrper verletzt hat. Die Tat hat eine an sich
schwere Korperverletzung, namlich einen Bruch des Endgliedes des rechten kleinen
Fingers sowie Abschirfungen am linken Handriicken und an der Vorderseite des linken
Knies, verbunden mit einer l&nger als 24 Tage dauernden Gesundheitsschadigung, zur
Folge. Das Bezirksgericht verurteilte die Angeklagte zu einer bedingt nachgesehen
Geldstrafe sowie zur Bezahlung eines Schadenersatzbetrages an den Privatbeteiligten.
Die Verurteilte bekdmpfte den Schuldspruch mit Berufung wegen Nichtigkeit und
Schuld, wobei sie mangelnde Strafwirdigkeit der Tat geltend machte. Das
Landesgericht als Berufungsgericht gab der Berufung der Angeklagten Folge und
erkannte gem 8 259 Z 3 StPO auf Freispruch aus dem Grunde des § 42 StGB. Das
Berufungsgericht vertrat die Auffassung, dass die Schuld der Angeklagten gerade noch
als gering in der Bedeutung des § 42 Z 1 StGB angesehen werden kénne, weil die
Belastung des Aufmerksamkeitspotentials der Lenkerin durch die hohe Verkehrsdichte,
die Sichtbehinderung durch Sonnenlicht und schlieZlich ihr hohes Alter bertcksichtigt

werden musse.

195 veréffentlicht in JBI 1990, 124; ZVR 1989/188; OJZ 1989/266.
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Entscheidung:
Das Urteil des Landesgerichts als Berufungsgericht verletzt das Gesetz in den

Bestimmungen des § 42 Z 1 StGB.

Aus der Begriindung:

.[...] Das Urteil des Landesgerichts steht mit dem Gesetz nicht im Einklang, weil die
Straflosigkeitsvoraussetzungen der Tat nach 8 42 Z 1 und Z2 StGB zu Unrecht
angenommen worden sind. Geringe Schuld im Sinne des 8§ 42 Z 1 StGB setzt nach
standiger Rechtsprechung voraus, dass das Gewicht der Einzeltat hinter dem in der
betreffenden Strafdrohung typisierten Schuld- und Unrechtsgehalt erheblich
zuriickbleibt; die Schuld des Taters muss absolut und im Vergleich zu den typischen
Fallen der jeweiligen Deliktsverwirklichung geringfliigig sein. Im Rahmen fahrlassigen
Taterverhaltens gentigt daher nicht, dass den Téater bloR3 kein schweres Verschulden (8§
88 Abs 2 StGB) trifft, sondern es muss ein Sorgfaltsverstol3 vorliegen, dessen Gewicht
im Vergleich zu den Durchschnittsfallen der Deliktsverwirklichung deutlich abfallt.
Grundsatzlich spricht es fur solch eine Minderung persdnlicher Vorwerfbarkeit eines
fahrlassigen Verhaltens, wenn die erkennbare Gefahr des Schadenseintritts nicht allzu
hoch war, wogegen umgekehrt geringe Schuld um so weniger in Betracht kommt, je
wahrscheinlicher die Rechtsgutverletzung wird. Das hiezu vom Berufungsgericht
erwogene rege Verkehrsgeschehen im Zeitpunkt des Unfalls ist ndmlich vor allem ein
Argument fir die Risikotrachtigkeit des Abbiegemanévers, das ohne Anhalten und
ohne Beachtung des bevorrangten Gegenverkehrs durchgefiuhrt wurde, stellt dartiber
hinaus in Wabhrheit keinen die Lenkerin Uberdurchschnittlich beanspruchenden
Umstand dar, weil die belastenden Faktoren einer hohen Verkehrsdichte auf
geregelten Kreuzungen erheblich entschérft sind. Auch die Annahme, dass die
Lenkerin durch Sonnenlicht ,etwas” geblendet war, umschreibt unabhangig davon, ob
dieser Effekt nun plotzlich aufgetreten ist oder nicht, eine beim Autofahren keineswegs
ungewohnliche Beeintrachtigung, welche sich ohne besondere Schwierigkeit und ohne
Sicherheitsrisiko ausgleichen lasst. Alle Umstande, die bei entsprechenden
Kompensationsbemiihungen des Lenkers seine Fahrtlichtigkeit unberihrt lassen — wie
etwa bestimmte gesundheitliche Beeintrachtigungen oder die hier angenommenen
Auswirkungen fortgeschrittenen Alters — bedeuten eine Erweiterung der
Sorgfaltspflichten, welche sich dann auch auf die Uberwindung dieser Behinderung
erstrecken. Eine solche Pflichtenvermehrung kann bei Beurteilung des
Fahrlassigkeitsgrades einer Sorgfaltswidrigkeit schuldmindernd wirken, jedoch kommt
ihr keine so dominierende Bedeutung zu, dass auf dieser Grundlage ein in einer

alltaglichen Verkehrssituation unterlaufener besonders gefahrlicher Verstol3 gegen
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Vorrangregeln als unterdurchschnittliches Verschulden zu gewichten ware. Insgesamt
fuhrt eine Abwagung der evidenten Gefahrlichkeit des Aufmerksamkeitsfehlers der
Maria W*** anlasslich ihres Abbiegemandvers einerseits und der aus den persénlichen
Eigenschaften des Taterin und den Umstdnden der Fahrlassigkeitstat ableitbaren
schuldmindernen Gegebenheiten andererseits zu dem Resultat, dass ihre Schuld nicht

gering war. [...]"

5.2. OGH 20.12.1989, 14 Os 109,110/89%

Problembereich:
Geringe Schuld im Sinne des § 42 Z 1 StGB.

Ausgangssituation:

Mit Urteil des Bezirksgerichtes wurde der damals 50-jdhrige Angeklagte des
Vergehens des versuchten Diebstahls nach 8§88 15, 127 Abs 1 StGB schuldig erkannt,
weil er ein Exemplar der Tageszeitung ,K*** im Wert von 7 S aus einem
Zeitungsverkaufsstander herausnahm, ohne das Entgelt dafiir einzuwerfen. Dabei
wurde er von Kontrolloren des Verlags ,N*** K**** peobachtet und zur Rede gestellt.
Der Angeklagte gab die Zeitung in den Verkaufsstander zurlick. Das Erstgericht
schloss mangels Vorliegens einer Tatbegehung aus Not, Unbesonnenheit oder zur
Befriedigung eines Gellistes sowohl die Beurteilung als versuchte Entwendung als
auch die mangelnde Strafwirdigkeit der Tat gem § 42 StGB aus generalpraventiven
Grinden aus. Der Angeklagte wurde zu einer Geldstrafe in der Héhe von 20
Tagessatzen verurteilt, wobei der Tagessatz mit 450 S bestimmt wurde. Der gegen
dieses Urteil erhobenen Berufung wegen Nichtigkeit, Schuld und Strafe gab das
Berufungsgericht nicht Folge. Nach Auffassung der Generalprokuratur verletzten beide
Urteile das Gesetz in der Bestimmung des § 42 Abs 1 (aF) StGB. Sie erhob daher
Nichtigkeitsbeschwerde und fihrte aus:

.[...] Die —auch im Urteil des Bezirksgerichtes ersichtlich nicht angezweifelte — geringe
Schuld des zur Tatzeit im 51. Lebensjahr stehenden, gerichtlich nicht vorbestraften
Angeklagten, also das erhebliche Zurickbleiben seines tatbildméaRigen Verhaltens
hinter dem in der betreffenden Strafdrohung typisierten Unrechts- und Schuldgehalt
(Pallin im WK 8§ 42 RN 9 mit Judikaturnachweisen), ist vor allem im Hinblick darauf zu
bejahen, dass der Wert der Diebsbeute nicht nur den nach § 42 Abs 1 Z 2 StGB (aF)
mafigeblichen Erfolgsunwert, sondern — als Vorsatzinhalt — auch das Ausmal des

gemadlR Z 1 dieser Gesetzesstelle zu prifenden Handlungsunwerts mitbestimmt

19 yergffentlicht in ©JZ 1990/92; AnwBl 1990/3519; JBI 1991, 124.
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(Burgstaller, Der Ladendiebstahl und seine private Bekdmpfung, 58; derselbe in RZ
1982, 146; Pallin aa0). Vorliegend betragt dieser Wert knapp Uber ein Prozent der zur
Tatzeit nach der Judikatur (Mayerhofer-Rieder StGB2 § 141 EGr 14-16) fur die
Privilegierung nach § 141 StGB maf3geblichen Bagatellgrenze; [...]*

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde der Generalprokuratur war zu verwerfen.

Aus der Begriindung:

.[...] Der Oberste Gerichtshof vermag dem nicht beizutreten; er hat vielmehr erwogen:

Angesichts der im § 127 Abs 1 aF StGB normierten Strafdrohung des Vergehens des
schweren Diebstahls (Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder Geldstrafe bis zu 360
Tagessatzen) sowie des Umstands, dass der auf die Zueignung einer Sache mit einem
unter der Geringwertigkeitsgrenze liegenden Beutewert gerichtete Angriff auf fremdes
Vermoégen beim Versuch geblieben ist und nach der Aktenlage auch keine sonstigen
Folgen (im Sinne einer sozialen Stérung) nach sich gezogen hat, hdngt die Beurteilung
der Strafwirdigkeit der Tat vom Grad der Schuld des Taters sowie davon ab, ob seine
Bestrafung aus spezial- und/oder generalpraventiven Erwéagungen geboten ist. Geringe
Schuld iS des § 42 Abs 1 Z 1 aF bzw § 42 Z 1 nF StGB setzt nach gefestigter Judikatur
— wie die Generalprokuratur an sich zutreffend ausfuihrt — stets voraus, dass das
Gewicht der Einzeltat hinter dem in der betreffenden Strafdrohung typisierten Schuld-
und Unrechtsgehalt erheblich zurtickbleibt. Die Schuld des Taters muss absolut und im
Vergleich zu den typischen Féllen der jeweiligen Deliktsverwirklichung gering sein;
mafgebend hiefiir ist zum einen der das tatbestandsmalfiige Unrecht mitbestimmende
Handlungsunwert, zum anderen aber (nicht minder) auch der Gesinnungsunwert, der
das AusmalR der (deliktstypischen) Schuld entscheidend (mit-) pragt. Der
Generalprokuratur ist zuzugeben, dass vorliegend der Handlungsunwert — davon
ausgehend, dass der Tatervorsatz auf die Zueignung einer Sache gerichtet war, deren
Wert tatsachlich weit unter der mafgeblichen Bagatellgrenze liegt — als gering zu
veranschlagen ist. Dass hingegen auch im gleichen Maf3e der Gesinnungsunwert des
Taterverhaltens als gering anzusehen ware, kann indes den gesamten
Verfahrensergebnissen nicht entnommen werden, sind darnach doch keine Umsténde
hervorgekommen, die daflr sprachen, dass (auch) die Tatergesinnung in ihrem Unwert
erheblich hinter den typischen Fallen von Angriffen gegen fremdes Vermdgen
zuriickgeblieben und sohin im Vergleich zu diesen als gering zu beurteilen ist. Der
Angeklagte bezieht ein nicht unbetrachtliches Einkommen, befand sich daher

keineswegs in einer wirtschaftlich bedrangten Lage und wollte sich demnach nicht eine
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Sache ohne Bezahlung zueignen, deren ordnungsgeméafRe Anschaffung seine
finanziellen Moglichkeiten (iberstieg und deren Erlangung im Ubrigen auch nicht der
Befriedigung elementarer Lebensbedirfnisse héatte dienen sollen. Der Umstand, dass
der 50-jahrige Angeklagte bisher strafrechtlich noch nicht negativ in Erscheinung
getreten ist, vermag fir sich allein all dies nicht (im Sinne eines dennoch geringen
Gesinnungsunwerts) zu kompensieren; kommt es doch fir eine geringe Schuld in der
dargelegten Bedeutung zwar auch, aber nicht nur auf die bisherige Unbescholtenheit
des Taters an, ebenso wenig wie es hieflir auf den Erfolgsunwert ankommt, der
ausschlieBlich unter dem Aspekt des 8 42 Abs 1 Z 2 aF (bzw § 42 Z2 nF) StGB von
Bedeutung ist, worin der Generalprokuratur durchaus beizupflichten ist.

Mithin fehlt es (bereits) am Erfordernis einer geringen Schuld in der Bedeutung des §
42 Abs 1 Z 1 aF (bzw 8 42 Z 1 nF) StGB und demnach an einer der vom Gesetz
kumulativ geforderten Voraussetzungen mangelnder Strafwirdigkeit der Tat, weshalb
die Nichtigkeitsbeschwerde schon aus diesem Grund zu verwerfen war. [...]*

5.3. OGH 20.11.1990, 15 Os 105/90%’

Problembereich:

Voraussetzungen fir Diversion im Jugendstrafrecht, schwere Schuld.

Ausgangssituation:

Verurteilung nach § 206 Abs 1 StGB; der Angeklagte wurde des Verbrechens des
Beischlafs mit Unmuindigen schuldig erkannt; gem 8 13 Abs 1 JGG wurde der
Ausspruch der deswegen Uber ihn zu verhdngenden Strafe fir eine Probezeit von 3
Jahren vorbehalten: Der Angeklagte erhob Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung

gegen das Urteil.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen und der Berufung wird nicht Folge

gegeben.

Aus der Begriindung:

.[...] Fur eine vorlaufige Einstellung des Verfahrens nach 8 9 JGG schliel3lich war
schon deswegen kein Raum, weil angesichts der mehrfachen Wiederholung des
(selbst bei einer Begehung durch Jugendliche mit mehrjahriger Freiheitsstrafe
bedrohten)  Verbrechens nach § 206 Abs 1 StGB die - nach

197 versffentlicht in ©JZ 1991/57.
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Strafzumessungsgrundsétzen (8§ 32 StGB) zu bewertende - Schuld des
Beschwerdefiihrers durchaus als schwer anzusehen ist; ein Uberwiegen der
Erschwerungsumstande ist dazu, wie Kklarstellend vermerkt sei, keineswegs

vorauszusetzen. [...]"

5.4. OGH 7.3.1991, 15 Os 148/90'

Problembereich:

Diversion im Jugendstrafrecht, schwere Schuld.

Ausgangssituation:

Verurteilung wegen schwerer Kérperverletzung nach 88 83 Abs 1, 84 Abs 2 Z 2 StGB.
Der Beschwerdefiihrer und elf weitere Angeklagte verletzten in verabredeter
Verbindung das Opfer am Korper, indem sie ihn einkreisten und einander in ihrer
Vorgangsweise bestarkten, wobei einer der Angeklagten das Opfer niederschlug und
trat, wodurch dieser Blutergusse, Abschirfungen und eine Kratzspur im Gesicht erlitt.

Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung wurde erhoben.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen und der Berufung wird nicht Folge

gegeben.

Aus der Begriindung:

.[...] FUr eine vom Angeklagten P***** angestrebte vorlaufige Einstellung des
Verfahrens gemaf § 9 JGG schlie3lich (Z 9 lit b iVm § 32 Abs 1 JGG) war im Hinblick
darauf kein Raum, dass seine — nach Strafzumessungsgrundséatzen (8 32 StGB) zu
bewertende — deliktstypische Schuld bei der hier ihm zur Last fallenden Beteiligung an
einem ohne jeden Anlass aus purem Rowdytum bandenartig inszenierten brutalen
Uberfall auf einen Parkbesucher, moge sie auch bloB in einem psychischen Tatbeitrag
bestanden haben, ungeachtet seiner bisherigen Unbescholtenheit durchaus als schwer

anzusehen ist. [...]"

5.5. OGH 11.4.1991, 12 Os 8/91

Problembereich:

Voraussetzungen fir Diversion im Jugendstrafrecht, schwere Schuld.

198 vergffentlicht in JBI 1992, 197.
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Ausgangssituation:

Die beiden jugendlichen Angeklagten wurden des Verbrechens des schweren Raubes
nach 88 142 Abs 1, 143 2. Fall StGB schuldig erkannt. Sie haben das Opfer mit Gewalt
unter Verwendung einer Waffe eine Geldtasche mit einem Bargeldbetrag von ca 2.700
S abgendtigt, indem der Erstangeklagte von hinten eine Drahtschlinge um den Hals
des Opfers legte, ihn gegen die Riicklehne des Fahrersitzes zog und zur Ubergabe der
Geldtasche aufforderte, wahrend der Zweitangeklagte eingriffsbereit im Sinne des
vereinbarten Tatplans zur Unterstitzung daneben salR. Die beiden Angeklagten
erhoben Nichtigkeitsbeschwerde mit der Begrindung, dass der zur Tatausfiihrung
verwendeten Drahtschlinge keine Waffeneigenschaft im Sinne des § 143 2. Fall StGB
zukomme. Der Zweitangeklagte brachte weiters vor, dass das Erstgericht mit

vorlaufiger Verfahrenseinstellung nach § 9 JGG vorgehen hatte mussen.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerden werden verworfen.

Aus der Begriindung:

ol.-.] Zu den kumulativ geforderten Voraussetzungen des begehrten
Verfolgungsausschlusses zéhlt auch das Gebot der nicht als schwer anzusehenden
Schuld des Téaters, welchem Erfordernis der vorliegend — angesichts der planmaRigen
Vorbereitung und evidenten, auch in den Folgewirkungen manifesten (Lebens-!)
Gefahrlichkeit des Angriffs — in der inkriminierten Tat zutage getretene, gravierende
Handlungs- und Gesinnungsunwert keinesfalls gerecht wird. [...]"

5.6. OGH 13.2.1997, 15 Os 3/97

Problembereich:

Voraussetzungen fir Diversion im Jugendstrafrecht, schwere Schuld.

Ausgangssituation:

Verurteilung wegen des Verbrechens der Unzucht mit Unmuindigen nach § 207 Abs 1
1. Fall StGB. Der Angeklagte missbrauchte wiederholt eine unmindige Person auf

andere Weise als durch Beischlaf zur Unzucht. Er erhob Nichtigkeitsbeschwerde.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen und der Berufung wird nicht Folge

gegeben.
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Aus der Begriindung:

.[.-.] Ob keine schwere Schuld vorliegt, ist nach Strafbemessungsgrundsatzen (8§ 32
StGB) zu beurteilen, wobei hierfir keineswegs ein  Uberwiegen der
Erschwerungsumstande vorausgesetzt wird; vielmehr ist neben der Vorwerfbarkeit des
begangenen Tatunrechts auch der gesamte in der Tat verwirklichte Handlungs- und
Gesinnungsunwert mit einzubeziehen. Im vorliegenden Fall fehlt es schon am
Erfordernis einer nicht als schwer anzusehenden Schuld; weist doch die im § 207 Abs
1 StGB vorgesehene Strafdrohung darauf hin, dass der Gesetzgeber den Unwert des
in Rede stehenden Verbrechens an sich hoch veranschlagt. [...]

5.7. OGH 14.10.1997, 11 Os 107/97

Problembereich:

Voraussetzungen fiir Diversion im Jugendstrafrecht, schwere Schuld.

Ausgangssituation:

Die Angeklagte wurde des Verbrechens nach § 12 Abs 1 SGG und des Vergehens
nach 8 16 Abs 1 SGG schuldig erkannt. Sie hatte nicht nur bei drei Fahrten von
Bratislava nach Wien insgesamt ca 38 g Heroin eingefiihrt, sondern seit November
1993 ,regelmaRig" Cannabisharz und seit ca Anfang November 1996 Heroin besessen.
Die Angeklagte erhob Nichtigkeitsbeschwerde mit der Begrindung, dass es zu keiner

vorlaufigen Verfahrenseinstellung nach § 9 JGG gekommen ist.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus der Begriindung:

wleee] Zu den kumulativ geforderten Voraussetzungen einer vorlaufigen
Verfahrenseinstellung nach § 9 JGG z&hlt unter anderem, dass die Schuld des Téaters
nicht als schwer anzusehen ist. Ob dies zutrifft, ist nach Strafbemessungsgrundséatzen
(8 32 StGB) zu beurteilen, wobei schwere Schuld im Sinne der Gesetzesstelle
keineswegs ein Uberwiegen der Erschwerungsgriinde voraussetzt. Schon an diesem
Erfordernis einer nicht als schwer anzusehenden Schuld der jugendlichen Angeklagten
fehlt es. Ausgehend vom hohen Tatunwert, den der Gesetzgeber einem derartigen
Suchtgiftverbrechen durch die in 8 12 Abs 1 SGG vorgesehene Strafdrohung
erkennbar beimisst, lasst der in der Menge des eingeflihrten Heroins und in der
Mitwirkung der beiden anderen abgesondert verfolgten Angeklagten zum Ausdruck
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kommende soziale Stérwert des Suchtgiftverbrechens aber auch der Uber drei Jahre
hindurch betriebene Suchtgiftmissbrauch, die Annahme einer nicht als schwer

einzustufenden Schuld nicht zu. [...]*

5.8. OGH 11.2.1999, 15 Os 190/98*%°

Problembereich:

Voraussetzungen fur Diversion im Jugendstrafrecht, schwere Schuld.

Ausgangssituation:

Verurteilung wegen Unzucht mit Unmindigen nach 8§ 207 Abs 1 1. Fall StGB und der
Vergehen pornographischer Darstellungen mit Unmiindigen nach § 207a Abs 1 Z 2
StGB und § 207a Abs 3 StGB. Der Angeklagte erhob Nichtigkeitsbeschwerde mit der
Begriindung, dass das Erstgericht das Verfahren gem 8§ 9 JGG vorlaufig nicht

eingestellt hat.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus der Begriindung:
sl...] Gemalk & 9 Abs 1 JGG hat das Gericht das Strafverfahren wegen einer

Jugendstraftat vorlaufig einzustellen, wenn der Sachverhalt hinreichend geklart
erscheint, die Schuld nicht als schwer anzusehen und eine Bestrafung nicht geboten
ist, um den Beschuldigten von strafbaren Handlungen abzuhalten. Séamtliche
Voraussetzungen missen kumulativ vorliegen. Im vorliegenden Fall fehlt es aber —
entgegen der Beschwerde — jedenfalls an der nicht als schwer anzusehenden Schuld:

Der Angeklagte hat das Verbrechen der Unzucht mit Unmindigen nach 8§ 201 Abs 1
StGB mehrfach verwirklicht, indem er den zunachst sechs-, spater siebenjahrigen
Sohn seiner Cousine in drei Angriffen missbraucht und dabei die Vertrauensstellung
als Verwandter ausgenitzt hat. Dazu kommt, dass er Uber einen langeren Zeitraum
kinderpornographische Darstellungen nicht nur aus Datenbanken abgerufen, sondern
diese in eigenen Dateien gespeichert, weiterverbreitet oder anderen angeboten hat.
Die Zusammenschau dieser Komponenten ergibt eine betrachtliche negative
Einstellung zu den rechtlich geschiitzten Werten im Sexualbereich und damit einen
hohen, in der Tat verwirklichten Handlungs- und Gesinnungsunwert, der in die

199 yersffentlicht in JBI 2000, 534.
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Beurteilung einbezogen werden muss. Im Zusammenhalt mit dem intensiven
Taterwillen ist die personliche Tatschuld insgesamt als schwer anzusehen.

Die Hinweise des Beschwerdefiihrers auf sein Gestandnis und seine Bereitschaft, der
fehlgegangenen Personlichkeitsentwicklung mit therapeutischer Hilfe
entgegenzuwirken, betreffen die Schuldeinsicht und Spezialpravention. Im Hinblick auf
die Schwere der Schuld erlauben sie ebenso wenig ein Vorgehen nach § 9 JGG wie

das Vorbringen zur Generalpréavention (8 14 JGG). [...]"

5.9. LGSt Wien 11.1.2001, 13a Bl 615/00 2%

Problembereich:

Verkehrsdelikt; grobe Fahrlassigkeit, Generalpravention, schwere Schuld.

Ausgangssituation:
Das Strafverfahren gegen die Angeklagte wegen § 88 Abs 1, Abs 4, 1. Fall StGB
wurde gem § 90g iVm 8§ 90b StPO durch das Erstgericht eingestellt. Der Angeklagten

wurde zur Last gelegt, als PKW-Lenkerin beim Linksabbiegen, nachdem sie zuné&chst
einen entgegenkommenden Bus passieren lie3, den von links nach rechts am
Schutzweg Uberquerenden Fufl3ganger Ubersehen und niedergestoRen zu haben,
wodurch dieser schwere Verletzungen erlitt. Das Verschulden wertete das Erstgericht
dabei als nicht schwer, weil sie weder bei Rotlicht in die mit Ampeln geregelte
Kreuzung einbog noch mit erhdhter Geschwindigkeit gefahren sei; eine ungewdhnliche
und auffallend sorglose Handlungsweise sei ihr somit nicht anzulasten. Die StA Wien

brachte Beschwerde ein.

Entscheidung:
Das LGSt Wien hat der Beschwerde Folge gegeben, den angefochtenen Beschluss

aufgehoben und dem BG Donaustadt die Durchfiihrung des gesetzlichen Verfahrens
aufgetragen.

Aus der Begriindung:

.[...] Die Diversion setzt gem 8§ 90a Abs 1 und 2 Z 2 StPO voraus, dass dem
Beschuldigten keine schwere Schuld zur Last fallt und tGberdies keine Bedenken gegen
die Anwendung diversioneller MalBnahmen aus Grinden der (General- und Spezial-)
Pravention bestehen. Der Begriff der ,nicht schweren Schuld® liegt zwischen der

200 yersffentlicht in ZVR 2001/79 mit Anmerkungen Schroll.
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»geringen Schuld” (8 42 StGB) und der ,schweren Schuld” (8 88 Abs 2 StGB). ,Geringe
Schuld” verlangt ein erhebliches Zuriickbleiben des tatbildmafigen Verhaltens hinter
dem in der Strafdrohung typisierten Unrechts- und Schuldgehalt (SSt 47/55, 0JZ
1986/82 (EvBI)); ,schwere Schuld“ entspricht im Bereich der Fahrlassigkeit dem
zivilrechtlichen Begriff der groben Fahrlassigkeit, und im Vorsatzbereich kommt es auf
das Gewicht der Erschwerungsgrinde (8 32 StGB) in Abwagung mit den
Milderungsgriinden (8 33 StGB) an. Schwer ist demnach eine Schuld, wenn die
Fahrlassigkeit eine grobe ist und im Vorsatzbereich die Erschwerungs- und
Milderungsgrinde entweder in der Zahl oder dem Gewicht nach deutlich Gberwiegen.
Die von § 90a StPO verlangte ,nicht schwere Schuld” ist weder so wenig gewichtig wie
die geringe Schuld noch so gewichtig wie die ,schwere Schuld”. Es wird daher auch
von einem Strafbefreiungsgrund gesprochen.

Im vorliegenden Fall stellt die Sorglosigkeit der Angeklagten trotz Sichtbehinderung
durch den entgegenkommenden Bus auf einen Schutzweg einzubiegen, eine grobe
Fahrlassigkeit dar.

AuRerdem spielen generalpraventive Uberlegungen im StraBenverkehrsverhalten eine
zentrale Rolle, besonders, wie im vorliegenden Fall, bei einer auffalligen Sorglosigkeit
und einer der Besch somit anzulastenden Schuld an den schweren Verletzungen des
Johann K. Vorliegendenfalls muss daher die Schuld der Gabriele E iSd § 90a Abs 2 Z
2 StPO als schwer angesehen werden. [...]"

5.10. LGSt Wien 18.1.2001, 13a Bl 619/00 2**

Problembereich:

General- und spezialpraventive Erfordernisse, schwere Schuld.

Ausgangssituation:

Verurteilung wegen des Vergehens der fahrlassigen Korperverletzung nach § 88 Abs 1
StGB, da die Angeklagte trotz Rotlicht in die Kreuzung einfuhr, da sie irrtimlich durch
das grine Ampellicht der neben ihr befindlichen Rechtsabbieger verleitet wurde,
sodass es zum Zusammenstof3 mit dem Opfer kam, bei dem das Opfer eine Prellung
am Brustkorb, am Bauch und an der rechten Wade erlitt, sohin eine leichte
Korperverletzung mit Gesundheitsschadigung mit nicht mehr als dreitédgiger Dauer. Die
Angeklagte wurde zu einer bedingten Geldstrafe verurteilt. Die StA erhob Berufung
wegen Strafe.

201 yersffentlicht in ZVR 2001/80 mit Anmerkungen Schroll.
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Entscheidung:
Der Strafberufung der StA wird Folge gegeben.

Aus der Begriindung:

.[...] Die Diversion setzt gemalR 8 90a Abs 1 und 2 Z 2 StPO voraus, dass dem
Beschuldigten keine schwere Schuld zur Last fallt und tGberdies keine Bedenken gegen
die Anwendung diversioneller MalRnahmen aus Griinden der (General- oder Spezial-)
Pravention bestehen. Der Begriff der ,nicht schweren Schuld" liegt zwischen der
»geringen Schuld” (8 42 StGB) und der ,schweren Schuld” (8 88 Abs 2 StGB). ,Geringe
Schuld” verlangt ein erhebliches Zurlckbleiben des tatbildmaRigen Verhaltens hinter
dem in der Strafdrohung typisierten Unrechts- und Schuldgehalt (SSt 47/55, OJZ
1986/82 (EvBI)); ,schwere Schuld* entspricht im Bereich der Fahrlassigkeit dem
zivilrechtlichen Begriff der groben Fahrlassigkeit, und im Vorsatzbereich kommt es auf
das Gewicht der Erschwerungsgrinde (88 32, 33 StGB) in Abwagung mit den
Milderungsgriinden (8 34 StGB) an. Schwer ist demnach eine Schuld, wenn die
Fahrlassigkeit eine grobe ist und im Vorsatzbereich die Erschwerungs- und
Milderungsgriinde entweder in der Zahl oder dem Gewicht nach deutlich Giberwiegen.
Die von 8§ 90a Abs 2 Z 2 StPO verlangte ,nicht schwere Schuld” ist weder so wenig
gewichtig wie die geringe Schuld noch so gewichtig wie die ,schwere Schuld®. Es wird
daher auch von einem Strafbefreiungsgrund gesprochen.

Im gegenstéandlichen Fall kann die Meinung des Erstgerichts nicht geteilt werden, dass
hier keine generalpraventiven Uberlegungen zu beriicksichtigen sind. Das
Berufungsgericht nimmt eine schwere Schuld an (8 90a Abs 1 und 2 Z 2 StPO), da die
Angeklagte keine Sichtbehinderung hatte und ihr eine auffallende Sorglosigkeit durch
Einfahren bei Rot in eine dicht befahrene Kreuzung angelastet werden kann.
Besonders im StralRenverkehr ist auf Grund der potenziellen schweren Folgen auf
dieser Kreuzung erhéhte Sorgfalt geboten. Einem sorgfaltigen Autofahrer ware eine
solche Unachtsamkeit und auffallende Sorglosigkeit nicht passiert. Somit kommt eine
Diversion auch aus generalpraventiven Uberlegungen, denen im StraBenverkehr
besonders Augenmerk geschenkt werden muss, nicht in Frage. [...]*

5.11. OGH 11.10.2000, 13 Os 111/00%%

Problembereich:

Voraussetzungen fiir Diversion im Jugendstrafrecht, schwere Schuld.

202 yergffentlicht in RZ 2001/21; JBI 2001, 328; OJZ 2001/46.
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Ausgangssituation:

Verurteilung eines Jugendlichen wegen des Verbrechens des schweren sexuellen
Missbrauchs von Unmindigen nach § 206 Abs 1 1. Fall StGB sowie des sexuellen
Missbrauchs von Unmiindigen nach § 207 Abs 1 StGB. Der Angeklagte hat in
zumindest vier Fallen den Beischlaf und geschlechtliche Handlungen an der
Unmindigen vorgenommen, wobei die Alterstoleranzklausel um 17 Monate respektive
um fanf Monate Uberschritten wurde. Er erhob Nichtigkeitsbeschwerde mit der

Begriindung, dass das Erstgericht nach dem IXa. Hauptstiick hatte vorgehen miuissen.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus der Begriindung:

.l...] Zwar irrte das Erstgericht mehrfach, als es die Mdoglichkeit diversioneller
Maflnahmen ausschloss, weil vorliegend die Zustandigkeit des Schoffengerichts
gegeben sei und die Strafobergrenze 5 Jahre Ubersteige (s § 90a Abs 2 Z 2 StPO).
Denn die vorliegenden Jugendstraftaten waren allesamt nicht mit mehr als 5 Jahren
bedroht (s 8 5 Z 4 JGG, Bachner-Foregger, JGG3 Anm | zu § 6, Jesionek JGG2 Anm 7
zu 8§ 6 Abs 1); auRerdem gibt es weder eine Strafobergrenze noch eine
Zustandigkeitsbestimmung fur das Gericht nach § 7 Abs 1 letzter Satz JGG.
DiversionsmalRnahmen durch das Gericht gemal3 8§ 7 Abs 1 JGG sind daher weder
durch Strafdrohungen noch durch Zustandigkeitsbestimmungen beschrankt (s
Jesionek aaO § 7 JGG Anm 13 lit b).

Jedoch ist zufolge der in der Strafprozessordung erwéhnten — nicht den Strafsatz oder
die Verfahrensart und nicht die Pravention betreffenden — Voraussetzungen (8 7 Abs 1
JGG nF) das Gericht nicht berechtigt, diversionelle MalRnahmen in jenen Fallen
einzusetzen, in denen die Schuld als schwer anzusehen ware (oder in denen die Tat
den Tod eines Menschen zur Folge hatte; vgl JABI 1/2000 aaO).

Fir den Begriff ,schwere Schuld” ist jener Schuldbegriff maf3gebend, der in § 32 Abs 1
StGB als Grundlage fur die Bemessung der Strafe vorausgesetzt wird (15 Os 105/90;
JABI 1/2000 Punkt 1.3.1 achter Absatz), wobei bei der Priifung dieser Frage stets nach
Lage des konkreten Falles eine ganzheitliche Abwagung aller unrechts- und
schuldrelevanten Tatumstande vorzunehmen ist. Handlungs- und Gesinnungsunwert
muissen insgesamt eine Unwerthdhe erreichen, die im Wege einer Uberprifenden
Gesamtbewertung als auffallend und ungewdhnlich zu beurteilen ist (vgl Kienapfel
Grundriss des dsterr. Strafrechts BT I* RN 36 zu § 88 mwN).
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Ob schwere Schuld vorliegt, ist nach Strafbemessungsgrundséatzen (8 32 StGB) zu
beurteilen, wobei hiefir keineswegs ein Uberwiegen der Erschwerungsumstande
vorausgesetzt wird (JBI 1992,197; 15 Os 13/92, 14 Os 14/94 ua).

Im vorliegenden Fall fehlt es jedoch am Erfordernis einer nicht als schwer
anzusehenden Schuld. Einerseits weisen schon die Strafdrohungen der 88 206 Abs 1
und 207 Abs 1 StGB darauf hin, dass der Gesetzgeber das Unrecht dieser Verbrechen
an sich hoch veranschlagt hat (15 Os 3/97), was auch auf eine an sich grof3e Schuld
hinweist (Schroll in WK2 8§ 42 Rz18); andererseits kommt hier noch hinzu, dass der
Angeklagte die sexuellen Missbrauchshandlungen wiederholt hat.

Demgegeniuber kommt dem Umstand, dass er die gegenstandlichen Straftaten in
einem Fall erst etwa funf und in den anderen (schweren) Fallen ca 17 Monate nach
Ablauf der ,Alterstoleranz gemaR 88 206 Abs 4, 207 Abs 4 StGB beging und dadurch
den personlichen StrafausschlieBungsgrund verfehlte, keine wesentliche Bedeutung

zu. [...]"

5.12. OLG Wien 11.12.2001, 20 Bs 401/01

Problembereich:
Schwere Schuld.

Ausgangssituation:

203
B

Der Angeklagte wird wegen § 209 StG angeklagt, da er als Person mannlichen
Geschlechts nach Vollendung des 19. Lebensjahres mit Personen, die das 14., aber
noch nicht das 18. Lebensjahr vollendet haben, gleichgeschlechtliche Unzucht in
vielfachen Angriffen getrieben habe. Nach Vernehmung des Angeklagten in der
Hauptverhandlung wird diesem mitgeteilt, dass im Falle der Bezahlung einer Geldbul3e
von 20.000 S das Strafverfahren gem § 90c StPO gegen ihn eingestellt wird. Die

Staatsanwaltschaft erhob Beschwerde.

Entscheidung:
Der Beschwerde wird Folge gegeben.

Aus der Begriindung:

»[...] Der Begriff der ,nicht schweren Schuld” liegt zwischen der ,geringen Schuld” (§ 42
StGB) und der ,schweren Schuld“ (8 88 StGB). Bei der Prufung der Frage der

schweren Schuld ist nach Lage des Falles eine ganzheitliche Abwégung aller unrechts-

203 Aufgehoben durch BGBI | 2002/134.

62



Schwere Schuld als Ausschlusskriterium bei der Diversion

und schuldrelevanten Tatumstande vorzunehmen. Handlungs- und Gesinnungsunwert
muissen insgesamt eine Unwerthhe erreichen, die im Wege einer Ubergreifenden
Gesamtbewertung als auffallend und ungewéhnlich zu beurteilen ist (vgl. Kienapfel,
GrundriR des 6sterreichischen Strafrechtes BT I°, RN 36 zu § 88 mwN). Der
Handlungsunwert ist in concreto in Ansehung der Wiederholung der Tathandlungen
Uber einen Zeitraum von rund sieben Jahren an mehreren Jugendlichen als
Uberdurchschnittlich  einzustufen. Zum auffallenden Gesinnungsunwert ist zu
berticksichtigen, dass es sich bei den jugendlichen Sexualpartnern des Angeklagten
nach der Aktenlage um augenscheinlich labile, sozial nicht gefestigte Burschen
gehandelt hat, die mehrfach mit der Polizei bzw. mit dem Gesetz in Konflikt geraten
waren bzw. gerieten und aus schwierigen familidren (bzw. finanziellen) Verhaltnissen
stammten. Die grofRziigigen finanziellen Unterstitzungen des O**** mit S 1.500
Taschengeld im Monat bzw. der Familie des D***** durch Nichteinhebung der Miete flr
deren Wohnung und die Gewéahrung gesicherter Unterkunft fiir beide Jugendliche legt
den Schluss nahe, dass die Uber Initiative des Angeklagten an den Burschen
vorgenommenen sexuellen Handlungen von diesen lediglich als Gegenleistung bzw.
aus Dankbarkeit fur die ihnen (bzw. ihrer Familie) gebotenen Annehmlichkeiten
zugelassen, vorgenommen und erduldet wurden und nicht auf ihrer homosexuellen
Neigung beruhten.

Dass der Angeklagte vor der Handanlegung bei O***** und D***** um Erlaubnis fragte
und im Falle der anlehnenden Haltung der Burschen nicht insistierte, vermag die
Schuldkomponente nicht zu minimieren, musste der Angeklagte doch ansonsten damit
rechnen, die Jugendlichen als Sexualpartner zu verlieren. [...]*

.[...] Unter Bedachtnahme darauf, dass sich der Angeklagte seiner Einlassung zufolge
nur zu jugendlichen, 14- , 15- jahrigen mannlichen Sexualpartnern hingezogen fihit
und er mit Erwachsenen diesbeziglich nichts anzufangen weil3, stehen massive
spezialpraventive Erwagungen der Einleitung diversioneller Malinahmen entgegen.
Dass der Angeklagte das Haftlibel verspirt hat und eine Geldbuf3e in der H6he von
S 20.000 seine finanzielle Situation nicht unerheblich tangiert, vermag die praventiven
Vorbehalte nicht zu zerstreuen, wobei gerade die Bezahlung eines Geldbetrages kein
tauglicher Sanktionsersatz im Sexualstrafrecht sein kann. Da nach der Aktenlage
augenscheinlich finanzielle Abhangigkeiten bzw. Aspekte der Jugendlichen Grund fir
die Duldung bzw. die Vornahme sexueller Handlungen mit dem Angeklagten waren, ist
die Abgeltung der Verletzung der Schutzbestimmung des § 209 StGB fur mannliche
Personen in noch préagbarem Alter durch eine GeldbuRe deplaziert und aus
generalpraventiver Sicht in concreto abzulehnen. [...]"
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5.13. OGH 25.4.2001, 13 Os 2/01%%*

Problembereich:

Diversion im Jugendstrafrecht, schwere Schuld.

Ausgangssituation:

Verurteilung des jugendlichen Angeklagten wegen des Verbrechens des Raubes nach
8 142 Abs 2 StGB. Der Angeklagte nétigte dem Opfer eine gedffnete Packung
Zigaretten und ein Feuerzeug geringen Wertes ohne Anwendung erheblicher Gewalt
ab, indem er ihm einen Schlag gegen den Kopf und den Brustbereich versetzte, und
ihn (konkludent) mit einer Korperverletzung bedrohte. Der Angeklagte erhob

Nichtigkeitsbeschwerde.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus der Begriindung:
.[...] Die schlieBlich unter dem Nichtigkeitsgrund des 8§ 281 Abs 1 Z 10a StPO

reklamierte Anwendbarkeit diversioneller MalRnahmen nach dem IXa. Hauptstlck der
Strafprozessordung scheitert an einer entgegen den Beschwerdeausfihrungen
gegebenen schweren Schuld. Schon die von sechs Monaten bis zu funf Jahren
reichende, wenn auch fur den jugendlichen Angeklagten gemaRR § 5 Z 4 JGG mit
hdchstens zweieinhalb Jahren begrenzte Strafdrohung des § 142 Abs 2 StGB gibt
einen ersten Anhaltspunkt fiir den vom Gesetzgeber im Vergleich zu anderen Delikten
hoher eingestuften Unrechtsgehalt des angelasteten Deliktes. Ein hinzutretender
deutlicher Gesinnungsunwert ergibt sich aus der Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer
— nach eigenen Angaben ohne wirtschaftliche Notwendigkeit — dem Opfer nicht nur
Zigaretten, sondern in einem weiteren Angriff noch ein Feuerzeug mit unrechtmalligem
Bereicherungsvorsatz abndétigte, wobei er mit dem Hinweis auf zu erwartende weitere
Beute Anlass zur Prolongierung der seitens des Erstangeklagten angewendeten
Gewalt gab. Unter Abwagung aller schuldrelevanten Strafzumessungsfaktoren ist die
Schuld des Beschwerdefiihrers als schwer einzustufen (vgl EvBl 2001/46). Dazu
kommt vorliegend die fehlende Schuldeinsicht des sein Verhalten unangebracht

bagatellisierenden Beschwerdefihrers. [...]"

204 yeroffentlicht in ©JZ 2001/170.
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5.14. OGH 10.1.2002, 15 Os 164/01%%®

Problembereich:

Schwere Schuld, General- und Spezialpravention.

Ausgangssituation:

Verurteilung des Zweitangeklagten als Beitragstater gem § 12 dritter Fall StGB wegen
des Vergehens des schweren Diebstahls nach 8§ 127, 128 Abs 1 Z 2 StGB. Der
Angeklagte hat zu Diebstdhlen aus Kirchenopferstdcken beigetragen, indem er den
Erstangeklagten mit seinem PKW zu den jeweiligen Tatorten hin- und wieder

wegchauffierte. Er erhob Nichtigkeitsbeschwerde.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus der Begriindung:
»...] Das auf den Nichtigkeitsgrund des 8§ 281 Abs 1 Z 10a StPO gestutzte Vorbringen,

im Hinblick auf die Unbescholtenheit des Uber 50-jahrigen Angeklagten und die

ganzliche Schadensgutmachung ware bei ihm mit Diversion vorzugehen gewesen,
scheitert schon an der essentiellen Voraussetzung des 8 90a Abs 2 Z 2 iVm § 90b
StPO. Danach sind diversionelle Malinahmen ua nur dann zuléssig, wenn die Schuld
des Verdachtigen (Angeklagten) nicht als schwer anzusehen wére. Fur den Begriff
.Schwere Schuld” ist jener Schuldbegriff mal3gebend, der in § 32 Abs 1 StGB als
Grundlage fiur die Bemessung der Strafe vorausgesetzt wird, wobei die Prifung dieser
Frage stets nach Lage des konkreten Falles eine ganzheitliche Abwéagung aller
unrechts- und schuldrelevanten  Tatumstande verlangt. Handlungs- und
Gesinnungsunwert missen insgesamt eine Unwerthdhe erreichen, die im Wege einer
Uberprufenden Gesamtbewertung als auffallend und ungewéhnlich zu beurteilen ist. Ob
schwere Schuld vorliegt, ist nach Strafbemessungsgrundsatzen (8 32 StGB) zu
beurteilen, wobei hiefir keineswegs ein Uberwiegen der Erschwerungsgriinde
vorausgesetzt wird (13 Os 111/00 mit weiteren Judikatur- und Literaturhinweisen). In
dem hier aktuellen Fall fehlt es jedoch nicht nur am Erfordernis einer nicht als schwer
anzusehenden Schuld, sondern sprechen auch Riicksichten der General- und
Spezialpravention dagegen.

Aus dieser Sicht treten die von der Beschwerde ins Treffen geflihrten Umstande
erheblich hinter die Tatsache zuriick, dass der Angeklagte trotz gesicherter sozialer

205 yeroffentlicht in ©JZ 2002/90.
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Lage (er und seine Gattin beziehen ein regelmafiiges Monatseinkommen, gemeinsame
Sorgepflicht fir ein Kind) verabredungsgemalf allein zu dem Zweck von Ungarn in den
Westen Osterreichs gefahren ist, um seinem Komplizen (nach dem Muster seines
wegen gleicher Straftaten abgeurteilten Vaters) die gewerbsmaRige Vertubung von

Opferstdcken in Kirchen durch Transportleistungen zu erméglichen. [...]"

5.15. OGH 7.3.2002, 15 Os 1/02%%

Problembereich:

Schuldeinsicht des Beschuldigten als Voraussetzung flr eine Diversion.

Ausgangssituation:

Verurteilung des jugendlichen Angeklagten wegen des Verbrechens des versuchten
Raubes nach 88 15, 142 Abs 1 StGB, des Vergehens der Korperverletzung nach § 83
Abs 1 StGB und des Vergehens der gefahrlichen Drohung nach § 107 Abs 1 StGB. Der
Angeklagte verletzte als Mittater im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit
dem Erstangeklagten das Opfer durch gewaltsames zu Bodenreil3en, Festhalten sowie
durch Versetzen von Schldgen und Ful3tritten, was Abschirfungen und Hamatome am
Korper zur Folge hatte und er bedrohte ein weiteres Opfer durch die AuRerung, er
werde es umbringen (keine ernstgemeinte Todesdrohung, sondern Drohung mit
Korperverletzung) geféhrlich, um ihn in Furcht und Unruhe zu versetzen. Der
Angeklagte erhob Nichtigkeitsbeschwerde.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus der Begriindung:

»[...] Davon abgesehen, sprechen auch spezialpraventive Griinde (vgl 8 90a Abs 1 Z 4
iVm § 90b und 90g StPO) gegen ein Vorgehen des Gerichtes nach dem IXa.
Hauptstiick der StPO. Die Moglichkeit einer Diversion hangt namlich von der Haltung
des Beschuldigten ab und setzt Schuldeinsicht, demnach seine Bereitschaft voraus,
Verantwortung fir das ihm zur Last gelegte Tatgeschehen zu lUbernehmen (vgl
Miklau/Schroll, Diversion, 33 f; Schroll in WK2 Nachbem zu § 42 Rz 32). In dem hier
aktuellen Fall hat der Beschwerdefuhrer aber bis zuletzt seine Taterschaft zur
Korperverletzung Uberhaupt geleugnet und zur geféhrlichen Drohung die

Ernsthaftigkeit seiner Drohung bestritten, sodass eine urteilsméafige Beendigung des

2% versffentlicht in ©JZ 2002/153; RZ 2003, 275 mit Anmerkungen Hochmayr.
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Strafverfahrens geboten ist, um ihn kinftighin von strafbaren Handlungen abzuhalten.
In Ubereinstimmung mit der Stellungnahme der Generalprokuratur war daher die

Nichtigkeitsbeschwerde zu verwerfen. [...]"

5.16. OGH 7.5.2002, 14 Os 38/02

Problembereich:

Schwere Schuld, hoher Handlungs- und Gesinnungsunwert.

Ausgangssituation:

Das Verfahren gegen den Angeklagten, der wegen des Vergehens des versuchten
schweren Betruges nach 88 15, 146, 147 Abs 2 StGB angeklagt war, wurde bei
Zahlung eines Geldbetrages gem § 90c StPO eingestellt. Die Generalprokuratur erhob

Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes.

Entscheidung:
Die Beschlisse des Richters des LG Klagenfurt verletzten das Gesetz in den gem §

90b StPO sinngeméal anzuwendenden Bestimmungen des 8§ 90a Abs 1 und Abs 2 Z 2
StPO.

Aus der Begriindung:

»...] Ein Vorgehen nach dem IXa. Hauptstiick der StPO setzt gemafl dem (laut 8 90b
StPO vom Gericht sinngemafld anzuwendenden) § 90a StPO neben dem hinreichend
geklarten Sachverhalt und dem Fehlen spezial- und generalpraventiver Erforderlichkeit
der Bestrafung unter anderem voraus, dass die Schuld des Verdachtigen nicht als
schwer anzusehen ware (8 90a Abs 2 Z 2 StPO).
Fur den Begriff ,schwere Schuld“ ist jener Schuldbegriff maRgebend, der in 88 32 ff
StGB als Grundlage fur die Bemessung der Strafe dient (Schroll in WK2 Nachbem zu §
42 Rz 17), wobei stets nach Lage des konkreten Falles eine ganzheitliche Abwagung
aller unrechts- und schuldrelevanten Tatumstande vorzunehmen ist. Erreichen
Handlungs- und Gesinnungsunwert insgesamt eine Unwerththe, die im Wege einer
Uberprufenden Gesamtbewertung als auffallend und ungewdhnlich zu beurteilen ist, ist
vom Vorliegen schwerer Schuld auszugehen, wobei hiefiir keineswegs ein Uberwiegen
der Erschwerungsumstande vorausgesetzt wird (13 Os 111/00, 15 Os 164/01, Schroll
aa0 Rz 21).
Im vorliegenden Fall fehlt es beim gegebenen Tatverdacht bereits am Erfordernis einer
als nicht schwer anzusehenden Schuld: Beim - von der Staatsanwaltschaft
angenommenen — Versuch eines schweren Betruges (mit einer Wertgrenze des § 147
67



Schwere Schuld als Ausschlusskriterium bei der Diversion

Abs 2 StGB eklatant Ubersteigenden Schaden), der unter Bruch der besonderen
Vertrauensstellung begangen wurde, die einem Rechtsanwalt (auch) als fur das
Strafverfahren bevollmachtigtem Verteidiger zukommt, kann keinesfalls mehr von blof3
durchschnittlichem Handlungs- und Gesinnungsunwert bei der im Strafantrag
inkriminierten Tat gesprochen werden.

Unter Abwagung der schuldrelevanten Strafzumessungsfaktoren ware somit — von der
bisherigen Aktenlage ausgehend — die Schuld des Verdéchtigen als schwer

einzustufen. [...]"

5.17. OGH 1.10.2002, 11 Os 81/022%°"

Problembereich:
Verhéltnis zw 88 90a StPO (bzw 88198 ff StPO) und § 35 Abs 1 SMG, schwere

Schuld, Generalpravention.

Ausgangssituation:

Die Angeklagte wurde als Beitragstéterin des Verbrechens nach 8§ 12 dritter Fall StGB
iVm § 28 Abs 2 vierter Fall SMG und der Vergehen nach § 27 Abs 1 erster und zweiter
Fall SMG schuldig erkannt, weil sie ihre Wohnung zur Verwahrung und Portionierung
des fur den Verkauf bestimmten Suchtgiftes zur Verfligung stellte. Sie erhob

Nichtigkeitsbeschwerde.

Entscheidung:
Das Urteil wird aufgehoben und die Strafsache zu neuerlicher Verhandlung und

Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Aus der Begriindung:

.[.-.] Gegen die Verneinung der Diversionsvoraussetzungen (8 7 Abs 1 JGG, 8§ 90a ff
StPO) durch das Schoéffengericht richtet sich die auf 8 182 Abs 1 Z 10a StPO gestutzte
Nichtigkeitsbeschwerde der Angeklagten. Aus deren Anlass konnte sich der Oberste
Gerichtshof zundchst davon Uberzeugen, dass dem Schuldspruch laut Punkt | eine von
der Beschwerdeflihrerin nicht relativierte Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 StPO zugunsten
der Angeklagten von Amt wegen wahrzunehmen ist.

Das Erstgericht traf zu diesem Schuldspruch nur folgende Feststellungen:

Im Frdhjahr 2001 trug die Angeklagte in Gotzis dazu bei, dass der abgesondert

verfolgte David S****** jnsgesamt 500 Gramm Marihuana durch Verkdufe und

207 yveroffentlicht in JBI 2003, 882.
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unentgeltliche Ubergaben an verschiedene Drogenkonsumenten in Verkehr setzen
konnte. Dies geschah dadurch, dass sie ihre Wohnung dem David S***** fiir die
Verwahrung und auch die Portionierung des fir den Verkauf bestimmten Suchtgiftes
zur Verfugung stellte. Eine Konstantierung, wonach David S***** tatsdchlich Suchtgift
in (insgesamt) zumindest die Grenzmenge von 20 Gramm THC erreichender Quantitét
weitergab und die Angeklagte ein solches Verhalten forderte, traf das Erstgericht
demnach (entsprechend den dem Urteil zugrunde gelegten, die Annahme des
Verkaufs einer insgesamt groRen Suchtgiftmenge auch keineswegs ermdglichenden
Angaben der Julia E**** beim Gendarmerieposten Goétzis) nicht. Die undeutliche
Feststellung, dass S***** die bezeichnete Menge Marihuana auf Grund des Verhaltens
des Angeklagten (bloR) in Verkehr setzen konnte, vermag den Schuldspruch wegen
Beitrags zum Inverkehrsetzen einer groRen Suchtgiftmenge (8 28 Abs 2 vierter Fall
SMG, § 12 dritter Fall StGB) und die damit nach Lage des Falles verbundene
rechtliche Annahme der Verdréangung des (geringen strafbedrohten) Deliktes nach § 28
Abs 1 SMG nicht zu tragen (8 15 Abs 2 StGB; Fabrizy in WK2 § 12 Rz 108-110;
Hager/Massauer in WK2 8§ 15, 16 Rz 13).

Dieser Mangel zwingt zur Urteilsaufhebung im Schuldspruch zu | und insoweit zur
Anordnung der Verfahrenserneuerung.

Im zweiten Rechtsgang wird sich das Erstgericht zur Gewinnung einer die
abschlieRende rechtliche Beurteilung erméglichenden Tatsachengrundlage mit den
Beweisergebnissen (darunter, soweit je nach Verfahrenskonstellation im Hinblick auf §
152 Abs 1 Z 1 und § 252 StPO zuldssig, auch mit den Angaben des David S*****)
naher zu befassen haben. In rechtlicher Hinsicht wird der Abgrenzung der Delikte nach
8 28 Abs 1 SMG einerseits und 8 28 Abs 2 vierter Fall SMG andererseits und fur den
Fall der Bejahung einer Strafbarkeit nach § 28 Abs 1 SMG der Mdglichkeit echter
Konkurrenz dieses Deliktes mit jenem nach § 27 Abs 1 sechster Fall SMG (vgl 15 Os
58/00) besonders Augenmerk zu widmen sein. Diesfalls wird auch jenen
generalpraventiven Aspekten (vom Erstgericht behauptete aktuelle Entwicklungen im
Bereich einschlagiger Jugendkriminalitat), welche als besondere Grinde (8 7 Abs 1
JGG) unter dem Schuldspruch laut Punkt | zugrunde liegenden Annahme, dass die
Angeklagte zum Inverkehrsetzen einer grof3en Suchtgiftmenge beitrug, die Anwendung
diversioneller MaflRnahmen nach § 90a StPO noch hindern konnten, geringere
Bedeutung zuzuerkennen sein. Denn ,schwere Schuld“ steht einem diversionellen
Vorgehen in Ansehung dieser Tat bei der besonderen Fallgestaltung (Gestatten der
Aufbewahrung und Portionierung von Marihuana in der Wohnung der jugendlichen
Angeklagten ohne ersichtliches Gewinnstreben) der Ansicht des Erstgerichtes zuwider

nicht entgegen. Fir diesen Begriff ist jener Schuldbegriff malRgebend, der in 88 32 ff

69



Schwere Schuld als Ausschlusskriterium bei der Diversion

StGB als Grundlage fiur die Bemessung der Strafe dient, wobei stets nach Lage des
konkreten Falles eine ganzheitliche Abwagung aller unrechts- und schuldrelevanten
Tatumstande vorzunehmen ist. Erst wenn — woflr der gegebene Fall keine
Anhaltspunkte bietet — Handlungs- und Gesinnungsunwert insgesamt eine Unwerththe
erreichen, die im Weg einer Uberprifbaren Gesamtbewertung als auffallend und
ungewohnlich zu beurteilen ist, ist vom Vorliegen schwerer Schuld auszugehen (14 Os
38,39/02).

Soweit sich die Beschwerdeausfihrungen auf die unter Punkt Il des Schuldspruchs
angefuihrten Taten beziehen, ist ihnen grundséatzlich zuzustimmen, wobei eine
getrennte Beurteilung der unter | und Il erfassten Tatvorwirfe moglich ist. Denn bei
Realkonkurrenz ist — was dabei von Bedeutung ist — denkbar, dass die
Diversionsvoraussetzungen hinsichtlich einzelner Taten vorliegen, hinsichtlich anderer
aber nicht, sodass nur in Bezug auf erstere eine diversionelle Malnahme zu setzen ist
(vgl die Berlcksichtigung einer solchen Mdoglichkeit in 8§ 90h Abs 3 StPO [auch] in
Hinsicht auf 8§ 90h Abs 2 Z 3 StPO).

Spezialpraventiv ist eine Bestrafung wegen der in Rede stehenden Taten schon im
Hinblick auf den Verfahrensablauf bis zur Hauptverhandlung nicht erforderlich (§ 90a
Abs 1 letzter Halbsatz StPO). Besondere Griinde, aus denen in Bezug auf diese Taten
der Ausspruch einer Strafe in generalpréaventiver Hinsicht unerlasslich erschiene (8§ 7
Abs 1 JGG), ergeben sich selbst aus den angefiihrten erstrichterlichen Erwéagungen
nicht. Beim festgestellten, im Urteilsspruch unter Punkt II zusammengefassten
Sachverhalt ist die Schuld der Angeklagten in der dargelegten Bedeutung auch nicht
als schwer anzusehen. Daher vermoégen die Urteilsfeststellungen die Nichtanwendung
der Diversion in Ansehung der genannten Daten nicht zu tragen (Ratz, WK-StPO § 281
Rz 659).

Allerdings kommt hier auch eine — ihrer Art nach ebenfalls diversionelle — Erledigung
nach 8 35 iVvm § 37 SMG in Betracht, welche sich fur die Angeklagte gunstiger
auswirken konnte als eine Intervention nach § 90a StPO. Wird namlich eine Person
angezeigt, weil sie — wie hier zu Il indiziert — den bestehenden Vorschriften zuwider
eine geringe Menge Suchtmittel zum eigenen Gebrauch erworben und besessen hat
(wobei eine Zusammenrechnung der zu verschiedenen Zeiten zum eigenen Gebrauch
erworben und besessenen geringen Suchtmittelmengen nicht stattfindet: vgl 13 Os
106/94), so hat die Staatsanwaltschaft unter den in 8§ 35 Abs 3 ff SMG genannten
Voraussetzungen und Bedingungen die Anzeige fir eine Probezeit von zwei Jahren
vorlaufig  zuriickzulegen.  Erforderlich sind darnach eine  Auskunft der
Suchtmitteliberwachungsstelle tber allféallige Vormerkungen nach § 25 SMG (8 35 Abs

3 Z 1 SMQG), ferner, sofern nicht wegen Geringfligigkeit davon Abstand genommen
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werden kann (8 35 Abs 4 SMG) eine nach medizinischer Begutachtung abzugebende
(8 35 Abs 5 SMG) Stellungnahme der Bezirksverwaltungsbehorde als
Gesundheitsbehorde Uber die Notwendigkeit einer gesundheitsbezogenen MalRhahme,
hangt die Anzeigezuriicklegung von der Bereitschaft des Angezeigten (und
gegebenenfalls seines gesetzlichen Vertreters) ab, sich dieser Malinahme zu
unterziehen (8 35 Abs 6 SMG). Gleiches gilt fir eine als zweckmalig gehaltene
Betreuung durch den Bewéahrungshelfer (§ 35 Abs 7 SMG).

Anders als in § 90a Abs 2 Z 2 StPO ist die — im Falle des Abs 1 obligatorische —
vorlaufige Zuriicklegung der Anzeige jedoch vom Grad der Schuld abhéngig. Auch
general- oder spezialpréaventive Schranken — auf3er den obgenannten, die allein auf
eine Suchtmittelgewdhnung des Angezeigten abstellen —, stehen im Gegensatz zu §
90a Abs 1 Z 4 StPO der Anwendung der Bestimmung des 8§ 35 Abs 1 SMG nicht
entgegen. Gemall § 37 SMG gelten die 88 35 und 36 dem Sinne nach fur eine
vorlaufige Einstellung des Strafverfahrens durch das Gericht, das zudem die
Einstellung auch davon abhdngig machen kann, dass sich der Beschuldigte bereit
erklart, bestimmten (anderen) Weisungen (8 51 StGB) nachzukommen.

Verglichen mit den Mdéglichkeiten des § 90a StPO iVm § 7 Abs 1 JGG, die neben einer
maximal zweijdhrigen Probezeit wahlweise eine Geldbul3e, einen auf3ergerichtlichen
Tatausgleich und gemeinnitzige Leistungen, jeweils unter gleichzeitig maoglicher
Festsetzung von Auflagen umfassen, ist daher § 35 Abs 1 SMG in seiner Gesamtheit
die fur den Betroffenen ginstigere Norm.

Ihre Nichtbertcksichtigung begriindet Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 9 lit b StPO (zur
Ablehnung der Einstufung als bedingt temporérer sachlicher StrafausschlieBungsgrund
vgl Burgstaller, JBI 2000, 606) und fuhrt, weil die Urteilskonstatierungen mangels
konkreter Feststellungen zur jeweiligen Suchtgiftmenge sowie wegen Fehlens der
vorgesehenen Stellungnahmen eine sofortige Entscheidung nicht zulassen, der
Nichtigkeitsgrund zudem nicht geltend gemacht wurde, zu dessen amtswegiger
Wahrnehmung und damit zur Aufhebung des davon betroffenen Schuldspruches II:
Diesbezlglich wird das Erstgericht daher die materiellen und formellen
Voraussetzungen des 8 35 SMG zu prifen, eventualiter aber nach dem Hauptstiick 1Xa

der StPO vorzugehen haben. [...]*

5.18. OGH 28.11.2002, 15 Os 110/022%

Problembereich:

Schwere Schuld, hoher Handlungs- und Gesinnungsunwert.

208 yeroffentlicht in ©JZ 2003/85.
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Ausgangssituation:
Der Angeklagte wurde der Vergehen nach § 27 Abs 1 1. und 2. Fall SMG und der
Korperverletzung nach 8 83 Abs 1 StGB schuldig erkannt, da er Suchtgift (Kokain) in

der GroRenordung von zumindest 10 Gramm und maximal 200 bis 300 Gramm
erworben und besessen hat und das Opfer vorsatzlich am Kérper verletzt hat, indem er
diesem Faustschlage ins Gesicht versetzte, wodurch dieser Prellungen im Bereich des
Kopfes und des linken Unterkiefers sowie eine Zahnverletzung erlitt. Der Angeklagte
erhob Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung gegen das Urteil des LG fur Strafsachen

als Schoffengericht.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen. Der Berufung und der Beschwerde wird

nicht Folge gegeben.

Aus der Begriindung:

.[...] Die Diversionsrige zum Faktum 1./2./ behauptet, die Tatschuld sei als nicht
schwer anzusehen. Fir deren Beurteilung iSd § 90a Abs 2 Z 2 StPO ist der in 8 32 Abs
1 StGB als Grundlage fur die Bemessung der Strafe vorausgesetzte Schuldbegriff
mafgebend, wobei die Beurteilung stets nach Lage des konkreten Falls eine
ganzheitliche Abwéagung aller Unrechts- und schuldrelevanten Tatumstande verlangt.
Handlungsunwert und Gesinnungsunwert missen insgesamt eine Unwerthéhe
erreichen, die im Weg einer Uberprifbaren Gesamtbewertung als auffallend und
ungewdhnlich zu beurteilen ist. Ob schwere Schuld vorliegt, ist dabei nach
Strafbemessungsgrundséatzen (§ 32 StGB) zu entscheiden.

Diesen Bemessungskriterien entsprechend haben die Tatrichter die Schuld des dreimal
einschlagig vorbestraften Angeklagten mit Blick auf das Versetzen von mehreren

Faustschlagen ins Gesicht des Tatopfers zutreffend als schwer eingestuft. [...]"

5.19. OGH 29.1.2003, 13 Os 7,8/03%%°

Problembereich:

Keine schwere Schuld, Diversion bei Verkehrsunfallen.

209 yerpffentlicht in JBI 2004, 597.
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Ausgangssituation:

Der Angeklagte wurde des Vergehens der fahrlassigen Kérperverletzung nach § 88
Abs 1 und Abs 4 1. Fall StGB schuldig erkannt, da er als Lenker eines PKW beim
Einfahren in die Kreuzung Stadionallee/Praterhauptallee einen L&ufer aufgrund von
mangelnder Aufmerksamkeit zu spat bemerkte und er dadurch am Korper an sich
schwer verletzte, wobei das Opfer eine Schéadelprellung, eine zweifache
Rissquetschwunde am Stirnbein, eine Prellung und Abschiirfung beider Kniegelenke,
Abschirfungen des Sprunggelenkes rechts sowie einen Bruch des Endgliedes der
zweiten Zehe links erlitt. Das LG fur Strafsachen Wien gab der Strafberufung der
Staatsanwaltschaft Folge und schaltete die vom Erstgericht gewahrte bedingte
Strafnachsicht aus. Das Erstgericht beriicksichtigte nicht die mdgliche diversionelle
Erledigung und das Landesgericht kam zu dem Schluss, dass angesichts schwerer
Schuld des Angeklagten und aufgrund generalpraventiver Erwégungen ein
diversionelles Vorgehen ausscheidet. Die Generalprokuratur erhob
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes und fiihrte folgendes aus:

.[.--] Ein Vorgehen nach dem IXa. Hauptstlick der StPO setzt neben einem hinreichend
geklarten Sachverhalt und dem Fehlen (der) spezial- und generalpraventiver
Notwendigkeit der Bestrafung (8 90a Abs 1 Z 4 StPO) unter anderem eine nicht als
schwer anzusehende Schuld des Verdachtigen voraus (Abs 2 Z 2 leg.cit.).

Bei der Bewertung des Grades der Schuld als ,schwer” ist von jenem Schuldbegriff
auszugehen, der nach 88 32 ff StGB die Grundlage fir die Strafbemessung bildet,
wobei stets nach Lage des konkretes Falles eine ganzheitliche Abwagung aller
unrechts- und schuldrelevanten Tatumstande vorzunehmen ist. Demnach missen
sowohl das Handlungs- als auch das Gesinnungsunrecht insgesamt eine Unwerththe
erreichen, die im Wege einer Uberprifenden Gesamtwertung als auffallend und
ungewohnlich zu beurteilen ist, wobei hierfir aber keineswegs ein Uberwiegen der
Erschwerungsumstande vorausgesetzt wird. Dabei kommt auch der vom Gesetzgeber
in der Strafdrohung zum Ausdruck gebrachten Vorbewertung des deliktstypischen
Unrechts- und Schuldgehaltes eine Indizwirkung fir die Schuldabwagung zu (Schroll in
WK2, Nachbem zu § 42 StGB Rz 21f und 27; ferner 13 Os 111/00, 15 Os 164/01 und
14 Os 38,39/02).

Den Gradmesser der Schuld bilden demnach vorrangig das deliktsspezifische
Handlungsunrecht, die als Gesinnungsunwert bezeichnete eigentliche Tatschuld sowie
alle (fir die Bestimmung der Strafe) sonst noch bedeutsamen Umstande im Sinne der
88 32 ff StGB, soweit sie nicht als Konsequenz eines tatzeitbezogenen
Schuldverhéltnisses bei der bezliglichen Gewichtung aufRer Betracht bleiben. Anders
als nach § 42 Z 1 StGB und im Falle des § 88 Abs 2 StGB ist nach § 90a Abs 2 Z 2
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StPO auch die Intensitat der deliktsspezifischen Rechtsgutbeeintréchtigung, dh der
zurechenbare Erfolg, im Rahmen der Schuldfrage zu prifen. Bezieht sich das
Handlungsunrecht auf einen erheblich deliktischen Erfolg, so fihrt dies freilich nicht
zwangslaufig zur Annahme einer insgesamt schwerwiegenden Schuld, da
insbesondere bei Fahrlassigkeitsdelikten eine geringfligige objektive Sorgfaltswidrigkeit
im Zusammenhang mit einem zurechnenden erheblichen Erfolgsunrecht noch ein
durchschnittliches Verschulden zu begriinden vermag (vgl Schroll, aaO, Rz 17 und 20;
Schitz in Miklau/Schroll ,,Diversion — Ein anderer Umgang mit Straftaten®, S 23 ff).

Das Schuldgewicht fahrlassigen Verhaltens wird auch vom Erkennbarkeitsgrad der
Gefahr  eines  Schadenseintrittes  bestimmt.  Je  wahrscheinlicher  die
Rechtsgutsverletzung wird, umso schwerer wiegt die Schuld. Dem erkennbaren
Gefahrlichkeitsgrad des Verhaltens kommt damit maf3gebliche Bedeutung zu (14 Os
89/89, 15 Os 92/94).

Im vorliegenden Fall ist dem Fahrzeuglenker objektive Sorgfaltswidrigkeit anzulasten,
weil er im Kreuzungsbereich nicht die erforderliche besondere Aufmerksamkeit an den
Tag gelegt hat.

Erhohte Sorgfaltsanforderungen, wie etwa nach 8 9 Abs 2 StVO gegeniber
Verkehrsteilnehmern auf einem Schutzweg, trafen den Beschuldigten dagegen nicht,
hat doch der Verletzte — entgegen der fir FuBganger geltenden Verhaltensvorschrift
des § 76 Abs 6 StVO — die Fahrbahn nicht unerheblich abseits des vorhandenen
Schutzweges Uberquert. Dazu kommt noch, dass der Fuf3ganger infolge seiner
dunklen Bekleidung nur einen geringen Auffalligkeitswert besal und durch sein
schnelles Einlaufen in den Kreuzungsbereich auch gegen das Behinderungsgebot des
8 76 Abs 5 StVO verstie3. Insgesamt gesehen trifft den Fugénger Roland Fr*++*
wegen seines flur den vorliegenden Unfall miturséchlichen Verhaltens somit ein nicht
unerhebliches Mitverschulden.

Demgemald hat das Sorgfaltsdefizit des Angeklagten noch nicht jenes Ausmal}
erreicht, das als auffallende Sorglosigkeit, verbunden mit einer hohen
Unfallswahrscheinlichkeit, zu beurteilen wére. Fuhr er doch bei einer an sich erlaubten
Hochstgeschwindigkeit von 50 km/h mit blof3 30 bis 40 km/h in die Kreuzung ein. [...]"

Entscheidung:
Die Urteile des Bezirksgerichtes und des Landesgerichtes werden aufgehoben und die

Sache wird an das Bezirksgericht mit dem Auftrag verwiesen, nach den Bestimmungen

des IXa. Hauptstiicks der StPO vorzugehen.
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Aus der Begriindung:

.[.-.] Ausgehend von den Feststellungen des Bezirksgerichtes Donaustadt vertritt der
Oberste Gerichtshof in Ubereinstimmung mit der vom Generalprokurator in seiner
Wahrung des Gesetzes erhobenen  Nichtigkeitsbeschwerde  dargelegten
Rechtsauffassung die Ansicht, dass die Schuld des Angeklagten nicht als schwer zu
bewerten ist (zum Begriff der ,schweren Schuld” iS des § 90a Abs 2 Z 2 StPO vgl
nochmals Schroll in WK2 Nachbem zu § 42 Rz 17 ff, sowie weiters 13 Os 2/01, 15 Os
110/02), weil den Verletzten, welcher — dunkel gekleidet kaum auszumachen — in
schneller Bewegung abseits eines nahe gelegenen Schutzweges die Fahrbahn zu
gueren suchte, ein schwerwiegendes Mitverschulden am Unfall trifft, wogegen Mag.
O**** gich der Unfallstelle mit ,reduzierter Geschwindigkeit von 30 bis 40 km/h"

naherte. [...]"

5.20. OGH 27.3.2003, 12 Os 18/032%°

Problembereich:
Schwere Schuld.

Ausgangssituation:
Der Angeklagte, ein Rechtsanwalt, wurde nach 88 15, 105 Abs 1 StGB verurteilt, da er

am Beginn einer Bauverhandlung versucht hatte, eine Anrainerin dadurch
einzuschiichtern, dass er ihr mehrere Anzeigen angedroht hatte, darunter unter
anderem wegen des Verdachts des Verbrechens des Amtsmissbrauchs. Der
Angeklagte stellte darauf den Antrag, das Verfahren mittels Diversion abzuhandeln und
ersuchte um Festsetzung eines seinem Einkommen und seinen Sorgepflichten
entsprechenden Geldbetrages. Der Staatsanwalt stimmte der Diversion zu und der
Einzelrichter stellte das Verfahren gem § 90c Abs 5 iVm 8§ 90b StPO ein. Die

Generalprokuratur erhob Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes.

Entscheidung:
Der Beschluss des Einzelrichters verletzt das Gesetz in der gem § 90b StPO

sinngeman anzuwendenden Bestimmung des 8§ 90a Abs 1 und Abs 2 Z 2 StPO.

219 yergffentlicht in JSt 2003/32.
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Aus der Begriindung:

.[...] Der Beschluss des Landesgerichtes Klagenfurt vom 7. Oktober 2002 steht — wie
der Generalprokuratur in seiner deshalb zur Wahrung des Gesetzes erhobenen
Nichtigkeitsbeschwerde zutreffend ausfiihrt — mit dem Gesetz nicht im Einklang:

Die Anwendung des IXa. Hauptstiicks der StPO (Diversion) setzt gemafR 88 90a, 90b
StPO neben einem hinreichend gekléarten Sachverhalt voraus, dass eine Bestrafung
aus spezial- und generalpraventiven Griinden nicht geboten erscheint und dass die
Schuld des Verdachtigen nicht als schwer anzusehen wére (8 90a Abs 2 Z 2 StPO).
Das Korrektiv einer schweren Schuld im Sinne dieser Gesetzesstelle orientiert sich an
jenem Schuldbegriff, der in den 88 32 ff StGB als Grundlage fir die Bemessung der
Strafe dient (vgl Schroll in WK2 Nachbemerkungen zu 8 42 Rz 17), wobei stets nach
Lage des konkreten Falles eine ganzheitliche Abwagung aller unrechts- und
schuldrelevanten Tatumstédnde vorzunehmen ist. Erreichen Handlungs- und
Erfolgsunrecht sowie der Gesinnungsunwert insgesamt ein Ausmalf3, welches im Wege
einer Uberprifenden Gesamtbewertung als auffallend und ungewohnlich zu beurteilen
ist, liegt ein schweres Verschulden vor, wobei hiefiir keineswegs ein Uberwiegen der
Erschwerungsumstande vorausgesetzt wird (14 Os 38, 39/02 mwN; Schroll aaO
Nachbemerkungen zu § 42 Rz 21).

Im vorliegenden Fall manifestiert die Einschlichterung der am Baurechtsverfahren
beteiligten Nachbarin durch die Androhung mehrerer Anzeigen, insbesondere jener
wegen des (angesichts der vorgeworfenen mehrfachen privaten Nutzung eines
Faxgerats ihres Dienstgebers nicht haltbaren — vgl SSt 47/83) Verdachts des
Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt, um Heide C***** solcherart zur
Unterlassung von Einwendungen zu nétigen, ein erhebliches Handlungsunrecht des
seinerzeitigen Beschuldigten. Diese von Dr. Ginther F***** unter Missbrauch seiner
Stellung als Rechtsanwalt, der im Hinblick auf sein rechtliches Fachwissen, verbunden
mit der Verpflichtung, die Gesetze unverbriichlich zu beobachten und Ubernommene
Vertretungen dem Gesetz gemal zu fuhren (88 7, 9 Abs 1 RAO), eine besondere,
noch dazu gefestigte Standesauffassung angestrebte Vertrauensstellung in der
Offentlichkeit genieBt und unter eklatanter, weil selbst vor strafgesetzwidrigen
Handlungen nicht zuriickschauender Missachtung seiner Berufs- und Standespflichten
(8 9 Abs 1 RAO; § 2 RL_BA) gewahlte Vorgangsweise signalisiert dartiber hinaus
einen deutlich Uberdurchschnittlichen Gesinnungsunwert. Selbst unter mildernder
Berucksichtigung allfalliger disziplinarrechtlicher Folgen dieser Tat (8 34 Abs 1 Z 19
StGB; vgl RV StRAG 1996 33 BIgNR XX.GP, 36) ware somit unter Abwégung aller
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schuldrelevanten Strafzumessungsfaktoren — von der aktuellen Aktenlage ausgehend
— die Schuld des Verdéachtigten als schwer einzustufen.

Im Ubrigen widerspricht fallbezogen eine diversionelle Erledigung des Strafverfahrens
auch generalpraventiven Erfordernissen (8 90a Abs 1 StPO). Der Stand der
Rechtsanwdlte genieflt in der Bevélkerung ein hohes MalR an Vertrauen und
Wertschéatzung. Versucht ein Rechtsanwalt dieses Vertrauen, insbesondere in die
Normtreue seines Verhaltens, auf die in Rede stehende Weise, wenn auch im
Interesse seines Auftraggebers, auszunutzen oder zu missbrauchen, bedarf es einer —
auf diversionellem Weg nicht ausreichend erzielbaren — in generalpréaventiver Hinsicht
entsprechend wirksamen Reaktion. Das vor der diversionellen Erledigung des
Strafverfahrens gefiihrte Disziplinarverfahren vermag auch unter Berilicksichtigung der
damit einhergehenden Normverdeutlichung den Belangen der Generalpravention
schon deshalb nicht gerecht zu werden, weil dessen Ergebnis — mit Ausnahme der im
konkreten Fall nicht Platz greifenden Streichung von der Liste oder die Untersagung
der Ausiibung der Rechtsanwaltschaft — 6ffentlich nicht bekannt gemacht werden darf
(8 79 DSt 1990; vgl 15 Os 128, 129/98).

Weil die aufgezeigte, schon im Hinblick auf den Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs 1 Z
10a StPO - entgegen dem Vorbringen des seinerzeitigen Beschuldigten in seiner
AuRerung zur Nichtigkeitsbeschwerde — nicht bloRR eine Ermessensfrage betreffende
Vorgangsweise des Landesgerichts Klagenfurt eine im Verfahren nach § 33 Abs 2
StPO wahrzunehmende Gesetzesverletzung bewirkte, die dem Beschuldigten zum

Vorteil gereichte, hat ihre Feststellung ohne konkrete Wirkung zu bleiben. [...]"

5.21. OGH 12.6.2003, 15 Os 68/03, 69/022!*

Problembereich:
Diversion im Jugendstrafrecht, 8 4 Abs 2 Z 2 JGG.

Ausgangssituation:

Die beiden Angeklagten wurden wegen des Vorwurfes des Vergehens der fahrlassigen
Toétung nach § 80 StGB vom LG nach erfolgter Berufung der Staatsanwaltschat
schuldig gesprochen. Dem Zweitangeklagten wurde zur Last gelegt, dass er trotz des
Verbotes anstatt der Rodelbahn die Schipiste befuhr, ,aufgrund der Fahrweise sowie
der ortlichen Gegebenheiten* die Herrschaft Gber die Rodel verlor und gegen eine in
einer Rechtskurve befindliche Absperrung stiel3, wodurch das Opfer, die als Beifahrerin

211 yersffentlicht in JSt 2004/1; OJZ 2003/174: ZVR 2004/110.
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auf der Rodel saf3, eine todliche Kopfverletzung erlitt und er dadurch fahrlassig den
Tod des Opfers herbeigefiihrt habe.

Die Generalprokuratur erhob gegen das Urteil Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung
des Gesetzes.

Entscheidung:
Das Urteil wird aufgehoben und gemaf § 292 StPO in der Sache selbst erkannt: Der

Berufung der Staatsanwaltschaft wird nicht Folge gegeben.

Aus der Begriindung:

.[...] Da aus diesen Grinden die Strafbarkeit des Stefan G***** mangels objektiver
Zurechenbarkeit des Todes der Jasmin S***** zy verneinen ist, hatte das
Berufungsgericht  bei  richtiger = Gesetzesanwendung der Berufung der
Staatsanwaltschaft gegen den Freispruch den Erfolg versagen missen. Nur aus
Grinden der Vollstandigkeit bleibt anzufihren, dass es zu diesem Ergebnis auch auf
Grund der Bestimmung des 8§ 4 Abs 2 Z 2 JGG mit Ricksicht auf das Alter des zur
Tatzeit 14 % -jahrigen Schilers, den durch das gleichteilige Mitverschulden der
Getoteten herabgesetzten Verschuldensgrad und das Fehlen besonderer die
Anwendung des Jugendstrafrechts gebietender Griinde hatte gelangen mussen.[...]"

.[...] Ein Schuldspruch des zur Tatzeit 14 % Jahre alten Angeklagten war jedoch
zufolge § 4 Abs 2 Z 2 JGG ausgeschlossen. Bei Berucksichtigung des ebenfalls
gefahrdungsrelevanten Verhaltens der schliel3lich Getoteten liegt ein schweres
Verschulden des Angeklagten nicht vor. Besonders spezialpraventive Erfordernisse fur
die Anwendung des Jugendstrafrechts sind hier nicht gegeben. Daher war der

Angeklagte auf Grund des 8§ 4 Abs 2 Z 2 JGG freizusprechen. [...]"

5.22. OGH 18.11.2003, 14 Os 118/03%'?

Problembereich:

Strafrahmenbezogene Schuldprifung im Einzugsbereich des § 42 StGB.

Ausgangssituation:

Die beiden Angeklagten wurden vom Vorwurf des Verbrechens nach 88 146, 147 Abs
1271, 148 2. Fall StGB als Beteiligte nach § 12 2. Fall, die Zweitangeklagte auch als
teils 3. Fall StGB freigesprochen. Die Zweitangeklagte lie3 sich wahrend eines
Krankenhausaufenthaltes vom Fahrtendienst des Erstangeklagten vier- bis finfmal das

212 yersffentlicht in JBI 2005/57; JSt 2004/42.
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Essen in das Krankenhaus liefern, obwohl beide Angeklagten wussten, dass es sich
um  keine  vertragskonforme  Personenbeforderung, sondern um  eine
nichtvergitungsfahige  Botenfahrt handelte. Die  Staatsanwaltschaft erhob
Nichtigkeitsbeschwerde.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus der Begriindung:

.[...] Der Beschwerde zuwider haben die Tatrichter zu Recht amtliche
Voraussetzungen mangelnder Strafwirdigkeit der Tat nach 8§ 42 StGB bejaht:

Das — zufolge mangelnder Bekampfung zahlreicher weiterer Freispruchsfaktoren und
der Negierung gewerbsmafiger Begehungsweise verbleibende — Vergehen des
schweren Betruges nach 8§88 146, 147 Abs 1 Z 1 StGB ist mit nicht mehr als drei Jahren
Freiheitsstrafe bedroht. Die Schuld der tatverdachtigten Angeklagten ist im Vergleich
mit den typischen Féallen der im Einzugsbereich des § 42 StGB liegenden Delikte
gering (Schroll in WK2 § 42 Rz 26). Ungeachtet des eine durchschnittliche Schuld
indizierenden zitierten Strafrahmens (aaO Rz 28), der vorliegend deshalb eréffnet wird,
weil eine Abrechnung zwangslaufig die Vorlage entsprechender Belege erforderte,
streiten fir beide — bisher einen ordentlichen Lebenswandel fihrende — Angeklagte

besondere unrechts- und schuldmindernde Umstande. [...]*

5.23. OGH 11.11.2003, 11 Os 126/03

Problembereich:

Nicht schwere Schuld, Diversion im Jugendstrafrecht, Spezialpravention, fehlende
Schuldeinsicht.

Ausgangssituation:
Der Angeklagte wurde der Verbrechen des Raubes nach § 142 Abs 1 und Abs 2 StGB
schuldig erkannt, da er durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr fur Leib und Leben (8

89 StGB) dem Tatopfer ohne Anwendung erheblicher Gewalt jeweils durch Androhung
von Schldgen einmal 60 Cent und einmal 11 € abgendtigt hat. Der Angeklagte erhob

Nichtigkeitsbeschwerde.

Entscheidung:
Der Beschwerde kommt keine Berechtigung zu.
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Aus der Begriindung:

.[...] Beide geforderten Malinahmen scheitern bereits aus spezialpraventiven Griinden.
Burhan B***** wurde namlich mit Urteil des Landesgerichtes Krems an der Donau vom
20. Janner 2003, GZ 25 E 68/02y-20, des Verbrechens des Diebstahls durch Einbruch
nach 88 127, 129 Z 1 und 3 StGB sowie des Vergehens des unbefugten Gebrauches
von Fahrzeugen nach § 136 Abs 1 und Abs 2 StGB schuldig erkannt und hieflir zu
einer Freiheitsstrafe von drei Monaten verurteilt, deren Vollzug fir eine Probezeit von
drei Jahren bedingt nachgesehen wurde. Dessen ungeachtet noétigte er unter
Anwendung von Drohungen Ende Janner 2003 dem Thomas D***** einen
geringfligigen Bargeldbetrag ab und wiederholte am 6. Februar 2003 den rauberischen
Angriff. Daraus ergibt sich bereits ein gewisser Hang zur Kriminalitat, welchem nur
durch den Ausspruch einer Strafe begegnet werden kann.

Diversion erfordert zudem, dass die Schuld des Taters nicht als schwer anzusehen ist.
Schon die von sechs Monaten bis zu funf Jahren reichende, wenn auch fur den
jugendlichen Angeklagten gemaR 8 5 Z 4 JGG bis zu zweieinhalb Jahre betragende
Strafdrohung des 8§ 142 Abs 2 StGB gibt zuné&chst einen ersten Anhaltspunkt fir den
vom Gesetzgeber im Vergleich zu anderen Delikten hdher eingestuften Unrechtsgehalt
des angelasteten Deliktes. Ein hinzutretender deutlich gesteigerter Handlungsunwert
ergibt sich aus der Tatsache, dass der Beschwerdefihrer in zwei Angriffen mehrmals
Schlage androhte und sein Opfer dadurch so einschichterte, dass es Geld und ein
Armband herausgab. Unter Abwagung aller schuldrelevanten Faktoren ist die Schuld
des Beschwerdefiihrers somit als schwer einzustufen (vgl EvBI 2001/46, 13 Os 2/01).
Uberdies ist auch noch zu beriicksichtigen, dass die Mdglichkeit einer Diversion von
der Haltung des Angeklagten abhangt und Schuldeinsicht, demnach seine Bereitschaft
voraussetzt, Verantwortung fir das ihm zur Last gelegte Tatgeschehen zu ibernehmen
(EvBI 2002/153 mwN). Im vorliegenden Fall hat der Angeklagte aber seine Téaterschaft
zu beiden Raubtaten bis zuletzt geleugnet und das ihm angelastete Drohverhalten in
Abrede gestellt, sodass auch unter diesem Gesichtspunkt eine urteilsméaRige

Beendigung des Strafverfahrens geboten war. [...]"

5.24. OGH 19.5.2004, 13 Os 16/04%*3

Problembereich:

Schwere Schuld, fehlende Schuldeinsicht des Angeklagten.

213 yeroffentlicht in JSt 2005/14; ©JZ 2005/10.
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Ausgangssituation:

Der Angeklagte wurde wegen des Verbrechens des versuchten schweren Diebstahls
durch Einbruch nach 88 15, 127, 128 Abs 1 Z 4, 129 Z 1 StGB als Beteiligter nach § 12
dritter Fall StGB verurteilt, da er durch den tatplanmafigen Transport an den Tatort, mit
der Zusicherung, sie nach der Tat wieder wegzubringen und beim Abtransport der
Beute behilflich zu sein, zum Versuch beigetragen hat, durch Einschlagen eines
Fensters, Einsteigen in ein Gebdude und Aufbrechen einer Birotire, einen Tresor

wegzunehmen, indem sich 6030 € befanden.

Entscheidung:
Der Diversionsriige (8 281 Abs 1 Z 10a StPO) des Angeklagten kommt keine

Berechtigung zu.

Aus der Begriindung:

.[.-.] Denn arbeitsteilig geplante und durchgefiihrte Tresordiebstéhle eignen sich schon
aus generalpraventiven Griinden oft — wie hier — nicht fiir eine diversionelle Erledigung.
Auch wenn ein Gestandnis angesichts des Umstandes, dass eine planwidrige Licke
des § 90a Abs 2 StPO nicht erkennbar ist, zwar im Fall des § 90g Abs 1 StPO (und
auch dort unabhangig von fehlender Zustimmung des Verletzten [vgl § 7 Abs 4 JGG]),
nicht aber als generelle Voraussetzung fir diversionelle Erledigung angesehen
werden darf (Schroll, WK-StPO 8§ 90a Rz 4 und 36, Hochmayr, Rz 2003, 275; vgl aber
15 Os 1/02, 11 Os 126/03), ist unter dem Aspekt spezialpraventiver Notwendigkeit
einer Bestrafung vorliegend durchaus beachtlich, dass Enver B***** nach bis dahin
.hartnackigem Leugnen“ erst in der Hauptverhandlung — und angesichts des
Gestandnisses samtlicher anderer Tatbeteiligter — dazu bereit war.

Dazu kommt, dass bei der Frage nach schwerer Schuld neben dem Gesinnungsunwert
und den Strafbemessungsgriinden der 88 32 ff StGB auch das vom Téater verwirklichte
Handlungs- und Erfolgsunrecht ins Gewicht fallt (Schroll, WK-StPO § 90a Rz 16). [...]*

5.25. OGH 5.8.2004, 12 Os 45/04%4

Problembereich:

Schwere Schuld, Spezial- und Generalpravention, Vielzahl an Angriffen.

214 veroffentlicht in JBI 2005, 397.
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Ausgangssituation:

Die drei Angeklagten wurden nach § 307 Abs 2 StGB schuldig erkannt, da sie Beamten
fur die pflichtmaRige Ausstellung von Genehmigungen gem § 33 Abs 2 und Abs 3
KFG, Schmiergeldzahlungen gewahrt haben. Die Angeklagten erhoben

Nichtigkeitsbeschwerde.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Aus der Begriindung:

o[.-.] Im Rahmen der von den Angeklagten Johann H***** und Glnther H*****
erhobenen Diversionsriige (Z 10a) behaupten diese Beschwerdeflhrer, das Erstgericht
habe ein Vorgehen nach dem IXa. Hauptstiick der StPO zu Unrecht unter Berufung auf
das Vorliegen schwerer Schuld iSd § 90a Abs 2 Z 2 StPO unterlassen. lhre
Argumentation versagt:

Denn bei der Priifung der Diversionsvoraussetzungen nach 8§ 90a Abs 2 Z 2 StPO iS
einer umfassenden Strafzumessungsschuld ist das Handlungs- und Erfolgsunrecht
sowie der Gesinnungsunwert jeweils tat- und taterbezogen einer Bewertung zu
unterziehen (vgl Schroll in WK-StPO § 90a Rz 14 mwN). Fallbezogen zeigt sich dabei,
dass angesichts der von Anfang an angestrebten, in Summe erheblichen
Zuwendungen an Beamte ein erhebliches Erfolgsunrecht vorlag und mit Blick auf die
Vielzahl von Angriffen auch das Handlungsunrecht von aufl3ergewéhnlich hoher
Intensitat war. Diese sich Uber lange Jahre hin erstreckende, planmaRig auf eine
regelrechte Korrumpierung der von den Angeklagten in Anspruch genommenen
Dienststelle abzielende Delinquenz manifestiert dartber hinaus einen besonders
hohen Grad verwerflicher Gesinnung. Damit zeigt aber das Tatverhalten der
Angeklagten eine im Vergleich mit den der Diversion unterliegenden Delikten auch
unter Berlcksichtung des geringen Strafrahmens nach § 307 Abs 2 StGB von Anfang
an bestehende schwere Schuld, welche eine diversionelle Erledigung nicht zulésst.
Dazu kommt, dass die Praventionsvoraussetzungen des § 90a Abs 1 StPO auf das
inkriminierte  Geschehen in seiner Gesamtheit abstellen; das Verhalten der
Angeklagten ist daher umfassend — und damit auch die real konkurrierenden Straftaten
miteinschlieBend — zu bewerten (vgl Schroll in WK-StPO § 90a Rz 47; Schitz,
Diversionsentscheidungen 72 f; 15 Os 117/01). Im vorliegenden Fall steht die Vielzahl
der auf eine geradezu systematische Unterminierung der Verwaltung in diesem
Bereich gerichteten deliktischen Angriffe Uber einen langen Zeitraum hindurch einer

diversionellen Erledigung sowohl aus spezial- als auch aus generalpraventiven
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Erwagungen entgegen. Vielmehr gebietet das inkriminierte Verhalten eine férmliche
Erledigung der Anklage durch Schuldspruch und Strafe, um einerseits den
Angeklagten die Verwerflichkeit ihres Vorgehens vor Augen zu fihren und um
andererseits sowohl Beamte als auch die Offentlichkeit von gesetzwidriger

Einflussnahme auf das Verwaltungshandeln abzuhalten. [...]"

5.26. OGH 14.11.2006, 14 Os 84/06v?*®

Problembereich:

Schwere Schuld, hoher Handlungs- und Gesinnungsunwert.

Ausgangssituation:

Der Angeklagte wurde abweichend von der wegen 88 15, 142 Abs 1 StGB erhobenen
Anklage des Vergehens der Kérperverletzung nach 8 83 Abs 1 StGB schuldig erkannt.
Er fasste das Opfer am Kopf und stiel3 es gegen die Wand einer Hofeinfahrt, wobei es
eine Prellung an der rechten Hand sowie Abschiirfungen im Brustbereich und am Kopf

erlitt. Der Angeklagte erhob gegen dieses Urteil Nichtigkeitsbeschwerde.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurlickgewiesen.

Aus der Begriindung:

.[...] Dem Einwand, das Erstgericht ,hétte ... die Moglichkeit einer Diversion erértern
missen ...“ und dem Angeklagten sei die Gelegenheit genommen worden, .der
Staatsanwaltschaft ein Diversionsangebot zu machen oder anzunehmen®, geniigt es
zu erwidern, dass das Gesetz ein ,Diversionsangebot seitens des Angeklagten“ nicht
vorsieht.

Indem der Rechtsmittelwerber blo3 die ihm nicht erdffnete Mdglichkeit der Stellung
oder Annahme eines ,Diversionsangebotes” kritisiert und auf seine bisherige
Unbescholtenheit sowie das Eingestandnis einer verbalen Auseinandersetzung mit
dem Zeugen T***** hinweist, leitet er die angestrebte rechtliche Konsequenz nicht
methodisch vertretbar aus dem Gesetz ab, was zur Zurlickweisung des Rechtsmittels
bereits in einer nicht offentlichen Beratung fihrt (8 285d Abs 1 Z 1 StPO). Daraus folgt
die Kompetenz des Gerichtshofs zweiter Instanz zur Entscheidung Uber die Berufung
(8 285i StPO).

215 yeroffentlicht in JSt 2007/2; ©JZ 2007/39.
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Bleibt anzumerken, dass unter dem Aspekt spezialpraventiver Notwendigkeit einer
Bestrafung vorliegend die ganzlich leugnende Verantwortung des Angeklagten
durchaus beachtlich ist und bei der Frage nach schwerer Schuld neben dem
Gesinnungsunwert und den Strafzumessungsgrinden der 88 32 ff StGB auch das vom
Tater verwirklichte Handlungs- und Erfolgsunrecht ins Gewicht féllt (Schroll, WK-StPO
8 90a Rz 16), welche Kriterien angesichts eines — nach den Urteilsannahmen —
grundlosen brutalen Angriffs gegen ein dem Angeklagten vollig unbekanntes Opfer auf
offener StralRe insgesamt zu Ungunsten des Beschwerdefiihrers ausschlagen, sodass

sich die vom Schuldspruch umfasste Tat nicht fur eine diversionelle Erledigung eignet.

L.

5.27. OGH 2.5.2007, 13 Os 35/07g?*®

Problembereich:
Schwere Schuld.

Ausgangssituation:

Der Angeklagte wurde des Vergehens der falschen Beweisaussage vor einer
Verwaltungsbehorde nach § 289 StGB schuldig erkannt, da er vor einer
Verwaltungsbehdrde als Zeuge bei einer formlichen Vernehmung zur Sache falsch

ausgesagt hat. Der Angeklagte erhob Nichtigkeitsbeschwerde.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird zurtickgewiesen.

Aus der Begriindung:

.[...] Bleibt anzumerken, dass der Angeklagte nach den Urteilsannahmen im Verfahren
Uber die Berufung eines Kraftfahrzeuglenkers gegen Bescheide der
Bundespolizeidirektion Graz, die auf vom Angeklagten erstatteten Anzeigen wegen
Falschparkens beruhten, insoweit falsch ausgesagt hat, als er deren inhaltliche
Richtigkeit aus eigener dienstlichen Wahrnehmung bestétigte. Dass das Erstgericht —
nicht aber der Unabhangige Verwaltungssenat — letztlich zum Schluss kam, der
Kraftfahrzeuglenker habe zu den angefiihrten Zeiten tatsachlich falsch geparkt, wirde
auf dieser Grundlage eine ( allenfalls als strafmildernd zu wertende; vgl Plochl/Seidl in
WK?2 § 288 Rz 29) Unerheblichkeit der Falschaussage ohnehin nicht indizieren.

218 veroffentlicht in ©JZ 2007/138.
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Bei der Beurteilung der Frage schwerer Schuld fallen im Ubrigen Gesinnungsunwert,
Strafzumessungsgrinde der 88 32 ff StGB sowie das vom Tater verwirklichte
Handlungs- und Erfolgsunrecht ins Gewicht (Schroll, WK-StPO § 90a Rz 16). Eine
falsche Beweisaussage durch ein mit der Strafrechtspflege betrautes und solcherart
zur besonderen Gesetzestreue verpflichtetes Organ im oben dargestellten Sinn eignet
sich — ungeachtet bisher ordentlichen Lebenswandels und gestandiger Verantwortung
— demnach mangels Vorliegens des Erfordernisses nicht schwerer oder gar geringer
Schuld nicht fir eine Anwendung des 8§ 42 StGB oder eine diversionelle Erledigung
nach § 90b StPO. [...]"

5.28. OGH 30.5.2007, 15 Os 42/07a%'’

Problembereich:

Schwere Schuld, Unterschied zum schweren Verschulden im Sinne des § 88 Abs 1
StGB.

Ausgangssituation:

Die Angeklagte wurde wegen des Vergehens der fahrlassigen Korperverletzung nach 8
88 Abs 1 StGB angeklagt, weil sie als Radfahrerin die im StraBenverkehr gebotene
Sorgfalt und Aufmerksamkeit aul3er Acht liel? und eine die Fahrbahn Uberquerende
FuRgéngerin niederstiel? und ihr dadurch leichte Koérperverletzungen zuflgte. Bei der
Hauptverhandlung ersuchte die gesténdige Beschuldigte um Durchfihrung einer
Diversion und war mit der Zahlung einer Geldbul’e einverstanden. Die
Hauptverhandlung wurde daher zur Durchfiihrung einer Diversion auf unbestimmte Zeit
vertagt. Der Bezirksanwalt wurde von diesem Vorgehen in Kenntnis gesetzt und zur
Stellungnahme aufgefordert, in welcher er der Diversion mit dem Argument
entgegentrat, dass von einem schweren Verschulden der Angeklagten auszugehen
sei. Das Bezirksgericht teilte der Angeklagten mit, dass bei Zahlung eines
Geldbetrages in der Hohe von € 500 die FortflUhrung des Verfahrens unterbleiben
wirde und teilte ihr gleichzeitig mit, dass die Staatsanwaltschaft mit dieser
Vorgehensweise nicht einverstanden sei, weshalb bei erfolgreicher Beschwerde der
Anklagebehtdrde gegen die endglltige Verfahrenseinstellung das Strafverfahren
fortgesetzt werde. Die Generalprokuratur erhob Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung
des Gesetzes und beantragte diesen Beschluss aufzuheben und dem Erstgericht die
Fortsetzung des Verfahrens aufzutragen.

217 veroffentlicht in ZVR 2007/186; JSt 2007/45; AnwBI 2008, 350; JBI 2008, 129; RZ 2008/7.
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Das Landesgericht als Beschwerdegericht gab dieser Beschwerde Folge, hob den
angefochtenen Beschluss auf und trug dem Erstgericht auf, das gesetzliche Verfahren

durchzufihren.

Entscheidung:
Der Beschluss des Landesgerichtes fir Strafsachen Wien als Beschwerdegericht

verletzt 8§ 90a Abs 3 StPO iVm § 90c Abs 4 (8 90b) StPO. Dieser Beschluss wird
aufgehoben und in der Sache selbst dahin erkannt, dass die Beschwerde der

Staatsanwaltschaft zuriickgewiesen wird.

Aus der Begriindung:

.[...] Der Beschluss des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien steht — wie der
Generalprokurator in  seiner zur Wahrung des Gesetzes erhobenen
Nichtigkeitsbeschwerde zutreffend ausfiihrt — mit dem Gesetz nicht im Einklang.

Wenn das Gericht aus eigenem — ohne entsprechenden Antrag des offentlichen
Anklagers — eine Verfahrenseinstellung nach Zahlung eines Geldbetrages (8 90c Abs 4
StPO iVm § 90b StPO) anstrebt, so hat es zunéchst die Staatsanwaltschaft zu héren (8
901 Abs 2 zweiter Satz StPO) und das Angebot vom Verdéachtigen erst danach zur
Kenntnis zu bringen. Die Zustimmung des offentlichen Anklagers zur Diversion ist nicht
erforderlich; das Angebot kann auch gegen den erklarten Willen der Anklagebehdrde
erstellt werden. Dem Staatsanwalt steht gegen eine derartige Verfliigung kein
Rechtsmittel offen. Er kann sich nach § 901 Abs 3 StPO vielmehr erst gegen eine nach
8 90c Abs 5 (8 90b) StPO erfolgte Verfahrenseinstellung zur Wehr setzen (14 Os
24/05v, EvBI 2005/137, 639 = SSt 2005/28; Schroll, WK-StPO § 90c Rz 9).

Die Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegen die an die Beschuldigte Katerina B*****
gerichtete Mitteilung nach § 90c Abs 4 StPO iVm § 90b StPO war daher unzulassig
und hatte vom Landesgericht fir Strafsachen Wien zuriickgewiesen werden muissen.
Fur den Fall einer neuerlichen Befassung des Beschwerdegerichtes nach (endguiltiger)
Verfahrenseinstellung wird dieses bei der Prifung, ob die Schuld der Radfahrerin als
schwer einzustufen ist, zu berlcksichtigen haben, dass das Diversionshindernis der
.Schweren Schuld* iSd § 90a Abs 2 Z 2 StPO vom Strafbefreiungshindernis des
~.Schweren Verschuldens® iSd 8 88 Abs 2 StGB strikt zu unterscheiden ist. Wahrend
das ,schwere Verschulden* ganz spezifisch auf schwere Verwirklichungen gerade des
8 88 Abs 1 StGB zielt, ist die ,schwere Schuld“ auf den Gesamtbereich der fir
Diversion prinzipiell offenen Delikte zu beziehen (Burgstaller in WK2 [2006] § 88 Rz 51;
Schroll, Diversion bei Verkehrsunféllen, Der Sachverstandige Heft 3/2003, 142 f). Bei

Delikten mit geringeren Strafobergrenzen (hier: § 88 Abs 1 StGB mit einer solchen von
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drei Monaten) ist angesichts des vom Gesetzgeber solcherart zum Ausdruck
gebrachten geringeren sozialen Storwertes daher die Schwelle fir die Bejahung des
Vorliegens einer nicht als schwer anzusehenden Schuld iSd § 90a Abs 2 Z 2 StPO
niedriger anzusetzen als bei einem mit einer hoheren Strafe bedrohten Vergehen oder
Verbrechen. Hieraus folgt, dass die Falle ,schweren Verschuldens” iSd § 88 Abs 2
StGB in aller Regel keine ,schwere Schuld® begrinden, vielmehr ist davon
auszugehen, dass beim Vergehen der fahrlassigen Korperverletzung nach § 88 Abs 1
StGB eine diversionelle Erledigung aufgrund Erreichens des in Rede stehenden
Schuldgrades tUberhaupt nur in besonderen Ausnahmeféllen nicht in Betracht kommt.
Dies wird dann anzunehmen sein, wenn ein aulergewdhnlich gravierender
Sorgfaltsversto3 vorliegt, der einen Schadenseintritt mehr als wahrscheinlich
erscheinen lasst, wobei die Tat mit einem erheblichen sozialen Stérwert einhergehen
muss (Schroll, Diversion bei Verkehrsunfallen, aaO; Burgstaller in WK2 [2006] § 88 Rz
51). [...]"

5.29. OGH 22.11.2007, 15 Os 128/07y?'®

Problembereich:

Schwere Schuld, Diversion bei Verkehrsunfallen.

Ausgangssituation:

In diesem Fall beantragte der Bezirksanwalt die Bestrafung des Beschuldigten wegen
des Vergehens der fahrlassigen Korperverletzung nach § 88 Abs 1 StGB. Dieser liel3
als Lenker eines PKW die im StraRenverkehr gebotene Sorgfalt und Aufmerksamkeit
auller Acht, stieR das Opfer, welches die Fahrbahn von links nach rechts am
Schutzweg Uberquerte, nieder und fligte diesem eine leichte Korperverletzung,
namlich eine Zerrung des rechten Knies und Prellungen der linken Hufte und des
rechten FuRRes, zu. In der HV zeigte sich der Beschuligte gestdndig. Der Beschuldigte
habe sich mit ungeféahr 20 km/h dem Schutzweg angenahert und unmittelbar davor
seine Geschwindigkeit weiter verlangsamt, sodass er auf dem Schutzweg bereits fast
gestanden sei. Weil er eine Handbewegung des in der Fahrbahnmitte stehenden
FuRgangers im Sinne eines ,Fahr weiter!" gedeutet habe, sei er im Schritttempo
weitergefahren, wodurch es zu dem Unfall gekommen sei. Hatte ihm der FuRganger
keine Handzeichen gegeben, wére er stehen geblieben.

Der Verteidiger des Beschuldigten ersuchte im Hinblick auf die zahlreichen

Milderungsgriinde um Durchfiihrung einer Diversion. Die HV wurde daraufhin zur

218 yersffentlicht in JusGuide 2008/09/5468.

87



Schwere Schuld als Ausschlusskriterium bei der Diversion

Durchfihrung einer Diversion vertagt. Der von der beabsichtigten Vorgangsweise und
zur Stellungnahme aufgeforderte Bezirksanwalt trat .mangels
Verantwortungsiubernahme des Beschuldigten und wegen Vorliegens schweren
Verschuldens” einem diversionellen Vorgehen entgegen. Nach Zahlung eines
Geldbetrages von 1.000 € wurde das Verfahren mit Beschluss eingestellt. Die StA
erhob Beschwerde und das Landesgericht gab dieser Folge, hob den angefochtenen
Beschluss auf und trug dem Erstgericht auf, das ordentliche Verfahren durchzufihren.
In der Begrindung fiihrte das Beschwerdegericht zunéchst aus, dass der
angefochtene Beschluss nicht deutlich erkennen lasse, von welchem Sachverhalt das
Erstgericht ausgegangen sei, weshalb es schon an der Voraussetzung hinreichender
Klarung des Sachverhaltes mangle. Im Ubrigen gelangte es zur Uberzeugung, dass im
vorliegenden Fall jedenfalls von einem schweren Verschulden des Beschuldigten
auszugehen sei, welches sich aus der Art der Missachtung des § 9 Abs 2 StVO
ergebe. SchlieBlich erachtete das Beschwerdegericht eine Bestrafung des
Beschuldigten auch aus generalpraventiven Grinden fir erforderlich, zumal die
Haufigkeit von Unféllen auf Schutzwegen die weit verbreitete Einstellung erkennen
lasse, dass der starkere Verkehrsteilnehmer trotz der Bestimmung des 8 9 Abs 2 StVO
von der Mdglichkeit zur Erzwingung seines Vorranges ausgeht.

Die Generalprokuratur erhob gegen den Beschluss des LG fir Strafsachen

Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes.

Entscheidung:
Dieser Beschluss und das darauf beruhende Urteil des BG werden aufgehoben und es

wird dem LG aufgetragen, neuerlich Uber die Beschwerde der StA gegen den

Beschluss des BG zu entscheiden.

Aus der Begriindung:

.l...] Bei der Bewertung des Grades der Schuld als ,schwer® ist von jenem
Schuldbegriff auszugehen, der nach 8§ 32 ff StGB die Grundlage fur die
Strafbemessung bildet, wobei stets nach Lage des konkreten Falles eine ganzheitliche
Abwéagung aller unrechts- und schuldrelevanten Tatumstédnde vorzunehmen ist.
Demnach missen sowohl das Handlungs- als auch das Gesinnungsunrecht insgesamt
eine Unwerthdhe erreichen, die im Wege einer Uberprifenden Gesamtbewertung als
auffallend und ungewohnlich zu beurteilen ist. Dabei kommt auch der vom
Gesetzgeber in der Strafdrohung zum Ausdruck gebrachten Vorbewertung des
deliktstypischen Unrechts- und Schuldgehaltes eine Indizwirkung fur die

Schuldabwagung zu.
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Bei Prifung der Frage, ob die Schuld als schwer einzustufen ist, ist zu bertlicksichtigen,
dass das Diversionshindernis der ,schweren Schuld“ vom Strafbefreiungshindernis des
»Schweren Verschuldens® iSd § 88 Abs 2 StGB strikt zu unterscheiden ist. Wahrend
das ,schwere Verschulden“ ganz spezifisch auf gravierende Verletzungen gerade des
8 88 Abs 1 StGB zielt, ist die ,schwere Schuld“ auf den Gesamtbereich der fir
Diversion prinzipiell offenen Delikte zu beziehen. Bei Delikten mit geringeren
Strafobergrenzen ist angesichts des vom Gesetzgeber solcherart zum Ausdruck
gebrachten geringeren sozialen Storwertes daher die Schwelle fir die Bejahung des
Vorliegens einer nicht als schwer anzusehenden Schuld iSd § 90a Abs 2 Z 2 StPO
niedriger anzusetzen als bei einem mit einer hoheren Strafe bedrohten Vergehen oder
Verbrechen. Beim Vergehen der fahrlassigen Korperverletzung nach 8 88 Abs 1 StGB
(mit einer Strafobergrenze von drei Monaten Freiheitsstrafe) kommt demnach eine
diversionelle Erledigung aufgrund Erreichens des in Rede stehenden Schuldgrades
Uberhaupt nur in Ausnahmeféllen nicht in Betracht. Im vorliegenden Fall ging das
Beschwerdegericht ,jedenfalls von einem schweren Verschulden* aus. Zwar stelle die
bloRe Missachtung des § 9 Abs 2 StVO noch kein schweres Verschulden dar, doch
ergebe sich in concreto aus der Art der Missachtung ein schweres Verschulden des
Beschuldigten. Der gegenstandliche Unfall habe sich auf einem durch eine Schutzinsel
geteilten Schutzweg ereignet, welcher nicht durch eine Ampel geregelt war. ,Im
Zeitpunkt kurz vor dem Unfall hatte der FuRRgénger bereits die Halfte der Fahrbahn
Uberquert und es hatte auch ein unbeteiligter, dem Beschuldigten entgegenkommender
Fahrzeuglenker angehalten, sodass der Beschuldigte jedenfalls damit rechnen musste,
daf der Ful3ganger auch die restliche Fahrbahn tberqueren will. Daher kann auch ein
allfalliges Missdeuten des vom Beschuldigten behaupteten Armzeichens des
FuRgéngers diesem nicht zu Gute kommen.*

Die vom Beschwerdegericht vertretene Rechtsansicht ist verfehlt. Wenngleich § 9 Abs
2 StVO gegeniuber Verkehrsteilnehmern auf einem Schutzweg zweifellos erhdhte
Sorgfaltsanforderungen vorschreibt, kann in dem vom Beschwerdegericht erwogenen
Sorgfaltsdefizit des Beschuldigten ein au3ergewothnlich gravierender Sorgfaltsverstof3
oder ein krasser Aufmerksamkeitsfehler nicht schon deshalb gesehen werden, weil
sich der Verkehrsunfall auf einem Schutzweg ereignete. Auch von einem erheblichen
sozialen Storwert der Tat allein wegen dieser Umstande kann diesfalls keine Rede
sein. Schlie3lich stehen einem diversionellen Vorgehen auch keine generalpraventiven
Erfordernisse entgegen. Denn nach der Argumentation des Beschwerdegerichts, dass
schon die Haufigkeit von Unféllen auf Schutzwegen die weitverbreitete Einstellung
erkennen lasse, dass der starkere Verkehrsteilnehmer seinen Vorrang erzwingen

wollte, ware eine diversionelle Erledigung fir die Falle einer Missachtung des
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Vorranges auf Schutzwegen (8 9 Abs 2 StVO) in der Regel — aus generalpraventiven
Grinden — ausgeschlossen. § 90a Abs 1 StPO schliel3st demgegeniiber eine Diversion
nur dann aus, wenn den generalpraventiven Bedurfnissen auch unter Beriicksichtigung
der Diversionsmafinahme nicht ausreichend Rechnung getragen wird. Gerade aber die
fir einen Verdachtigen spirbare Reaktion — wie in casu die Zahlung einer nicht
unerheblichen GeldbuRe — vermittelt auch in Fallen wie diesem der Offentlichkeit ein

ausreichendes Signal der Rechtsbewdahrung. [...]"

5.30. OGH 15.4.2008, 14 Os 32/08z%*°

Problembereich:

Keine schwere Schuld, Diversion bei Verkehrsunféllen.

Ausgangssituation:

Der Beschuldigte wurde mit Urteil des BG des Vergehens der fahrlassigen
Korperverletzung nach 8 88 Abs 1 StGB schuldig erkannt. Er beachtete als Lenker
eines PKW beim Rechtsabbiegen die die Fahrbahn am Schutzweg Uberquerende
FulRgangerin nicht und stiel? sie zu Boden, wodurch diese eine Prellung des Schéadels,
des linken Kniegelenks, des linken Ellenbogens, der Hifte, der Lendenwirbelsaule und
des linken FulRes sowie eine Zerrung der Halswirbelsaule erlitt. Die Voraussetzungen
fur ein diversionelles Vorgehen verneinte das Erstgericht angesichts schweren
Verschuldens. Der Angeklagte erhob Nichtigkeitsbeschwerde, welche vom LG fir
Strafsachen zurickgewiesen wurde. Die Generalprokuratur erhob

Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes.

Entscheidung:
Die Urteile des BG und des LG als Berufungsgericht verletzen das Gesetz im § 199

StPO iVm 8§ 198 Abs 1 und Abs 2 Z 2 StPO. Sie werden aufgehoben, und es wird die
Sache an das BG mit dem Auftrag verwiesen, nach den Bestimmungen des 11.
Hauptstiicks der StPO vorzugehen.

Aus der Begriindung:

.l...] Bei der Bewertung des Grades der Schuld als ,schwer® ist von jenem
Schuldbegriff auszugehen, der nach § 32 ff StGB die Grundlage fir die
Strafbemessung bildet, wobei stets nach Lage des konkreten Falls eine ganzheitliche

Abwéagung aller unrechts- und schuldrelevanten Tatumstédnde vorzunehmen ist.

219 versffentlicht in Jus-extra 280/2008/4160 (43).
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Demnach missen sowohl das Handlungs-, Erfolgs- als auch das Gesinnungsunrecht
insgesamt eine Unwerthdhe erreichen, die im Wege einer Uberprifenden
Gesamtbewertung als auffallend und ungewohnlich zu beurteilen ist. Dabei kommt
auch der vom Gesetzgeber in der Strafdrohung zum Ausdruck gebrachten
Vorbewertung des deliktstypischen Unrechts- und Schuldgehalts eine Indizienwirkung
fur die Schuldabwagung zu.

Bei der Prifung der Frage, ob die Schuld als schwer einzustufen ist, ist zu
berticksichtigen, dass das Diversionshindernis der ,schweren Schuld® vom
Strafbefreiungshindernis des ,schweren Verschuldens" im Sinne des § 88 Abs 2 StGB
strikt zu unterscheiden ist. Wahrend das ,schwere Verschulden* ganz spezifisch auf
gravierende Verletzungen gerade des § 88 Abs 1 StGB zielt, ist die ,schwere Schuld”
auf den Gesamtbereich der fur Diversion prinzipiell offenen Delikte zu beziehen. Bei
Delikten mit geringeren Strafobergrenzen ist angesichts des vom Gesetzgeber
solcherart zum Ausdruck gebrachten geringeren sozialen Stérwerts daher die Schwelle
fur die Bejahung des Vorliegens einer nicht als schwer anzusehenden Schuld im Sinne
des 8 198 Abs 2 Z 2 StPO niedriger anzusetzen als bei einem mit einer hdheren Strafe
bedrohten Vergehen oder Verbrechen. Beim Vergehen der fahrldssigen
Korperverletzung nach 8§ 88 Abs 1 StGB (mit einer Strafobergrenze von drei Monaten
Freiheitsstrafe) kommt demnach eine diversionelle Erledigung aufgrund Erreichens des
in Rede stehenden Schuldgrades Uberhaupt nur in Ausnahmefallen nicht in Betracht.
Im vorliegenden Fall wurde dem Fahrzeuglenker Unachtsamkeit gegeniber der
FulRgangerin begrindet durch die Ablenkung durch ein Einsatzfahrzeug und darauf
gegrundetes Einhalten einer relativ iberhéhten Geschwindigkeit angelastet.
Wenngleich § 9 Abs 2 StVO gegeniber Verkehrsteilnehmern auf einem Schutzweg
zweifellos erhdhte Sorgfaltsanforderungen vorschreibt, kann in dem beschriebenen
Sorgfaltsdefizit des Beschuldigten kein aufRergewdhnlich gravierender Verstol3 blof3
deshalb gesehen werden, weil sich der Verkehrsunfall auf einem Schutzweg ereignete.
Der Beschuldigte hatte seine Geschwindigkeit vor dem Schutzweg bereits auf etwa 20
km/h reduziert, als das anhaltende Rettungsfahrzeug mit Blaulicht, das schon deshalb
besonders zu beachten war, seine Aufmerksamkeit auf sich zog. Ein erheblicher
sozialer Stérwert der Tat allein wegen dieser Umsténde liegt nicht vor. Es ist vielmehr
von einer im StralRenverkehr nicht untypischen Nachlassigkeit — gelegen in der
unterlassenen Aufhellung einer unklaren Vekehrssituation durch Reaktion der
Geschwindigkeit — auszugehen, die fir sich allein noch nicht geeignet ist, einem im
Sinn des § 198 Abs 1 Z 2 StPO qualifizierten Schuldvorwurf zu begriinden. Denn die
durch das Einsatzfahrzeug verursachte Ablenkung ist nicht mit einer grundsétzlichen

Missachtung des Schutzweges gleich zu setzen. Bei ganzheitlicher Abwagung aller
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unrechtsrelevanten und schuldrelevanten Tatumstande ist zudem zu bertcksichtigen,
dass die Folgen gering sind (leichte  Korperverletzung mit  einer
Gesundheitsschadigung und Berufsunfahigkeit von nicht mehr als vierzehntagiger
Dauer) und dass der als mildernd zu wertenden Unbescholtenheit des Beschuldigten
kein Erschwerungsgrund gegentibersteht.

Schlief3lich sprechen auch keine generalpraventiven Erfordernisse gegen ein
diversionelles Vorgehen. Denn nach der diesbeziglichen Argumentation des
Rechtsmittelgerichts ware eine diversionelle Erledigung im Fall einer Missachtung des
Vorrangs auf Schutzwegen (8 9 Abs 2 StVO) regelmafig aus generalpraventiven
Grunden ausgeschlossen. Demgegenuber schlie3t § 198 Abs 1 StPO eine Diversion
aber nur aus, wenn den generalpraventiven Bedurfnissen auch unter Berticksichtigung
der DiversionsmalRnahme nicht ausreichend Rechnung getragen wird. Eine fir den
Verdachtigen spirbare Reaktion im Zuge einer diversionellen Erledigung vermittelt der
Offentlichkeit jedoch auch in Féallen wie diesem ein ausreichendes Signal der

Rechtsbewahrung. [...]"

5.31. OGH 21.8.2008, 15 Os 64/08p,65/08k

Problembereich:

Schwere Schuld, keine Diversion im Falle einer Wirtshausauseinandersetzung.

Ausgangssituation:

Der Beschuldigte wurde mit Urteil des LG des Vergehens der fahrlassigen
Korperverletzung nach § 88 Abs 1 StGB schuldig erkannt, weil er das weibliche Opfer
fahrlassig am Korper verletzte, indem er ihr den Inhalt eines Bierglases zweimal gegen
das Gesicht schittete, wobei das Bierglas beim zweiten Mal an ihrem Kinn zerbrach.
Dadurch erlitt sie zwei Schnittverletzungen im rechten Kinnbereich. Die StA erhob
Berufung wegen Nichtigkeit und Schuld und strebte einen Schuldspruch nach § 83 Abs
1 StGB an. Das OLG gab der Berufung nicht Folge. Die Generalprokurator erhob
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes, da aufgrund der Feststellungen
des Erstgerichts und der unverénderten Feststellungen des Berufungsgerichts, wonach
der Angeklagte dem Opfer die Schnittverletzungen ohne Verletzungsvorsatz zufligte,
sowohl das LG als auch das OLG verpflichtet gewesen wéren, die Voraussetzungen
einer diversionellen MalBnahme zu erdértern, zu prifen und gegebenenfalls nach dem
IXa. Hauptstiick der StPO aF vorzugehen.

Entscheidung:
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.
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Aus der Begriindung:

.[...] Fur den Begriff ,schwere Schuld”, der strikt vom ,schweren Verschulden® iSd § 88
Abs 2 StGB zu unterscheiden ist, ist jener Schuldbegriff maRgebend, der nach 88 32 ff
StGB die Grundlage fir die Strafbemessung bildet.

Dieser umfasst das vom Verdéachtigen verwirklichte deliktstypische Handlungsunrecht,
das verschuldete Erfolgsunrecht, die als Gesinnungsunwert bezeichnete
taterspezifische Schuld und dartiber hinausgehend alle fiir die Bestimmung der Strafe
sonst noch bedeutsamen Umstande iSd 8§ 32 ff StGB, somit Faktoren vor, nach und
neben der Tatbestandserfillung. Die Bewertung dieser Kriterien erfolgt dabei durch
eine Gesamtbetrachtung aller nach Lage des konkreten Falls maf3geblichen Kriterien.
Zutreffend weist die Generalprokuratur darauf hin, dass bei Delikten mit geringeren
Strafobergrenzen angesichts des vom Gesetzgeber solcherart zum Ausdruck
gebrachten geringeren sozialen Storwertes die Schwelle fur die Bejahung des
Vorliegens einer nicht als schwer anzusehenden Schuld iSd § 198 Abs 2 Z 2 StPO
niedriger anzusetzen ist als bei einem mit einer héheren Strafe bedrohten Vergehen
oder Verbrechen. Beim Vergehen der fahrlassigen Korperverletzung nach § 88 Abs 1
StGB kommt daher eine diversionelle Erledigung dann nicht in Betracht, wenn ein
gravierender Sorgfaltsversto3 vorliegt, der einen Schadenseintritt mehr als
wahrscheinlich erscheinen lasst, und die Tat im Ubrigen mit einem erheblichen
sozialen Storwert einhergeht.

Gerade solche Umstande liegen aber im konkreten Fall vor: Der alkoholisierte Tater
schittete dem Opfer, die ihn aufgrund der Beschwerden anderer Lokalgéste bloR3
gebeten hatte, sich leiser zu unterhalten, — nachdem er sie schon zuvor mit unflatigen
Worten beschimpft hatte — zweimal den Inhalt seines Bierglases gegen das Gesicht.
Durch das Zerbrechen des Glases am Kinn erlitt das Tatopfer multiple
Schnittverletzungen im Gesicht. Bei der Monate spéater erfolgten gerichtsmedizinischen
Untersuchung waren im Kinnbereich rechtsseitig Narben mit einer Lange von 1 bzw 1,5
cm sichtbar, die vom Sachverstandigen als noch an sich leichte Kdorperverletzung
bewertet wurden.

Angesichts der vollkommenen grundlosen Aggressionshandlung, die sich einer
vorsatzlichen Tatbestandsverwirklichung annahert, der dabei vorhersehbaren N&he
eines Schadenseintritts, des nicht blo3 geringfiigigen verschuldeten Erfolgsunrechts
und vor allem der sich in den gesamten Umstanden der Tat konkretisierenden,
gravierenden taterspezifischen Schuld erreichen Handlungs- und Gesinnungsunwert
vorliegend insgesamt eine Unwerththe, die als auffallend und ungewdhnlich zu
beurteilen ist, und die auch nicht durch das von der Generalprokuratur ins Treffen

gefihrte Nachtatverhalten des Verurteilten gemindert werden kann. Bei einer
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Ubergreifenden Gesamtbewertung aller maf3geblichen Kriterien ergibt sich somit, dass
die Schuld des Téters im konkreten Fall als schwer zu qualifizieren ist, sodass sich die
vom Schuldspruch umfasste Tat — auch im Hinblick auf den nicht unerheblichen

sozialen Storwert — nicht fur eine diversionelle Erledigung eignet. [...]"
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6. Abgrenzung zu anderen Bestimmungen, die auf die

Schwere der Schuld abstellen

6.1. § 42 StGB alt: Die mangelnde Strafwirdigkeitd er Tat

6.1.1. Grundsatzliches

Obwohl § 42 StGB alt nicht mehr geltendes Recht ist, wird aufgrund der Dreiteilung des
Schuldbegriffes in eine schwere, nicht schwere und geringe Schuld, auf § 42 StGB alt
im folgenden Kapitel genauer eingegangen. An die Stelle des aufgehobenen § 42
StGB alt tritt die Einstellung wegen Geringfligigkeit gem § 191 StPO. Da auch § 191
StPO — wie auch § 42 StGB alt — ein Geringfugigkeitskorrektiv enthalt, ist zumindest in

Ansatzen jedenfalls die zu § 42 StGB alt ergangene Judikatur heranzuziehen.??°

Ein wesentlicher Punkt der Strafrechtsreform 1975 war die Verankerung des
Grundsatzes ,minima non curat praetor‘. Die dafir im § 42 StGB alt?** gefundene
Ldsung stellte auf ,besonders leichte Félle* ab, bei denen wegen der Geringfugigkeit
des durch die Tat ausgelosten Storwerts kein Strafbedirfnis bestand, also die
Strafwirdigkeit der an sich strafbaren Handlung bis unmittelbar an den Nullpunkt
herabsank.?**

Unter § 42 StGB alt fielen Bagatellfalle, das sind Félle, die aufgrund des Vorliegens der
Voraussetzungen des § 42 StGB alt einzustellen waren. Sinn und Zweck war es, den
Beschuldigten nicht zu kriminalisieren und durch ein Absehen vom Unwerturteil eines
Schuldspruches, welcher die negative Folge der Eintragung ins Strafregister vermied,

die Unbescholtenheit des Beschuldigten zu erhalten.?*

#29 schroll, WK-StPO § 191 Rz 59.
221 g 42 StGB alt: Ist die von Amts wegen zu verfolgende Tat nur mit Geldstrafe, mit nicht mehr als drei
Jahren Freiheitsstrafe oder mit einer solchen Freiheitsstrafe und Geldstrafe bedroht, so ist die Tat nur
strafbar, wenn 1. Die Schuld des Taters gering ist, 2. die Tat keine oder nur unbedeutende Folgen nach
sich gezogen hat oder, sofern sich der Tater zumindest ernstlich darum bemuht hat, die Folgen der Tat im
wesentlichen beseitigt, gutgemacht oder sonst ausgeglichen worden sind und 3. eine Bestrafung nicht
geboten ist, um den Tater von strafbaren Handlungen abzuhalten oder der Begehung strafbarer
Handlungen durch andere entgegenzuwirken. (§ 42 StGB geandert durch Art | Z 5 StRAG 1987);
Aufgehoben durch das StrAG 2008; nunmehr: § 191 StPO Einstellung wegen Geringfugigkeit.

#22 schroll, WK2 § 42 Rz 1.

#2% schroll, WK2 § 42 Rz 1.
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Ein weitere Zweck des § 42 StGB alt war die Justiz vom untersten Kriminalitéatsbereich
zu entlasten, indem Verdéachtige nicht kriminalisiert wurden, wenn es am 6ffentlichen
Strafbedurfnis fehlte.

Die Rechtsnatur des § 42 StGB alt war umstritten. Eine eindeutige dogmatische
Einordnung gab es weder vor noch nach dem StRAG 1987. Seit der ein Reueverhalten
nach der Tat ausdricklich berlicksichtigenden Neufassung des § 42 StGB alt durch
das StRAG 1987 wurde diese Bestimmung als sachlicher oder personlicher
StrafausschlieBungsgrund, StrafausschlieSungsgrund besonderer Art, kombinierter
Strafaufhebungs- und StrafausschlieRungsgrund oder als Rechtsfigur sui generis, oder
Strafzumessung zum Nullpunkt bezeichnet.?**

Diese Vorschrift stellte auf die Wiedergutmachung der ,Folgen der Tat* ab und bezog
spezial- und generalpraventive Feststellungen zum Ausschluss der ,Bestrafung” ein,
formulierte jedoch anstelle einer Strafzumessungsvorschrift (Absehen von Strafe oder

Strafmilderung) einen besonderen Strafaufhebungsgrund.?®®

Umstritten war, ob § 42 StGB alt als Diversionsform anzusehen war. Fur Schroll
entsprach 8 42 StGB alt einer schlichten, nicht intervenierenden
DiversionsmaRnahme.?*® Anders dagegen Schiitz, der der Ansicht war, dass § 42
StGB alt als materiellrechtlicher Strafbefreiungsgrund nicht als ,schlichte”
DiversionsmaRnahme anzusehen war.??’ Burgstaller sah § 42 StGB alt dogmatisch als
diversionsnahes Rechtsinstitut, das materiell seine Bedeutung gegeniber den
Diversionsmdglichkeiten verlor und zwar betraf das insb massenweise begangene
Kleinkriminalitat, wie Ladendiebstéhle, fir die Burgstaller forderte, dass ein folgenloser
Verzicht auf Schuldspruch und Strafe (8§ 42 StGB alt) auf bes
Ausnahmekonstellationen beschrankt werde.?*®

Burgstaller war ebenfalls der Meinung, dass die Folgenausgleichsvariante des § 42
StGB alt inhaltlich sogar dem engeren Begriff von Diversion entsprach. Er relativiert die
materiellrechtliche Strafbefreiung und sagte, dass die Folgenausgleichsvariante des §
42 StGB alt zwar nicht als Diversionsregelung, aber als diversionsnahe Regelung
aufzufassen sei und sie als solche in die weiteren Uberlegungen mit einzubeziehen

war.??°

224 schroll, WK2 § 42 Rz 2.

225 \Wolter/Freund, Straftat, Strafzumessung und Strafprozess im gesamten Strafrechtssystem (1996) 23.

226 gchroll, WK2 § 42 Rz 3.

227 3chiitz, Diversionsentscheidungen 2.

228 By rgstaller, in Miklau/Schroll, Diversion 14.

22 gyrgstaller, Perspektiven 131.
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8 42 StGB alt wurde als Modellversuch herangezogen und vor Einfihrung der
Diversion als ,,Auf3ergerichtlicher Tatausgleich konzipiert, welcher aber als Grundlage
eines Tatausgleichs aus diesem Grund ungeeignet war, weil diese Vorschrift einen
dem materiellen Strafrecht angehdrenden StrafausschlieBungsgrund beinhaltete, deren
Anwendung zu einer echten Entkriminalisierung fiihrte. Ein Tatausgleich ist fir
Hinterhofer allein dem Prozessrecht zuzuordnen.”*

Schroll meint, dass die entkriminalisierende Wirkung dieser Diversionsform eine blof3
eingeschrankte sei, da die grundséatzliche Strafbarkeit des der Entscheidung nach § 42
StGB alt zugrunde liegenden Delikts unangetastet bleibe und lediglich die auf die
Personlichkeit des Beschuldigten abstellende Bewertung des Einzelfalls zu einer
Strafbefreiung fuhre. Schroll ist weiters der Ansicht, dass die Anwendung des § 42
StGB alt den Beschuldigten von jeglicher strafrechtlichen Verantwortlichkeit befreie und
damit keinen Raum mehr fir einen Schuldvorwurf lieBe, bei dem wegen der
Geringfiigigkeit bloR von Strafe abgesehen wird, wie etwa im § 12 JGG.**

Wie bei einem diversionellen Vorgehen war 8§ 42 StGB alt unabhangig von der
Beweislage wahrzunehmen, daher war es nicht nétig, den bereits bestehenden
Verdacht einer  Straftat, auf welche die  Voraussetzungen  dieses
Strafbefreiungsgrundes jedenfalls zutrafen, durch zusatzliche Erhebungen zu
entharten. Weiters durfte ein Urteil, indem ein Freispruch nach 8 42 StGB alt
ausgesprochen wurde, daher keinen einem Schuldausspruch gleichkommenden
Ausspruch beinhalten, denn es wirde der Unschuldsvermutung des Art 6 Abs 1 MRK
widersprechen, wenn die Feststellung in einer freisprechenden Entscheidung lauten
wirde, dass der Verdéachtige tatbestandsmaRig, rechtswidrig und schuldhaft gehandelt
habe.

8 42 StGB alt war bei Straftaten anzuwenden, die entweder nur mit Geldstrafe oder
aber mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit einer solchen Freiheitsstrafe und
mit Geldstrafe bedroht waren. Die Strafbefreiung trat nur ein, wenn die Schuld des
Beschuldigten gering war. Dieses Geringfligigkeitskorrektiv orientierte sich nach der
hM am Schuldbegriff der Strafzumessung.?®*> Das Gewicht der zu beurteilenden
Einzeltat muss hinter dem in der betreffenden Strafdrohung typisierten Schuld- und

Unrechtsgehalt erheblich zurtickbleiben, und die Schuld muss absolut und im Vergleich

20 Hinterhofer, Diversion 2.

21 Sehroll, WK2 § 42 Rz 3.
232 yigl Kapitel 4.2.
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zu den typischen Féllen der jeweiligen Deliktsverwirklichung geringfiigig sein.”®
Entscheidend ist einerseits der das tatbestandsméfige Unrecht mitbestimmende
Handlungsunwert, andererseits der Gesinnungsunwert, welcher das Ausmal} der
deliktstypischen Strafzumessungsschuld ebenfalls entscheidend pragt. Die Schuld ist
gering, wenn entweder der Handlungsunwert oder der Handlungs- und der
Gesinnungsunwert insgesamt als gering einzustufen sind. Urspriinglich sollten nach
Auffassung des OGH beide Komponenten kumulativ gering sein, doch das &nderte
sich, und der OGH stellt nun auf die durch Handlungs- und Gesinnungsunwert
gebildete Unwertgesamtheit ab, sodass ein héherer Handlungsunwert durch einen

besonders geringen Gesinnungsunwert kompensiert werden kann.

Nach hA umfasst der Begriff der Folgen nicht blo3 den tatbestandsmé&Rigen Erfolg,
sondern alle Auswirkungen der Tat, die vom Beschuldigten verschuldet wurden. Dieser
Ansatz ist allerdings sehr weit gefasst, denn nach Schroll kénnen als Folgen iSd § 42
StGB alt nur jene Auswirkungen des strafbaren Verhaltens angesehen werden, die
einen insb vom Opfer oder der Allgemeinheit spirbaren sozialen Stérwert entfalten und
die einen unmittelbaren Bezug zum tatbildlichen Erfolg haben.?®* Der Erfolgsunwert
wurde ausschlief3lich von 8§ 42 Abs 2 StGB alt erfasst und hat daher aul3er Betracht zu
bleiben.?®®> Begriindet kann die geringe Schuld sowohl in den persénlichen
Eigenschaften des Taters als auch in den Umstanden sein, unter denen die Tat

begangen wurde.?*®

Schroll weist darauf hin, dass auch Deliktsqualifikationen, die einen weit Gber dem
Grunddelikt liegenden Strafrahmen haben, in den abstrakten Einzugsbereich der
mangelnden Strafwirdigkeit fallen oder aber die Strafdrohungen selbst der Grund- und
Qualifikationsumstande — gerade im Bereich der Fahrlassigkeitsdelikte — weit unterhalb
des im 8§ 42 StGB alt vorgegebenen Einzugsbereichs einer Freiheitsstrafe von drei
Jahren liegen und dies zumeist unbeachtet bleibt.?*” Er meint, dass sich die geringe
Schuld iSd § 42 Z 1 StGB alt nicht nur am Strafrahmen des konkreten Delikts, sondern
auch an den Grenzen des Anwendungsbereichs der mangelnden Strafwirdigkeit der
Tat orientieren, mit denen das Gesetz auch den Rahmen eines theoretisch mdglichen

geringen Unrechts- und Schuldgehalts vorgibt. Dies gilt vor allem bei den

233 | eukauf/Steininger, Kommentar zum Strafgesetzbuch® (1992) § 42 Rz 14; vgl auch 14 Os 89/89.

234 Schroll, WK2 § 42 Rz 33.
2% | eukauf/Steininger, StGB®, § 42 Rz 14;
2% | eukauf/Steininger, StGB®, § 42 Rz 16.
27 Schroll, WK2 § 42 Rz 28.
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Fahrlassigkeitsdelikten (insb 8 88 StGB), denen Vorsatztaten (etwa bei der
Korperverletzung 88 83, 84 StGB) gegentberstehen, die gleichfalls einer schlichten

Diversion nach § 42 StGB alt unterliegen.?®

Die Voraussetzung der geringen Schuld des Beschuldigten gemaR § 42 Z 1 StGB, wie
oben schon ndher ausgefihrt, orientiert sich an der Strafzumessungsschuld iSd § 32
StGB. Das bedeutet, dass gemall § 32 Abs 3 StGB das jeweils verwirklichte
Handlungsunrecht zum Gradmesser der Schuld gemaR § 42 Z 1 StGB wird.?*° Die Z 1
des § 42 StGB alt bringe nichts — so der OGH — wenn die Schuld des Bagatelltéters
normalerweise schon durch das Unrecht als geringfligig gekennzeichnet wird, weil es
dann keiner eigenen Prifung der Geringflgigkeit der Schuld bedirfe, die der
Gesetzestext jedoch vorschreibt. Moos geht daher zu Recht davon aus, dass die Z 1
den Sinn hat, die Geringfugigkeit des Unrechts in sich aufzunehmen, und weiters die
Schuld als eigenen Steigerungsbegriff fir beachtlich zu erklaren, wenn die konkrete
Schuldschwere auf der Basis des geringen Unrechts deutlich Gber dem Normalniveau
der Bagatellschuld liegt. Das bedeutet, dass der Unrechtsgehalt der Tat somit auf dem
Weg liber die Tatschuldbewertung in die Strafwiirdigkeitsiiberlegung miteinfliet.?*°
Obwohl das Unrecht geringfligig ist, ist die Schuld nicht gering. Und aus diesem Grund
schlie3t Moos, dass bei gravierenden negativen Gesinnungsmerkmalen, wie zB
Unbelehrbarkeit, Ruckfall, Gemeinheit, Ricksichtslosigkeit, Ausnutzung von Notlagen
usw, trotz geringen Unrechtsgehalts der Bagatelltat die Z 1 nicht erflllt und 8§ 42 StGB
alt unanwendbar ist.?** ,Das Unrecht besteht begrifflich unabhangig von der Schuld,
nicht aber umgekehrt. Der Schuldvorwurf muss vom Unrecht getragen sein, andernfalls
kommt es zum Gesinnungsstrafrecht.“?*?

Moos kommt daher zu dem Schluss, dass, wenn ,geringe Schuld“ in 8 42 Z 1 StGB alt
.geringes Unrecht” bedeutet, umgekehrt bei ,nicht geringem Unrecht* die geringe
Schuld belanglos zu sein scheint. Er kommt damit weiters zu dem Ergebnis, dass § 42
Z 1 StGB alt anwendbar ist 1. bei leichtem Unrecht und nicht schwerer Schuld und 2.
bei mittlerem Unrecht, aber besonders leichter Schuld. § 42 Z 1 StGB alt ist hingegen
nicht anwendbar 1. bei leichtem Unrecht, aber schwerer Schuld und 2. bei schwerem

Unrecht trotz leichter Schuld.?*®

28 Schroll, WK2 § 42 Rz 28.
239 Schroll, WK2 § 42 Rz 11.

240 Schroll, WK2 § 42 Rz 11.

41 Moos, in FS Platzgummer 87.

42 \Moos, in FS Platzgummer 88.

3 Moos, in FS Platzgummer 89.
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Moos stellt beim Verhaltnis der Schuld zum Erfolgsunrecht in 8 42 StGB alt die Frage,
ob es richtig sein kann, die Feststellung ihrer Geringfiigigkeit in § 42 StGB alt vom
konkreten Erfolgsunrecht zu I6sen, wie es die hM tut. Moos ist der Ansicht, dass die Art
und das MalR dieses Tatunrechts sich in der Gesinnungsschuld des Taters
widerspiegeln, denn das ist der Sinn der Tatschuld. Fur ihn folgt daher: Ist das Unrecht
nur geringfiigig, so ist auch die Schuld an sich nur entsprechend gering. Ist das
Unrecht hoch, so ist auch die Schuld an sich gro3. Ein Morder tréagt somit immer hohe
Schuld, ein Dieb kleinere Schuld, ein kleinerer Dieb noch kleinere Schuld. Einem

Bagatelldieb ist von vornherein nur relativ ,geringe Schuld” zuzurechnen.

Folgende Umsténde indizieren nach der Jud eine geringe Schuld:

Herabgesetzte Zurechnungsunfahigkeit, insb altersbedingter Persénlichkeitsabbau®**

oder jugendliche Unreife®*®

, geringe deliktische Intensitéat in Form bloR untergeordneter
Tatbeteiligung®*®, uneigenniitziges Handeln zugunsten eines Dritten®*’, Provokation
durch das Opfer*®, Unbescholtenheit®®®, dilettantisches Vorgehen als Ausdruck
geringer krimineller Energie®®, durch Untétigkeit von Behérden verursachte

wirtschaftliche Zwangslage®*, objektive, nicht selbst verschuldete Notlage®®?.2%3

Bei folgenden Umsténden hat der OGH eine geringe Schuld verneint:

Beim versuchten Diebstahl einer Tageszeitung aus einem Selbstbedienungs-
Zeitungsstander durch einen Tater, der zwar unbescholten ist, aber ein nicht
unbetrachtliches Einkommen bezieht, sich daher keineswegs in einer wirtschaftlich
bedrangten Lage befand und sich demnach nicht eine Sache ohne Bezahlung
zueignen wollte, deren ordnungsgemale Anschaffung seine finanziellen Moglichkeiten

254

Uberstieg, sodass es an einem blol3 geringen Gesinnungsunwert fehlt=", ebenso bei

244 RZ 1990/34, EvBI 1986/82.

245 35t 54/25.

4% 35t 60/78, 11 Os 98/89.

247 55t 50/45 = EvBI 1980/7.

248 JUS 1990/6/458, JBI 1986, 599; grundsatzlich auch EvBI 1984/51.
249 Als zumindest ein Element einer geringen Schuld: EvBI 1990/92 = JBI 1991, 124; vgl auch SSt 50/45 =
EvBI 1980/7.

20 3BI 1994, 423, ZVR 1991/147.

1 55t 59/78.

%2 3Bl 1994, 423, ZVR 1991/147, SSt 60/38 = EvBI 1989/171.

253 gl Schroll, WK2 § 42 Rz 22.

%4 OGH 21.11.1989, 14 Os 109,110/89.
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der versuchten Entwendung eines billigen Weckers durch eine nicht mittellose
Studentin®®, bei der versuchten Entwendung einer kosmetischen Creme durch eine

® und beim versuchten Diebstahl eines

gleichfalls nicht mittellose 40-jahrige Frau®
Damenrocks, den die Taterin beim Passieren der Kasse unter der Bluse versteckt
hatte”’. Weiters wurde geringe Schuld bei Teilnahme am 6ffentlichen Verkehr mit
einem weder betriebssicheren noch haftpflichtversicherten Kfz wegen der erhdhten

Unfallgefahr und der Folgen fiir den Betroffenen verneint®® 2%

6.1.2. Das Verhaltnis zu § 141 StGB

Die Schuld des Beschuldigten iSd § 42 Z 1 musste nach der hM absolut und im
Vergleich zu den typischen Fallen des jeweiligen Delikts gering sein. Dh man orientiert
sich nach dieser Auffassung am Grunddelikt. Der Maf3stab fiir die Geringflgigkeit des
Diebstahls ist der ,durchschnittliche” Diebstahl. Bei der Priifung des Handlungsunwerts
bei Vermégensdelikten ist entscheidend, auf welchen Warenwert sich der Vorsatz des
Taters bezieht. Oft wurden dafir die Geringflgigkeitsgrenzen des § 141 StGB
(Entwendung) auf § 42 StGB alt ubertragen.”® Schwaighofer meint, dass ein
Handlungsunwert, welcher so niedrig ist, dass er die Anwendung des § 141 StGB
zulieRBe, zugleich auch gering iS des 8 42 StGB alt ist und daher nach derzeitiger
Rechtsprechung und Rechtslage nicht bloR3 zur Privilegierung (8 141 StGB), sondern

sogar zur Straflosigkeit (§ 42 StGB alt) fihren konnte.?®*

Hingegen sind die
Voraussetzungen fir den Gesinnungsunwert in 8 141 StGB im Vergleich zu § 42 StGB
alt genauer umschrieben: § 141 StGB verlangt namlich ein Handeln aus Not,
Unbesonnenheit oder zur Befriedigung eines Gellstes. Der Erfolgsunwert misst sich
bei § 141 StGB durch den geringen Wert der entzogenen Sache und bei § 42 Z 2 StGB
alt mussten die Folgen unbedeutend sein oder (schwerere Folgen) ausgeglichen

worden sein.?%?

25 OGH 13.9.1989, 14 Os 106/89 nv.
26 OGH 21.11.1989, 15 Os 101/89 nv.
%7 OGH 19.9.1989, 11 Os 98/89 nv.
28 | SK 1979/240.

%9 Fabrizy, StGB?, § 42 Rz 6a.

260 gchwaighofer, JBI 1997, 156.

261 gchwaighofer, JBI 1997, 156.

262 gchwaighofer, JBI 1997, 158.
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6.1.3. Das Verhaltnis zu § 88 Abs 2 StGB

Es wurde die Ansicht vertreten, dass § 42 StGB alt bei (fahrlassig herbeigefihrten
leichten) Korperverletzungen von der ahnlich lautenden Bestimmung des § 88 Abs 2 Z
4 StGB verdréangt werde. Zuerst setzte sich die Ansicht durch, dass beide
Bestimmungen nebeneinander fir verschieden Falle Geltung haben, da bei geringem
Verschulden und einer drei Tage nicht Ubersteigenden Gesundheitsschadigung oder
Berufsunfahigkeit die fahrlassige Korperverletzung nach § 88 straflos bleibt. Wenn die
kérperliche Beeintrachtigung dieses Ausmald Ubersteigt, so kommt § 42 StGB alt zur
Anwendung.?®® Der OGH hat letztlich entschieden, dass Korperverletzungen mit
unbedeutenden Folgen iSd § 42 Z 2 StGB nur Beeintrachtigungen von nicht mehr als
dreitdgiger Dauer (8 88 Abs 2 Z 4) sind. Sind die Verletzungsfolgen schwer (88 84 Abs
1, 85) kommt es zu keiner Anwendung des § 42 StGB?%*.?°®* Nachdem § 88 Abs 2 StGB
die unterste Grenze der Straffreiheit definiert, innerhalb der selbst bei einem
durchschnittlichen fahrlassigen Verschulden die Herbeifihrung der Verletzung straffrei
bleibt, umso mehr kann daher bei einem geringen Verschulden gem 8§ 42 Z 1 StGB alt
auch eine langer als drei Tage dauernde Verletzung als noch unbedeutende Folgen
angesehen werden.

Leukauf/Steininger gentgt es fir die Annahme geringer Schuld iS § 42 Z 1 StGB alt
nicht, dass den Tater bloR kein schweres Verschulden iS § 88 Abs 2 StGB ftrifft,
sondern es muss vielmehr ein Sorgfaltsverstof3 vorliegen, dessen Gewicht im Vergleich
zu den Durchschnittsfallen der Deliktsverwirklichung deutlich abfallt.?®®

Ich bin ebenfalls der Meinung, dass auch eine Uber drei Tage liegende
Korperverletzung aufgrund dessen, dass Gesundheitsschaden durch das
Sozialversicherungssystem weitgehend abgefedert werden, als noch geringfligig iSd §
42 7 2 StGB alt angesehen werden kann.

Diese Meinung vertritt auch Schwaighofer, der davon ausgeht, dass 8§ 42 StGB alt bei
einer Gesundheitsschadigung oder Berufsunfahigkeit von der Dauer bis zu etwa einer
Woche anwendbar ist, ohne dass die Folgen ausgeglichen werden missen, da die Z 2
des § 42 StGB alt durch das StRAG 1987 erweitert wurde, ohne dass der erste Fall
irgendeine Anderung erfahren héatte und daher dieser erste Fall weiterhin als

StrafausschlieBungsgrund zu verstehen ist und der zweite Fall als besonderer

23 Rz 1977/9.

64 55t 60/65 = EvBI 1989/189.

2% Fabrizy, StGB®, § 42 Rz 8a.

266 eukauf/Steininger, StGB® § 42 Rz 21.
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Strafaufhebungsgrund; keinesfalls war mit der Ausweitung des § 42 StGB alt durch

Einfiihrung des zweiten Falls eine Einschréankung des anderen Falls beabsichtigt.?®’

Im Fall der E 14 Os 89/89%°®, in dem eine Lenkerin beim Linksabbiegen den Vorrang
des entgegenkommenden Radfahrers missachtete, weshalb es zu einer Kollision kam
und der Radfahrer verletzt wurde (es handelte sich um eine an sich schwere
Korperverletzung) entschied der OGH, dass geringe Schuld im Sinne des § 42 Z 1
StGB alt nach standiger Rsp voraussetzt, dass das Gewicht der Einzeltat hinter dem in
der betreffenden Strafdrohung typisierten Schuld- und Unrechtsgehalt erheblich
zuriickbleibt. Die Schuld des Taters muss absolut und im Vergleich zu den typischen
Féllen der jeweiligen Deliktsverwirklichung geringfiigig sein. Es gentgt daher im
Rahmen fahrlassigen Taterverhaltens (hier: fahrlassige schwere Korperverletzung)
nicht, dass den Tater bloR3 kein schweres Verschulden (8 88 Abs 2 StGB) trifft, sondern
es muss ein Sorgfaltsversto3 vorliegen, dessen Gewicht im Vergleich zu den
Durchschnittsféllen der Deliktsverwirklichung deutlich abfallt. Der OGH vertrat die
Ansicht, dass es fir eine Minderung personlicher Vorwerfbarkeit fahrlassigen
Verhaltens sprache, wenn die erkennbare Gefahr des Schadenseintritts nicht allzu
hoch war. Allerdings impliziert das umgekehrt, dass geringe Schuld umso weniger in
Betracht kommt, je wahrscheinlicher die Rechtsgutbeeintrachtigung wird. Im oben
genannten Fall wurde die Schuld der Lenkerin als nicht gering eingestuft.

6.1.4. Die Entscheidung des OGH 14 Os 109,110/89

Anlass fur die Diskussion um die geringe Schuld des § 42 StGB alt war das Urteil
14 Os 109,110/89°°. In dieser Entscheidung stellte der OGH fest, dass ein versuchter
Diebstahl einer Tageszeitung aus einem Zeitungsverkaufsstanders am Stral3enrand
normalerweise keine straflose Bagatelle nach § 42 StGB alt ist. Das Mal3 des konkret
verwirklichten Unrechts sei zwar gering, das Mal3 der Schuld eines Gelegenheitstéters
erlaube aber noch keine Strafbefreiung, wenn es nicht hinter der normalen Schuld
eines Diebstahls zuriickbleibe, sondern dieses vielmehr erfille. Und obwohl der
Handlungsunwert in diesem Fall geradezu Null sei, vertrat der OGH die Ansicht, dass
der Gesinnungsunwert nicht minder wichtig sei, als der Handlungsunwert. Der
Gesinnungsunwert des Zeitungsdiebstahls sei nicht gering, weil das Einkommen des
Taters hoch genug wére, dass er sich die Zeitung hétte leisten kénnen, weil Zeitungen

7 schwaighofer, Zur Anwendbarkeit des § 42 StGB bei Verkehrsunfallen - eine kritische Analyse der E

des OGH 14 Os 89/89, ZVR 1990, 99.
%8 Sjehe Kapitel 5.1.
29 gjehe Kapitel 5.2.
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nicht zum lebensnotwendigen Bedarf gehtéren und weil der Tater dem Kindesalter
langst entwachsen und noch nicht senil sei.?”

Diese Entscheidung stiel3 auf heftigen Widerspruch in der Lehre:

Moos war der Ansicht, dass, wenn schon so ein Gelegenheitsdiebstahl, welcher nur
versucht wurde, einer Sache derart geringen Wertes, durch eine unbescholtene
Person, das vom Gesetzgeber vorausgesetzte Mal? der Geringfugigkeit nicht erreiche,
ist zu fragen, wann § 42 StGB alt dann (iberhaupt greifen solle.’’* Bertel formulierte
Uberspitzt, ob der OGH durch diese Entscheidung 8 42 StGB alt, der eine der
wichtigsten Neuerungen der Strafrechtsreform von 1975 darstelle, 2 Jahre nachdem
sie das StRAG 1987 ausgebaut hat, aus dem StGB hinausinterpretieren méchte.?”?
Wenn man die Anwendung des 8 42 StGB alt aus praventiven Grinden nicht gewollt
hatte, da es sich um ein Massendelikt oder einen unverbesserlichen oder (ibel
gesonnenen Bagatelltdter handelt, so hatte man mE die Anwendung aus praventiven
Grinden ablehnen konnen. Darauf war aber nach Ansicht des OGH gar nicht
einzugehen, da die Schuld fir sich selbst, bezogen auf das jeweilige Delikt, ,,absolut"
gering sein misse.?”® Und so setzt der OGH bei der geringen Schuld im Sinne der
Ziffer 1 ,stets voraus, dass das Gewicht der Einzeltat hinter dem in der betreffenden

Strafdrohung typisierten Schuld- und Unrechtsgehalt erheblich zuriickbleibt*.?™

6.1.5. Der Versuch und § 42 StGB alt

Eine Tat kann, wenn sie im Versuchsstadium bleibt, ohne Auswirkungen bleiben und
somit meist keine Folgen nach sich ziehen. Dann zieht sie meist keine Folgen nach
sich. Zu beachten sind in diesem Zusammenhang die zivilrechtlich ersatzfahigen
Aufwendungen des Geschadigten, wie etwa eine beim Diebstahlsversuch verursachte
Beschadigung oder Zerstérung der Verpackung oder die dem Unternehmen
anfallenden und dem Beschuldigten anteilig zuzurechnenden, zivilrechtlich

ersatzfahigen Aufwendungen des Geschadigten, wie zB die Detektivkosten, als aus

70 Bertel, Geringe Schuld bei Bagatelldiebstihlen (§ 42 Z 1 StGB), ©JZ 1990, 799.
21 Moos, in FS Platzgummer 72.
%72 Bertel, ©JZ 1990, 800.

273 EyBl 1990/92: ,Die Schuld des Taters muss absolut und im Vergleich zu den typischen Féllen der
jeweiligen Deliktsverwirklichung gering sein.” Diese Formel stimmt fast wértlich mit der Formel in der
Begriindung der Regierungsvorlage 1971, 140 Uberein (= Dokumentation zum Strafgesetzbuch, 1974, 95:
+~Auch die Schuld des Taters muss absolut, aber auch im Vergleich zu den typischen Fallen des Delikts,
gering sein.”).

" EvBI 1990/92.
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der Tat resultierenden und den Geschadigten treffenden Folgen.?”® Schroll meint, dass
bei Zahlung derselben durch den ertappten Ladendieb insoweit ein Tatfolgenausgleich
zustande kommt.?’® Doch die Schuld wird mE nicht geringer, wenn die entstandenen
Detektivkosten bezahlt werden, denn mit oder ohne Bezahlung liegt eine schuldhafte
Handlung vor und ein Ausgleich der durch die Tat verursachten Folgen stellt keinen

Strafbefreiungsgrund dar.?”’

6.1.6. Blechschaden aus Verkehrsunféllen

Ein Blechschaden bei einem Verkehrsunfall mit Verletzten stellt eine
aul3ertatbestandsmaRige und durch Pflichtversicherung wiedergutzumachende
Auswirkung einer Fahrlassigkeitstat dar. Die Judikatur’® zog einen solchen
Blechschaden insoweit in die Folgenbewertung mit ein, als ein ,nicht unbedeutender
Sachschaden* bei noch fehlendem Folgenausgleich die Strafwirdigkeit der Tat
bestehen liel3.

Schroll &auBert sich kritisch zu dieser Judikatur, da er der Ansicht ist, dass
Blechschaden aus Verkehrsunféllen weder fir das Opfer noch fir die Allgemeinheit
einen spirbaren sozialen Storwert entfalten, dies deshalb, da der Ersatz dieses
Schadens durch den verpflichtend vorgesehenen Versicherungsschutz sichergestellt
sei. Dieser Schaden sei auch nicht blo3 auf den Versicherer Ubergewalzt, sondern sei
dessen Risoko der Schadenstragung, da der Versicherte den Versicherungsvertrag
abgeschlossen habe und dieser mit Pramienzahlungen abgegolten wurde. Schroll
vertritt die Ansicht, dass diese Schaden nur dann einen sozialen Stérwert entfalten und
gem 8 191 Abs 1 StPO beachtlich seien, wenn der Versicherungsnehmer die
Mitwirkung an der Schadensmeldung und - ermittlung verzégere, hintertreibe oder
Uberhaupt kein Versicherungsschutz bestehe.?”®

Daher sind Blechschédden bei einem Verkehrsunfall mit Verletzten insoweit nicht
beachtlich, sofern sie durch eine vom Beschuldigten abgeschlossene
Haftpflichtversicherung abgedeckt sind.

Hingegen ist Presslauer der Ansicht, dass die Tatsache nicht aul3er Betracht zu lassen
ist, dass das Opfer wahrend der Reparaturzeit kein Auto zur Verfigung hat und das

Auto durch den Schaden als ,Unfallauto” tituliert wird und dadurch bei einer etwaigen

25 Burgstaller, Ladendiebstahl 61, L/St § 42 Rz 29, Schroll, ©JZ 1989, 42; ablehnend Schwaighofer JBI
1997,158.

27 Schroll, WK2 § 42 Rz 42.

217 \/gl Schroll, WK2 § 42 Rz 43.

278 55t 56/99.

219 Schroll, WK2 § 42 Rz 42.
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Verdulerung erheblich an Wert verliert und dies einen Stdrwert entfaltet und nicht
innerhalb einer im StraBenverkehr tolerablen Sozialadaquanz liegt.?®

ME ist in die Folgenbewertung des § 42 StGB alt ein Sachschaden dann nicht
miteinzubeziehen, wenn der Ersatz dieses Schadens durch die Versicherung

sichergestellt ist und dadurch kein splrbarer sozialer Stérwert entsteht.

6.1.7. Zusammenfassung

Vor Inkrafttreten der StPO-Novelle 1999 wurden praktisch die gesamten
Diversionsbemihungen im Erwachsenenstrafrecht auf der Grundlage des § 42 StGB
alt durchgefiihrt.

8 42 StGB alt erméglichte eine reaktionslose Verfahrensbeendigung. Heute wird das
durch § 191 StPO erméglicht. § 42 StGB alt wurde sehr restriktiv gehandhabt®®, da er
zuriickhaltend und fast nur auf bezirksgerichtlicher Ebene mit starken regionalen
Unterschieden angewandt wurde, obwohl der Anwendungsbereich bis zur
Strafdrohung von 3 Jahren ging.®?> ME hatte § 42 StGB alt auch neben der Diversion

seine Berechtigung.

Es gibt Falle, die solche Bagatellfalle sind, wie zB ein Diebstahl einer Wurstsemmel,
bei denen es nicht notwendig ist, mittels einer ,Sanktion“ einzugreifen. Es gibt
Bagatellfalle, bei denen vom Beschuldigten keine Leistung oder Duldung gefordert
werden muss, welche die besonderen Umstande der Tat bertcksichtigen und die
Schwachen des Taters und dem Hintergrund seines ,kriminellen* Verhaltens gerecht
werden.

Es sollte aber eine klare Trennlinie (so wie in der Abbildung siehe unten
veranschaulicht) zwischen der Anwendung des 8 191 StPO und der
Diversionsanwendung gem 8 198 ff StPO geben, denn es ist nicht einzusehen, dass
bei geringfligiger Diebesbeute und den Praventionsbelangen gentigenden informellen
Sanktionen hingegen 8 191 StPO anzuwenden ist und bei geringer Beute, aber nur
unbedeutenden  Auswirkungen (ertappter Zeitungsdieb ohne blo3stellendes
Einschreiten der Sicherheitsbehdrde) hingegen eine intervenierende Diversion

anzuwenden ist.

280 /gl Presslauer, ZVR 1992, 192.

%1 30 auch Zipf, Die mangelnde Strafwiirdigkeit der Tat, ©JZ 1977, 671: ,Im Gerichtshofverfahren wird
vom § 42 StGB fast Gberhaupt nicht Gebrauch gemacht.”

%2 Moos, JBI 1996, 356.
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Gerade wenn es sich um ein Delikt im Bereich der Kleinkriminalitat handelt und kein
Strafbedulrfnis besteht, hat § 191 StPO das selbe Ziel wie eine diversionelle
Erledigung, namlich, dass der Tater, wenn seine Schuld gering respektive nicht schwer
ist, zudem die Folgen unbedeutend respektive nachtréaglich entfallen sind oder ganz
fehlen und auch im Hinblick auf die Taterpersonlichkeit und die Allgemeinheit eine
Bestrafung nicht erforderlich ist, unbescholten bleibt, nicht verurteilt und nicht im

Strafregister eingetragen wird.?®

Die Praxis hingegen zeigt jedoch, dass eine
diversionelle Erledigung einen Eingriff insofern darstellt, als dass, wenn bei jemandem
eine diversionelle Erledigung durchgefiihrt wurde, dies eine nochmalige diversionelle
Erledigung ausschlief3t. Obwohl — wie im Kapitel 8.7.4. ndher beschrieben — eine
bereits rechtskraftig abgeschlossene diversionelle Erledigung ein neuerliches
diversionelles Vorgehen prinzipiell nicht ausschlie3t, bleibt unabstreitbar die
Mdoglichkeit bestehen, dass sich die frihere diversionelle Erledigung bei der Prifung
der einzelnen Diversionsmallnahmen zu einem Nachteil fir den Beschuldigten

auswirkt.

Schroll hingegen vertritt die Ansicht, dass wenn den Tatverdachtigen eine blof3e
geringe Schuld trifft und weder spezial- noch generalpraventive?®® Uberlegungen eine
Bestrafung erfordern, so sollte unter Beriicksichtigung der vom Beschuldigten schon
verspurten informellen Sanktionen eine weitere judizielle Verfahrensfiihrung auf sich
beruhen und das Verfahren ist nach § 42 StGB (jetzt: § 191 StPO*°) einzustellen.?® Er
erlautert, dass schlichte DiversionsmaRnahmen ein leichtes Verschulden
voraussetzen, wahrend intervenierende Diversionsformen hingegen das Fehlen eines

schweren Verschuldens voraussetzen.?®’

Was dabei aber Ubersehen wird, ist die Tatsache, dass der Begriff der ,geringen
Schuld” in § 42 StGB alt als Bedingung fur den Verzicht auf jedwede strafrechtliche
Reaktion eingesetzt war. Die Ubertragung dieses Konzeptes auf die Diversion — bei der

aufgrund der einzelnen diversionellen MalRnahmen sehrwohl strafrechtlich reagiert wird

283 Roxin, Zur systematischen Einordnung des § 42 StGB, in FS Pallin 353.

24 Die Generalpravention bereitet oft groRere Schwierigkeiten, zumal aufgrund ihrer Unbestimmtheit
niemand verlasslich sagen kann, welche MaBnhahmen im Einzelfall notwendig sind, um der Begehung
strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken, denn gerade bei Massendelikten wie dem
Ladendiebstahl wird der véllige Verzicht auf eine Sanktion durch Anwendung des § 42 StGB Uberwiegend
als unzulangliche Reaktion und falsches Signal angesehen.

285 gl auch dazu Schroll, WK2 § 191 Rz 61.

28 schroll, in FS Moos 278; ders, Strafverfahren ohne Strafe 32.

287 schroll, Strafverfahren ohne Strafe 59.
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— wére nach Burgstaller/Grafl von der Struktur aus sachwidrig.?®® ME ist wie die Grafik
in diesem Kapitel zeigt, von einer geringen, einer nicht schweren und einer schweren
Schuld auszugehen. Und dies sollte auch klar getrennt werden. Daher ist es wichtig zu
unterscheiden, dass es bei § 42 StGB alt eben gerade zu keiner strafrechtlichen

Reaktion kam, hingegen es bei der Diversion zu einer strafrechtlichen Reaktion kommt.

Dennoch kénnte man die Anwendung des § 42 StGB alt (§ 191 StPO) als Erganzung
zum System diversioneller Erledigungen sehen. Schiitz denkt da im Speziellen an die
Folgenausgleichsvariante nach § 42 Z 2 StGB alt (§ 191 Abs 1 Z 1 StPO), denn ihr
Eingreifen ist nach der Rsp bis zum Schluss der Hauptverhandlung in erster Instanz
mdoglich. Hier ist vor allem die Berlcksichtigung von Wiedergutmachungsleistungen
hervorzuheben, die auf3erhalb der Diversion oder im Zusammenhang mit einem im
Ergebnis gescheiterten Diversionsangebot erbracht worden sind. Nach Schiitz ist
gerade bei leichteren Féllen denkbar, dass nach Erbringung derartiger Leistungen sich
der Sachverhalt nunmehr so darstellt, dass die Voraussetzungen des § 42 StGB alt als

gegeben angesehen werden kénnen.?®°

288 Byrgstaller/Grafl, Funf Jahre allgemeine Diversion, in FS Miklau 122.

289 gchiitz, Diversionsentscheidungen 57.
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Abbildung 1

6.2. § 191 StPO — Der geringe Storwert der Tat

Die mangelnde Strafwirdigkeit der Tat (§ 42 StGB alt) wurde durch das BGBI |
2007/93 aufgehoben und stattdessen ein prozessualer Grund fur eine Einstellung gem
§ 191 StPO eingefihrt.

§ 191 StPO regelt die Einstellung wegen Geringfiigigkeit. Der StA hat das Verfahren
gem 8 190 Z 1 StPO einzustellen, wenn die Tat nicht strafbar oder zB wegen
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Verjdhrung nicht verfolgbar ist. Gem § 191 StPO hat der StA das Verfahren
einzustellen, wenn der Storwert der Tat gering ist (Z 1) und eine Bestrafung oder eine
Diversion weder spezial- noch generalpraventiv geboten erscheint (Z 2). Die Tat bleibt
strafbar, sie ist nur nicht verfolgbar, weil sich ihre Verfolgung nach dem Grundsatz
,minima non curat praetor* nicht lohnt.?®°

Im neuen Abs 2 kann die Einstellung wegen Geringfugigkeit auch durch das Gericht im
Hauptverfahren (und zwar nach Rechtswirksamkeit der Anklage) in jeder Lage des
Verfahrens angeordnet werden. Dadurch soll klargestellt werden, dass es sich um ein
prozessuales Verfolgungshindernis handelt, das auch im Verfahren Uber einen
Einspruch gegen die Anklageschrift oder auf Grund einer Nichtigkeitsbeschwerde
wahrzunehmen ist. (88 212 71, 281 Abs 1 Z 9 lit b StPO).

Die strafbare Handlung darf nur mit Geldstrafe oder mit einer drei Jahre nicht
Ubersteigenden Freiheitsstrafe bedroht sein und der Stérwert der Tat muss gering sein.
Um den Storwert der Tat zu beurteilen, ist eine Abwégung der Schuld, der Folgen der
Tat, des Verhaltens des Beschuldigten nach der Tat wund weiterer
Strafzumessungsumstéande vorzunehmen. Der Schadensgutmachung kommt gem
8§ 191 Abs Z 1 besondere Bedeutung zu.

Die Aufzahlung in § 191 StPO lasst erkennen, dass in die Schuld nicht die Folgen der
Tat hinzugerechnet werden, sondern die Folgen separat beurteilt werden mussen.
Auch das Verhalten des Beschuldigten muss unabhangig von der Schuld des Taters

gesehen und durch Abwéagung beurteilt werden.

Soweit der StA das Verfahren nach § 191 StPO einzustellen hat, ist die weitere
Verfolgung aus rechtlichen Griinden unzulassig (§ 190 Z 2, § 108 Abs 1 Z 1 StPO) und
die Verurteilung aus rechtlichen Griinden ausgeschlossen (8 212 Z 1 StPO). Das
Gericht hat 8 191 StPO zu prifen, wenn es Uber die rechtlichen
Verfolgungsvoraussetzungen absprechen muss, weil der Beschuldigte die Einstellung
des Verfahrens im Antrag nach § 108 StPO oder im Anklageeinspruch verlangt, das

Opfer die Fortfiihrung des Verfahrens mit Antrag nach § 195 StPO verlangt.

Die Voraussetzungen des § 191 StPO sind mit jenen des § 42 StGB alt vergleichbar,
weshalb davon ausgegangen werden kann, dass die Rsp hiezu als richtungsweisend

ibernommen werden kann.?** Dies wird auch in der RV*® festgehalten, nach der die

2% Fabrizy, StPO Kurzkommentar™® (2008) § 191, Rz 1.
21 Fabrizy, StPO™, § 191 Rz 5.

292 931 der Beilagen XXIIl. GP — Regierungsvorlage — Erlauterungen Seite 7.
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Einstellung wegen Geringfiigigkeit exakt in jenem Bereich wirken soll, der im geltenden

Recht von der mangelnden Strafwiirdigkeit gem 8§ 42 StGB alt erfasst wurde.

6.3. § 88 Abs 2 StGB

8 88 StGB normiert die fahrlassige Korperverletzung und hat seine praktische
Bedeutung va im StralRenverkehr. Er war eine Zeit lang Gegenstand intensiver
Uberlegungen de lege ferenda, wobei es um Ziel und Richtung weiterer

29% \Wenn man alle Deliktsfalle zusammenrechnet war § 88

Entkriminalisierung ging.
StGB bis zum In-Kraft-Treten der Diversionsregelungen am 1.1.2000 insgesamt das
Delikt mit den hochsten Verurteiltenzahlen. Diese waren — nach einem Sinken von
einem Hochstwert von Uber 21.000 — im Jahr 1999 noch auf rund 14.000, was einem
Anteil von 23% der Verurteilten insgesamt entsprach. 60% fielen auf das Grunddelikt
des Abs 1, Uber 30% auf den ersten Deliktsfall des Abs 4, die Qualifikationen des
Abs 3 waren mit 7% und die des zweiten Deliktsfalles des Abs 4 mit 2% vertreten.?*
Dies hat sich nach Einfiihrung der Diversionsregelungen entscheidend geéndert: Die
Zahl der Verurteilten wegen § 88 StGB ist im Jahr 2000 auf 5.300 und im Jahr 2001 auf
3.700 gesunken. Die Diversion wird vor allem bei Féllen des Grunddelikts nach Abs 1
eingesetzt.?® Auch in den Jahren 2006, 2007 und 2008 sank die Anzahl der
Verurteilten wegen § 88 StGB. Waren es im Jahr 2006 noch 3.756 Verurteilte wegen §
88 StGB, sank im Jahr 2007 die Zahl auf 3.623 und im Jahr 2008 auf 2.814

Verurteilte.?%®

6.3.1. Kein schweres Verschulden

8 88 Abs 2 StGB enthélt drei StrafausschlieBungsgriinde, deren Anwendungsbereich
auf das Grunddelikt des § 88 Abs 1 beschrankt sind. Das gemeinsame
Grunderfordernis dieser StrafausschlieBungsgrinde ist, dass den Tater ,kein schweres
Verschulden® trifft. Die Bedeutung dieses Begriffes?®’ ist: ,Schweres Verschulden*
bezeichnet einen qualifizierten Fahrlassigkeitsgrad, welcher von der Unterscheidung in

bewusste und unbewusste Fahrlassigkeit unabhéngig ist und der nicht blo3 mehr als

293 Kienapfel/Schroll, Strafrecht - Besonderer Teil I (2008) 152.

294 Burgstaller, WK2 § 88 Rz 6.

29 Byrgstaller, WK2 § 88 Rz 7.

29 BMI, Sicherheitsbericht 2008 (2009) 427.

27 Dieser Begriff geht auf die Neufassung des § 431 Abs 2 StG durch das StRAG 1971, BGBI 335, der

auch in 8 34 Abs 3 FinStrG aufgenommen wurde, zuriick.
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geringfuigige, sondern mehr als durchschnittliche Fahrlassigkeit meint, ndmlich eine

,auffallende und ungewshnliche* Sorglosigkeit.?*®

Schroll bezeichnet das schwere Verschulden des § 88 Abs 2 StGB als graduell
gesteigerte, qualifizierte Fahrlassigkeit, welche mit der Gegeniberstellung von
bewusster und unbewusster Fahrlassigkeit nichts zu tun hat. Er ist der Ansicht, dass
der Begriff eher in die Richtung der groben Fahrlassigkeit des Zivilrechts deutet,
welcher allerdings spezieller strafrechtlicher Interpretation bedarf.?®® Es besteht
Ubereinstimmung, dass .Schweres Verschulden* einen qualifizierten
Fahrlassigkeitsgrad, welcher von der Unterscheidung in bewusste und unbewusste
Fahrlassigkeit unabhéngig ist, bezeichnet. Dieser Fahrlassigkeitsgrad meint nicht blof3
mehr als geringflgige, sondern mehr als durchschnittliche Fahrlassigkeit, namlich eine
,auffallende und ungewsdhnliche Fahrlassigkeit.*® Unter grober Fahrlassigkeit*** wird
1. eine ungewdhnliche und auffallende Sorgfaltswidrigkeit des Téaters verstanden und
2. gefordert, dass der Eintritt des konkret herbeigefiihrten Erfolgs nicht nur als entfernt
mdoglich, sondern als geradezu wahrscheinlich vorhersehbar war. Burgstaller kam zu
dem Ergebnis, dass diese beiden Merkmale fir das Verstdndnis des ,schweren
Verschuldens* sehr wichtig sind, diesen Begriff aber nicht abschlieRend definieren. Zu
diesem Ergebnis kommt man, da sich die Ungewohnlichkeit des Sorgfaltsverstol3es
und die Wahrscheinlichkeit des  Erfolgseintritts auf ein  gesteigertes
Fahrlassigkeitsunrecht beziehen, der Begriff des ,schweren Verschuldens” jedoch auch

das AusmaR der Fahrlassigkeitsschuld miteinschlieRt.>%?

Fir Burgstaller setzt schweres Verschulden voraus, dass Handlungs- und
Gesinnungsunwert insgesamt eine Unwerthdhe erreichen, die im Wege einer
Ubergreifenden Gesamtbewertung als auffallend und ungewohnlich zu beurteilen ist. In
diese Gesamtabwagung sind nicht nur Wahrscheinlichkeit und Schwere des
drohenden Erfolges einzubeziehen, sondern auch die Zahl der verletzten Pflichten und
ihr Gewicht, die ,Vorsatzndhe® des Verhaltens, Leichtsinn und auffallende
Rucksichtslosigkeit des Taters, seine physische (zB Alter, Erkrankung) und psychische
Verfassung im Augenblick der Tat, etwaige Verstandesmangel, Wissens- und

Erfahrungslicken, Arbeitstiberlastung, familidre Probleme, Schrecksituationen,

298y rgstaller, WK2 § 88 Rz 19; Kienapfel/Schroll, BT 12, 156; Leukauf/Steininger, StGB®, § 88 Rz 11.
299 Kienapfel/Schroll, BT I, 156.

3% Burgstaller, WK? § 88 Rz 19.

301 Grundsatz-E des OGH SSt 42/49; verdffentlicht in EvBI 1972/118, RZ 1972, 28, ZVR 1972/58.

%92 Medigovic, Das neue Delikt der grob fahrlassigen Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen gemaf §

159 StGB, 0JZ 2003/9, 162.
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Irritierung durch fremdes Verhalten, insb durch Mehrfachreize, ein mdéglicherweise zu
billigender Endzweck des Verhaltens, eine notstandséhnliche Situation und &hnliche

Umstande. %

Die Rsp stellt bei der Prifung des schweren Verschuldens — neben dem Hinweis auf
das Erfordernis einer ungewohnlichen, auffallenden Sorglosigkeit — zumindest formal
meist darauf ab, dass der eingetretene Erfolg dem Téater nicht blof3 als entfernt
méglich, sondern als wahrscheinlich voraussehbar gewesen ist.*** Schroll merkt zu
dieser Formel kritisch an, dass sie aus der Vielzahl der fur eine solche
Gesamtabwéagung in Betracht zu ziehenden Fakten nur zwei (wenngleich besonders
wichtige) Indikatoren herausgreift. Die strafrechtliche Betrachtung darf sich darauf aber
nicht beschranken. Es ist vielmehr eine ganzheitliche Abwagung aller unrechts- und

schuldrelevanten konkreten Tatumstande mit Ausnahme des Erfolgs vonnéten.>*®

Bei der Handhabung des Begriffes des ,schweren Verschuldens” muss eine
Gesamtwertung vorgenommen werden>’®:

— Betrachtet man zunédchst die Unrechtskomponente, so setzt schweres
Verschulden voraus, dass der objektive Sorgfaltsversto3, welcher dem Tater
angelastet wird und der konkret zu beurteilen ist, als solcher auffallend und
ungewodhnlich ist. Die Kriterien daftr, ob in einem bestimmten Fall die
Unrechtskomponente des schweren Verschuldens erfllt ist, sind vor allem der
Wahrscheinlichkeitsgrad, mit dem das zu beurteilende Verhalten einen
Personenschaden befiirchten liel3, sowie die Schwere des drohenden Erfolges.
Weiters sind im gegebenen Zusammenhang der soziale Wert und die soziale
Ublichkeit des riskanten Verhaltens, Zahl und Gewicht der jeweils verletzten
Pflichten sowie die GréRe des Aufwandes zu beriicksichtigen, der in concreto
erforderlich gewesen ware, um den gesetzten Sorgfaltsverstof3 zu vermeiden.

— Die Schuldkomponente des schweren Verschuldens ist noch nicht
abschliel3end geklart. Wenn die Unrechtskomponente schon vorliegt, begntigt
sich die Praxis fur die Annahme des schweren Verschuldens insgesamt schon
mit den Mindestvoraussetzungen der Fahrlassigkeitsschuld an sich, was das
Resultat mit sich bringt, dass das Erfordernis einer fir das schwere
Verschulden  spezifischen  Schuldkomponente  verneint  wird.  Eine

303 Burgstaller, WK2 § 88 Rz 20 ff.

$%Burgstaller, WK2 § 88 Rz 20.; Fabrizy, StGB® § 88 Rz 3; Leukauf/Steininger, StGB® § 88 Rz 11.
395 Kienapfel/Schroll, BT I?, 156.

305 Burgstaller, WK2 § 88 Rz 21 ff; Leukauf/Steininger, StGB® § 88 Rz 11.
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gegensatzliche Auffassung hingegen vertritt  Schick®®’, welcher dem
Schuldanteil innerhalb des in Rede stehenden Gesamtbegriffes sogar die
vorrangige Bedeutung zuerkennen will. Eine Losung — so Burgstaller — wéare
wohl in der Mitte zu suchen, denn das Gesamturteil des ,schweren
Verschuldens® verlangt zwar einerseits keinen besonders gesteigerten
Schuldunwert ieS, andererseits aber doch mehr als nur gerade die Erfullung der
Mindestvoraussetzungen der Fahrlassigkeitschuld, was bedeutet: Die
spezifische Schuldkomponente des schweren Verschuldens besteht darin, dass
zumindest ein mittleres, durchschnittliches Ausmal3 an Schuldunwert ieS
vorausgesetzt wird. Fir die Praxis bedeutet dies: Schweres Verschulden ist
trotz Verwirklichung der Unrechtskomponente dieses Begriffes zu verneinen,
wenn im konkreten Fall Umstande vorliegen®®, die das AusmaR der
personlichen Vorwerfbarkeit des gesetzten SorgfaltsverstoRes nicht blof3
unerheblich herabsetzen.

Wenn man nun im  Einzelfal®® die  Erheblichkeit  solcher

Schuldminderungsgrinde pruft, wird man auf die fur das schwere Verschulden

%7 ZVR 1974, 361.
308 Als Beispiele fiir solche Umstande filhrt Burgstaller, WK2 § 88 Rz 25 an: psychische Uberforderung in
Stresssituationen und bei Mehrfachreizen im StralRenverkehr, aber auch Krankheit, tief greifende familiare
Probleme und Arbeitsiiberlastung.

%09 Die gréRte Bedeutung haben Falle aus dem StraRenverkehr. Es wurde mehrfach betont, dass eine
Vorrangverletzung, auch wenn es sich dabei um einen Verstol3 gegen eine grundlegende Norm des
Verkehrsrechts handelt, nicht notwendigerweise ein schweres Verschulden begrindet. Das schwere
Verschulden wurde zB verneint bei Féllen, in denen zur Vorrangverletzung auch die Uberhdhte
Geschwindigkeit des Vorrangberechtigten beitrug (ZVR 1973/119) oder die Geschwindigkeit des
Wartepflichtigen sehr gering war (OGH in ZVR 1978/193). Bejaht wurde hingegen schweres Verschulden
fir eine Vorrangverletzung, bei der dem Wartepflichtigen nicht nur ein Beobachtungsfehler unterlief,
sondern er schon bei Annéherung an die Kreuzung mit einer Geschwindigkeit fuhr, die ihm die Erfullung
der Wartepflicht von vornherein unmdéglich machte (OLG Wien in ZVR 1981/284).
Geschwindigkeitsiiberschreitungen allein werden regelmafig nicht als schweres Verschulden angesehen.
Das Einfahren in eine unibersichtliche Engstelle mit leicht Uberhéhter Geschwindigkeit und
Nichtbeniitzung des &auRersten rechten Fahrbahnrandes, aber mit Abgabe eines Hupsignals wurde
ebenfalls nicht als schweres Verschulden gewertet (OGH in ZVR 1978/248). Bejaht wurde schweres
Verschulden fur das Mitschleifen eines Sicherheitswachebeamten mit einem Pkw, um eine Amtshandlung
zu vereiteln (OGH in RZ 1979/65). Verneint wurde schweres Verschulden hingegen fir das zu starke
Abbremsen eines Pkw auf einer Schotterstral3e, wodurch dieser gegen einen Baum schleuderte, aber
auch fir das Ubersehen einer Stopptafel durch eine Lenkerin, die aus frilherem haufigen Passieren der
betreffenden Kreuzung an eine gegenteilige Stopptafelregelung gewthnt war (OLG Wien in ZVR
1978/220). Es gibt aber auch Falle auRerhalb des StraBenverkehrs: Verneint wurde schweres
Verschulden bei einem Angetrunkenen, der nachts in einer wenig belebten Gegend ein gléasernes Salzfass
aus dem Fenster geworfen und dabei zufallig jemandem am Kopf getroffen hatte (OGH in JBI 1976, 657).
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begriffswesentliche Gesamtwertung zurlickverwiesen: Der in der konkreten Tat
verwirklichte Handlungs- und Gesinnungsunwert muss insgesamt jedenfalls
eine Unwerthéhe erreichen, die als auffallend und ungewdhnlich zu beurteilen
ist.

6.3.2. Schweres Verschulden nach 8 88 Abs 2 StGB un d schwere Schuld
gemaR § 198 StPO

Das ,schwere Verschulden®, von dem im Strafbefreiungsgrund des § 88 Abs 2 StGB
die Rede ist und der Begriff der ,schweren Schuld“ als Ausschlusskriterium bei der
Diversion in 8§ 198 StPO haben als Gemeinsamkeit, dass sie auf die
Strafzumessungsschuld und damit auf den Gesamtbereich des verschuldeten Unrechts
zielen®°, aber ansonsten sind sie voneinander strikt zu unterscheiden.®'! Die beiden
genannten Begriffe haben trotz der zur Gleichsetzung verfilhrenden Ahnlichkeit der
Begriffsnamen durchaus verschiedene Inhalte. Wahrend das ,schwere Verschulden®
ganz spezifisch auf schwere Verwirklichungen gerade des § 88 Abs 1 StGB zielt, ist die
~Schwere Schuld” bei der Diversion auf den Gesamtbereich der fur Diversion prinzipiell
offenen Delikte zu beziehen. Das bedeutet, dass der Anwendungsbereich des § 88
Abs 2 StGB auf das Delikt des § 88 Abs 1 StGB beschrankt ist, hingegen konnen alle
Delikte diversionell erledigt werden, welche nicht in die Zustandigkeit eines Schoffen-
oder Geschworenengericht fallen. Deshalb ist der Anwendungsbereich des § 198 StPO
ein groRerer als jener des § 88 Abs 2 StGB.%'?

Die Expertenkommission®*® betont im Punkt 2.5.3***, dass der MafRstab der ,schweren
Schuld” als Diversionsgrenze eine wesentlich hohere Schwelle darstelle als der Begriff
des ,schweren Verschuldens” im Sinne des 8§ 88 Abs 2 StGB, der der Abgrenzung

strafbaren Verhaltens von straflosem dient. Dies findet in der Praxis der

Bejaht wurde schweres Verschulden hingegen fur die Vorrangverletzung eines Schifahrers, der seine
Schussfahrt zunachst trotz einer vor ihm in Schragfahrt befindlichen langsameren Schifahrerin beibehielt,
weil er sich zu Unrecht darauf verlie3, dass diese durch einen rechtzeitigen Schwung ohnedies nicht in
seine Fahrspur geraten werde (OGH in RZ 1984/27).

%10 vgl Burgstaller, Die strafrechtliche Seite des Verkehrsunfalls und ihre Erledigung mittels Diversion, ZVR
2009/244, 471.

311 vgl Kienapfel/Schroll, BT 12, 161; so auch Schwaighofer, ZVR 2008/119, 280.

312 yigl Kienapfel/Schroll, BT I?, 161 f.

313 Am 10.9.2003 ersuchte der BMJ Dr. Dieter Bshmdorfer die VPras des VIGH, Dr. Brigitte Bierlein, eine
Expertenkommission einzusetzen und zu leiten. Diese Kommission sollte sich allgemein mit der Frage der
staatlichen Reaktionen auf strafbares Verhalten in Osterreich, mit deren Transparenz und Akzeptanz in
der Offentlichkeit, vorrangig und im Besonderen aber mit der Diversion befassen.

314 Bericht der Expertenkommission 554.
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Rechtsanwendung oft zu wenig Beachtung.*"® Daraus folgt, dass die Félle ,schweren
Verschuldens® nach § 88 Abs 2 StGB nicht zwingend ,schwere Schuld“ nach § 198
StPO begrinden. Zu diesem Ergebnis kam der OGH in der Entscheidung 15 Os
42/07a,*'® und fuhrt dazu aus, dass die Falle ,schweren Verschuldens" iSd § 88 Abs 2
StGB in aller Regel keine ,schwere Schuld® iSd § 198 StPO begrinden, vielmehr sei
davon auszugehen, dass beim Vergehen der fahrlassigen Korperverletzung nach § 88
Abs 1 StGB eine diversionelle Erledigung aufgrund des Erreichens des in Rede
stehenden Schuldgrades Uberhaupt nur in besonderen Ausnahmeféllen dann nicht in
Betracht komme, wenn ein aul3ergewohnlich gravierender Sorgfaltsverstol3 vorliege,
der einen Schadenseintritt mehr als wahrscheinlich erscheinen lasse, wobei die Tat mit
einem erheblichen sozialen Stérwert einhergehen misse.

Dies wird auch daraus ersichtlich, dass man sonst — angesichts des unbestrittenen
hoheren Schuldgehalts des Vorsatzes gegeniiber der groben Fahrlassigkeit, der das
schwere Verschulden grundsétzlich entspricht — zu dem absurden Ergebnis®’ kommen
wirde, dass bei vorsatzlicher Kérperverletzung immer schwere Schuld anzunehmen
und damit Diversion ausgeschlossen ware. Als Beispiel kann hier ein auffallend
sorgloser Autofahrer, der einen FuRganger am Zebrastreifen nicht beachtet, diesen
niederst63t und dabei leicht verletzt, genannt werden. Dieser miisste bestraft werden,
hingegen ein vorsatzlicher Faustschlag, der zu einem ,blauen Auge“ und damit
ebenfalls zu einer leichten Kdorperverletzung fihrt (trotz des unbestrittenen hdheren
Handlungsunwerts der Vorsatztat) kann diversionell erledigt werden. Wenn man die
angesprochene deliktsiibergreifende Konzeption der ,schweren Schuld“ ernst nimmt,
wird man angesichts der aus der Strafdrohung abzuleitenden geringen Einstufung der
Schwere der Schuld des 8 88 Abs 1 StGB sogar sagen kénnen, dass bei diesem Delikt
eine diversionelle Erledigung aufgrund Erreichens des in Rede stehenden
Schuldgrades tberhaupt nur in besonderen Ausnahmefallen nicht in Betracht kommt.

6.3.3. 84 Abs2Z2JGG

Bei 8 4 Abs 2 Z 2 JGG handelt es sich um einen StrafausschlieBungsgrund, wonach

14- und 15-jahrige strafgerichtlich nicht zu verfolgen sind, sofern ihnen lediglich ein

%1% 7B ZVR 2003/100; RZ 2004/01; JBI 2003, 882.

%1% sSiehe Kapitel 5.28.

317 50 auch Schroll, Verkehrsunfille 143: Wire § 88 Abs 2 StGB als VerschuldensmaRstab auch bei § 90
Abs 2 Z 2 StPO anzuwenden, so hétte ein Unbescholtener, der alkoholisiert in eine Bauhlitte einbricht, um
ein dort vorgefundenes Bier zu trinken (88 127, 129 Z 1 StGB), eher eine Chance auf diversionelle
Erledigung als eine in einer komplexen Verkehrssituation ein Rotlicht bersehende PKW-Lenkerin, die

eine Kollision verursacht, bei der jemand leicht verletzt wird.
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Vergehen®'® zur Last liegt, ihr Verschulden als nicht schwer einzustufen ist und nicht
aus besonderen Griinden sonstige Reaktionsmittel des Jugendstrafrechts geboten
sind, um den Jugendlichen von weiteren strafbaren Handlungen abzuhalten. Diesem
Strafbefreiungsgrund liegen Uberlegungen zugrunde, wonach Jugendliche bis zum
Ende der bis zum 15. Lebensjahr reichenden Schulpflicht noch Reifungsdefizite
aufweisen, die zwar deren Schuldféahigkeit unberihrt lassen, aber im
Vergehensbereich ohne schweres Verschulden keine Strafnotwendigkeit begriinden.®*°
Die Strafbefreiung nach 8 4 Abs 2 Z 2 JGG geht weiter als jene nach dem § 42 StGB
alt, ist doch eine Verfahrenseinstellung auch bei einem durchschnittlichen Verschulden
noch zulassig. Schroll meint, dass der Begriff des nicht schweren Verschuldens in § 4
Abs 2 Z 2 JGG ident ist mit jenem des § 198 Abs 2 Z 2 StPO.*® Dies deshalb, weil in
dieser Bestimmung neben dem Erfolgsunrecht auch die vorséatzliche Begehung von
Delikten beriicksichtigt werde. Dem gegentiber lasst der Begriff des Verschuldens in §
88 Abs 2 StGB das Erfolgsunrecht ganzlich auBer Betracht und ist Uberdies nur fir
Fahrlassigkeitsdelikte konzipiert, weshalb das dort angefiihrte Schuldverstandnis nicht

mit dem des § 198 StPO gleichgesetzt werden kann.**

Bei der Beurteilung des nicht schweren Verschuldens sind das Alter des
Rechtsbrechers und sein Entwicklungsstatus zu beachten. Sowohl der
Gesinnungsunwert als auch die bei der Gewichtung der Schuld heranzuziehenden
Strafzumessungskriterien (zB Erziehungsmangel iSd 8 34 Abs 1 Z 1 StGB) werden
durch das Alter des Straftaters und seine Reife mitbestimmt.’?* Je jiinger der
Rechtsbrecher, desto eher ist von einem noch nicht schweren Verschulden

auszugehen.®®

Burgstaller sieht 8 4 Abs 2 Z 2 JGG — wie auch § 42 StGB alt — als aul3erhalb der
Diversion stehend an. Beide angeflihrten Regelungen tragen mit ihrer Konstruktion
eines virtuellen Strafanspruchs, der lediglich infolge konkreter Verneinung eines

Strafbedirfnisses nicht aktualisiert wird, durchaus ein typischerweise der Diversion

318 Nach § 17 StGB sind das Straftaten, die mit hochstens dreijahriger Freiheitsstrafe bedroht sind.

%19 schroll, WK? § 4 JGG Rz 17.

%29 Schroll, WK2 § 198 Rz 13.

21 Siehe dazu Kapitel 6.3.

322 yigl auch OGH 15 Os 68/03 vom 12.06.2003: ,[...JEin Schuldspruch des zur Tatzeit 14 % Jahre alten
Angeklagten war jedoch zufolge § 4 Abs 2 Z 2 JGG ausgeschlossen. Bei Berlicksichtigung des ebenfalls
geféahrdungsrelevanten Verhaltens der schliellich Getoteten liegt ein schweres Verschulden des
Angeklagten nicht vor.”

%23 Schroll, WK? § 4 JGG Rz 19.
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zuzuordnendes Element in sich. Die Tatsache, dass der Gesetzgeber jeweils ganz
bewusst eine materiellrechtliche Strafbefreiung statuierte, zeige aber, dass er eben

gezielt mehr wollte als Diversion.***

Fabrizy ist der Ansicht, dass der bedingte StrafausschlielBungsgrund des 8 4 Abs 2 Z 2
JGG in seiner Konstruktion Ahnlichkeiten sowohl mit § 88 Abs 2 StGB als auch § 42
StGB alt hat.**® Dieser Ansicht kann mE nicht zugestimmt werden, da § 4 Abs 2 Z 2
JGG eher Ahnlichkeiten mit der Diversion aufweist als mit § 88 Abs 2 StGB, da § 4 Abs
2 Z 2 JGG darauf abstellt, dass nicht aus besonderen Griinden die Anwendung des
Jugendstrafrechts geboten ist, um den Jugendlichen von strafbaren Handlungen

abzuhalten.

324 Burgstaller, Perspektiven 130 f.

32 Fabrizy, StGB®, § 4 JGG Rz 2.
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7. Andere Diversionsbestimmungen neben 8§ 198 StPO,

die auf die Schwere der Schuld abstellen

7.1 Bestimmungen des JGG

711 86JGG

Zusétzlich zu den allgemeinen Diversionsmalinahmen der StPO hat die StA bei
Jugendstraftaten — das sind Straftaten, die von einer Person begangen wurden, die im
Zeitpunkt der Begehung das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hatte (8 1 Z 2 und 3
JGG) — gem 8 6 JGG die Mdglichkeit, von der Verfolgung abzusehen oder, sofern
diese Voraussetzungen fir die Einstellung nicht vorliegen, nach § 7 JGG diversionell
zu erledigen.

8 6 JGG ist auf Straftaten bis zu einer Jugendstrafdrohung von funf Jahren
anwendbar®®®, was gem § 5 Z 4 JGG** einer abstrakten Strafdrohung von bis zu zehn
Jahren Freiheitsstrafe flir Erwachsene entspricht. Das bedeutet, dass Delikte
diversionsfahig sind, deren Strafdrohungsobergrenze bis zu zehn Jahren

Freiheitsstrafe reicht.

Besonders zu erwéhnen ist, dass 8 6 JGG uber das Verschulden keine Aussage trifft
und daher auch das Vorliegen eines schweren Verschuldens — obwohl haufig die
notwendigen Praventionsvoraussetzungen fehlen werden — kein Hindernis flr einen
Verfolgungsverzicht nach dieser Bestimmung darstellt.**® Schiitz schlieRt aufgrund
eines GrofRenschlusses im Verhaltnis zwischen &8 6 und 8 7 JGG darauf, dass, wenn
man die Regelung tber den Verfolgungsverzicht als subsidiar zu den Diversionsformen
des 11. Hauptstiickes der StPO versteht, die Erklarung offen bleibt, warum dieser
partiell ein groReres Anwendungsfeld als der Diversion nach § 198 StPO erdéffnet
werden soll. Daher kommt Schiitz zu dem Schluss, dass ein Verfolgungsverzicht nach

§ 6 JGG nur bei Vorliegen einer nicht schweren Schuld zuléssig ist.**® Fur Schroll

%28 Anders als im Erwachsenenstrafrecht kommt es bei den Deliktsbeschrankungen fiir die Diversion im

Jugendstrafrecht nicht auf die Zustéandigkeitsregeln, sondern auf die Strafdrohung an.
%27 g 5 Fur die Ahndung von Jugendstraftaten gelten die allgemeinen Strafgesetze, soweit im folgenden
nichts anderes bestimmt ist:

Z 4 Das HochstmaR aller sonst angedrohten zeitlichen Freiheitsstrafen wird auf die Hélfte herabgesetzt;
ein Mindestmalf? entfallt.

328 Schwaighofer, RZ 2001, 60.

329 Schiitz, Diversionsentscheidungen 58.
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hingegen ist die Schuld kein explizit genanntes Kriterium fur die Anwendung des § 6
JGG, auch bei einem schweren Verschulden kann daher § 6 JGG im Prinzip noch
angewendet werden. Doch dirfe nach Schroll nicht Ubersehen werden, dass ein
schweres Verschulden sogar die § 6 nachgeschalteten intervenierenden diversionellen
Maflnahmen nach dem 11. Hauptstiick der StPO ausschlieRen wirde. Der Schwere
der Schuld kommt sehr wohl Bedeutung zu, wenn es um die Losung der Frage geht,
ob schon ausreichende informelle Sanktionen wirksam wurden, mit dem Zweck, einer

zukiinftigen Tatbegehung ausreichend gegenzusteuern.®*°

7.1.2. 87JGG

Wenn die schlichte Diversion nach 8 6 JGG ausscheidet, dann hat der StA die
diversionelle Erledigung der Jugendstraftat nach § 7 Abs 1 JGG zu prifen.
Die Sonderbestimmungen des § 7 Abs 1 JGG und die allgemeinen Anordnungen des
§ 198 StPO kombiniert ergeben folgende Voraussetzungen:
— Der Sachverhalt ist hinreichend geklart (8 198 Abs 1 StPO).
— Die Schuld des Beschuldigten ware nicht als schwer anzusehen (8 7 Abs 2
JGG).
— Die Tat hat nicht den Tod eines Menschen zur Folge gehabt (§ 198 Abs 2 Z 3
StPO). Ausnahme 8§ 7 Abs 2 Z 2 JGG: Tod eines Angehdrigen.
— Die Durchfihrung des Strafverfahrens erscheint nicht aus spezialpraventiven
Grinden geboten (8 7 Abs 1 Z 4 JGG; § 198 Abs 1 StPO).
Hingegen ist es keine Voraussetzung, dass die Durchfiihrung des Strafverfahrens auch
nicht aus besonderen generalpraventiven Griinden unerlasslich erscheint (8 7 Abs 1
JGG). Die Generalpravention ist in der neuen Fassung des § 7 JGG weggefallen.

Bis zur StPO-Reform 2008 sah 8§ 7 JGG eine Einschréankung auf Jugendstraftaten,
welche mit nicht mehr als funf Jahren Freiheitsstrafe bedroht sind, vor. Weiters ist die
Generalpraventionsklausel beseitigt worden. Die dritte Besonderheit im JGG ist die
Zulassigkeit der Diversion trotz Todesfolge, denn nach 8§ 7 Abs 2 Z 2 JGG ist eine
Diversion zulassig, wenn ein Angehdoriger des Beschuldigten getotet wurde und seine
Bestrafung im Hinblick auf die durch den Tod des Angehérigen beim Beschuldigten
verursachte schwere psychische Belastung nicht geboten erscheint. Das bedeutet,
dass fur Jugendliche einige Sonderfélle diversionsfahig sind, wahrend bei
Erwachsenen ein Strafverfahren unvermeidlich ist, obwohl die Argumente ebenso fir

sie gelten. Schon im Bericht der Expertenkommission zur Prifung der staatlichen

330 schroll, WK-StPO § 6 JGG Rz 6.
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Reaktionen auf strafbares Verhalten in Osterreich, war die Kommission der Ansicht,
dass der absolute gesetzliche Ausschluss der Diversion bei Todesfolge beseitigt
werden sollte. Die Diversion wird zwar in solchen Fallen schon aus Grinden der
Generalpravention auf besondere Ausnahmesituationen beschrénkt bleiben missen,
diese Ausnahmesituationen kdnnen aber zB eine leicht fahrlassige Tétung eines nahen
Angehdrigen bei einem Verkehrsunfall oder eine fahrlassige Totung durch

! Genau fiur diese

Vernachlassigung der Aufsicht des eigenen Kindes sein.®
Situationen sollte eine diversionelle Erledigung méglich sein, denn auch hier — wie bei
Jugendlichen — erscheint eine Bestrafung im Hinblick auf die durch den Tod des
Angehorigen beim Beschuldigten verursachte schwere psychische Belastung nicht
geboten. Obwohl das Vorbringen, dass der Eintritt des Todes als hdchstes denkbares
Erfolgsunrecht die Annahme einer nicht schweren Schuld im Sinne des § 198 Abs 2 Z
2 StPO ausschlieR3e, berechtigt ist, ist es allerdings inkonsequent dieses Argument bei
Erwachsenen vorzubringen und es bei Jugendlichen nicht gelten zu lassen. Es sollte
daher auch bei Erwachsenen — wie es auch die neue Diversionsregelung des § 7 JGG
bei Jugendlichen vorsieht — die Moglichkeit geben, in oben beschriebenen
Ausnahmesituationen auch bei Eintritt des Todes einen Fall diversionell erledigen zu

kénnen.

Schwaighofer kritisiert, dass diese Regelung fur Jugendliche zu kurz gegriffen sei, da
sich nur in seltenen Fallen Eltern oder Geschwister im vom Jugendlichen gelenkten
Fahrzeug befinden, denn die Opfer fahrlassiger Toétungen Jugendlicher seien idR

Freunde und Bekannte.®*

Dh zusammengefasst, dass bei Jugendstraftaten Diversion auch in Betracht kommt,
wenn:
- die Zustandigkeit des Schoffen- oder Geschworenengerichts gegeben ist,
oder
— der Jugendliche den Tod eines Angehérigen verursacht hat, sofern
— er nur fahrlassig handelte,
— er dadurch psychisch schwer belastet ist und
— deshalb eine Bestrafung nicht geboten erscheint.
— (generalpraventive Bedurfnisse vorliegen, weil diese nicht zu beriicksichtigen

sind.

331 Bericht der Expertenkommission 553.
332 gchwaighofer, ZVR 2008/119, 281f.
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7.1.3. 87JGG alt

Nach 8 7 Abs 1 letzter Satz JGG alt war eine Einstellung des Verfahrens durch das
Gericht auch bei ,anderen Jugendstraftaten* zuldssig. Dh, dass das Gericht bei
Diversionsmallnahmen in Jugendstrafen weder durch Strafdrohungen noch durch
Zustandigkeitsbestimmungen beschrankt war. Sie waren nur in den Fallen
ausgeschlossen, in denen die Schuld als schwer anzusehen wére oder in denen die
Tat den Tod eines Menschen zur Folge hatte. Hier mdchte ich im Speziellen auf die
Einbeziehung von Jugendstraftaten mit schwerem Verschulden in den
Anwendungsbereich der gerichtlichen Diversion eingehen.

Schwaighofer sah es von der grammatikalischen Auslegung her auch als vertretbar an,
dass das Gericht auch bei schwerem Verschulden bei Jugendstraftaten diversionell
vorgehen konnte. Als Argument zog er 8 7 Abs 1 letzter Satz heran, denn man kénnte
.andere Jugendstraftaten als Taten verstehen, bei denen die Schuld des Téters als
schwer anzusehen wére. Er begegnete dem Argument einer dadurch bewirkten all zu
grol3en Ermessensfreiheit fir das Gericht mit dem Hinweis, dass sogar die nicht
intervenierende Diversion nach § 6 JGG bei schwerem Verschulden zulassig und es
geradezu unlogisch ware, die intervenierende Diversion nach 8§ 7 JGG alt an strengere
Voraussetzungen zu knipfen als die nicht-intervenierende nach 8§ 6 JGG. Aul3erdem
durfe nicht vergessen werden, dass immer noch die spezial- und generalpraventiven
Erfordernisse zu beachten sind, die nach Schwaighofer durchaus geeignet seien, die
Gefahr einer ,liberméaRigen* Anwendung des § 7 JGG alt zu bannen.>*

Gegen diese oben beschriebene Erweiterung bestanden aber erhebliche Bedenken,
einerseits liefen sie den Intentionen des Gesetzgebers zuwider, da die Einbeziehung
von Jugendstraftaten mit schwerem Verschulden in den Anwendungsbereich der
gerichtlichen Diversion zwar von der grammatikalischen Auslegung — wie oben
beschrieben — noch vertretbar gewesen ware, der Gesetzgeber dies aber in den
Anwendungsbereich nicht einbeziehen wollte, andererseits handelte es sich bei der
Voraussetzung der Schuld eher um eine taterspezifische als eine tatspezifische
Voraussetzung, weshalb man auch nicht von einer ,anderen Straftat* sprechen
konnte.*** Die hA ging davon aus, dass auch dem Gericht die diversionelle Erledigung
von Jugendstraftaten mit schwerem Verschulden nach § 7 JGG verschlossen bleibt.
Wenn auch bei Jugendstraftaten bei gerichtlicher Diversion aufgrund § 7 Abs 1 JGG alt
keine abstrakten Strafrahmengrenzen entgegenstanden, so lag aber eher ein schweres

Verschulden bei den hohen  Strafobergrenzen einer aulerhalb  der

333 vgl Schwaighofer, RZ 2001, 62.
334 yigl Schwaighofer, RZ 2001, 62.
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staatsanwaltschaftlichen Diversionsanwendung liegenden strafbaren Handlung vor.>*
Allerdings ist das Alter des Téters bei der Beurteilung der Schwere des Verschuldens
besonders zu berlcksichtigen und es dirfen nicht die gleichen Mal3stédbe angelegt
werden wie bei Erwachsenen.

ME sind die gleichen MaRstdbe anzulegen wie bei den Erwachsenen, die
Jugendlichkeit ist aber schuldmildernd.

Der Gesetzgeber hat diese Streitfrage mit der Einfihrung des 8 7 Abs 2 Z 1
klargestellt, welcher normiert, dass ein Vorgehen gem Abs 1 jedoch nur zulassig ist,

wenn die Schuld des Beschuldigten nicht als schwer (8 32 StGB) anzusehen ware.

7.2. 8§ 35 SMG — Diversion bei Suchtmittelmissbrauch

7.2.1. Grundsatzliches

§ 35 SMG*®* sieht eigenstandige, auf die Abhéngigkeit von Suchtmittel abgestimmte
diversionelle Reaktionsformen vor, die im Wesentlichen dem Rdcktritt von der
Verfolgung gegen Probezeit entsprechen (8§ 90f StPO alt; § 203 Abs 1 StPO), welche
das Kernstick des dem SMG zugrunde liegenden Grundsatzes ,Therapie statt Strafe”
bilden.**’ Die Reaktionsform sieht zusétzlich die Pflichteniibernahme gem § 203 Abs 2
StPO, eine Behandlungsunterziehung und eine Betreuung durch den

Bewahrungshelfer vor.

335 Schroll, Der Sachverstandige 2003/3, 142f.
3% § 35 SMG (1) Die Staatsanwaltschaft hat unter den in den Abs. 3 bis 7 genannten Voraussetzungen
und Bedingungen von der Verfolgung einer Straftat nach den 88 27 Abs. 1 und 2 oder 30, die
ausschlieBlich fur den eigenen personlichen Gebrauch oder den personlichen Gebrauch eines anderen
begangen worden ist, ohne dass der Beschuldigte daraus einen Vorteil gezogen hat, unter Bestimmung
einer Probezeit von einem Jahr bis zu zwei Jahren vorlaufig zurlickzutreten.

(2) Die Staatsanwaltschaft hat unter den Voraussetzungen und Bedingungen der Abs. 3 bis 7 auch von
der Verfolgung einer anderen Straftat nach den 88 27 oder 30 bis 31a, einer Straftat nach den 8§ 28 oder
28a, sofern der Beschuldigte an Suchtmittel gewdhnt ist, oder einer im Zusammenhang mit der
Beschaffung von Suchtmitteln begangenen Straftat unter Bestimmung einer Probezeit von einem Jahr bis
zu zwei Jahren vorlaufig zurtickzutreten, wenn

1. die Straftat nicht in die Zustandigkeit des Schoffen- oder Geschworenengerichts fallt,

2. die Schuld des Beschuldigten nicht als schwer anzusehen wére und

3. der Rucktritt nicht weniger als eine Verurteilung geeignet erscheint, den Beschuldigten von solchen
Straftaten abzuhalten.

Ebenso ist vorzugehen, wenn der Beschuldigte wegen einer wéhrend der Probezeit nach Abs. 1
begangenen weiteren Straftaten im Sinne des Abs. 1 verfolgt wird.

@A) ...

%7 Hinterhofer/Rosbaud, Kommentar zum Suchtmittelgesetz (2006) § 35, 478.
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Es kommen aber neben den 88 35 und 37 SMG als diversionelle Erledigungsformen
die Zahlung eines Geldbetrages (8 200 StPO) und die Erbringung gemeinnitziger
Leistungen (§ 201 StPO) in Betracht.®*®

8 35 Abs 1 SMG regelt die Pflicht zum Verfolgungsverzicht: Die Staatsanwaltschaft hat
von der Verfolgung einer Straftat nach den 88 27 Abs 1 und 2 oder 30 SMG unter
Bestimmung einer Probezeit von einem Jahr bis zu zwei Jahren vorlaufig
zurickzutreten, wenn die Straftat ausschliellich fir den eigenen persoénlichen
Gebrauch oder den personlichen Gebrauch eines anderen begangen wurde — sofern
der Beschuldigte keinen Vorteil daraus gezogen hat. Bei dieser Bestimmung handelt es
sich um keine Ermessensentscheidung, sondern, wie oben erwahnt, um eine Pflicht
zum Verfolgungsverzicht.
Nach § 35 Abs 2 SMG hat die Staatsanwaltschaft auch von der Verfolgung einer
anderen Straftat nach den 88 27 oder 30 bis 31a SMG, einer Straftat nach den §§ 28
oder 28a SMG unter Bestimmung einer Probezeit von einem bis zu zwei Jahren
zuriickzutreten, sofern der Beschuldigte an Suchtmittel gewohnt ist, wenn

— die Straftat nicht in die Zusténdigkeit des Schoffen- oder Geschworenengerichts

fallt,
— die Schuld des Beschuldigten nicht als schwer anzusehen wéare und
— der Riucktritt nicht weniger als eine Verurteilung geeignet erscheint, den

Beschuldigten von begangenen Straftaten abzuhalten.

Nach der Rsp gelten fir die nicht schwere Schuld des Angeklagten dieselben Kriterien
wie bei der allgemeinen Diversionsregelung gem § 198 Abs 2 Z 2 StPO. Dabher ist
jener Schuldbegriff malRgebend, der in 8§ 32 Abs 1 StGB als Grundlage fir die
Bemessung der Strafe dient. Dieser verlangt eine ganzheitliche Abwagung aller
unrechts- und schuldrelevanten Tatumstédnde. Es missen Handlungs- und
Gesinnungsunwert insgesamt eine Unwerthéhe erreichen, die im Weg einer
Uberprufbaren Gesamtbewertung als auffallend und ungewéhnlich zu beurteilen ist. Es

ist nach Strafbemessungsgrundsétzen zu entscheiden, ob schwere Schuld vorliegt.®*

Beispielsweise nhahm der OGH in der E 11 Os 81/02%4° nicht schwere Schuld an, als
eine jugendliche Taterin ohne eigenem Gewinnstreben einem Freund das
Aufbewahren und Portionieren einer groRen Menge Marihuana in ihrer Wohnung

338 /gl Hinterhofer, Diversion 44.

3% Hinterhofer/Rosbaud, SMG § 35, 493 f.
340 siehe Kapitel 5.17.
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gestattete (§ 27 Abs 1 zweiter Fall SMG iVm § 12 dritter Fall StGB). Eine ,schwere
Schuld” sei hier nicht anzunehmen und ein diversionelles Vorgehen daher maglich.
(Der Entscheidung lag eine Begehung nach § 28 Abs 2 vierter Fall SMG iVm § 12
dritter Fall StGB zugrunde, so dass zwar § 35 Abs 2 SMG ausschied, eine Diversion
nach 8§ 198 StPO allerdings in Betracht kam.)

Der Diversionsregelung der 88 35 und 37 SMG kommt in der Praxis grol3e Bedeutung
zu, denn alleine im Jahr 2004 wurden etwa 9.600 Verfahren nach diesen
Bestimmungen vorlaufig erledigt, wobei den tberwiegenden Teil dabei die vorlaufige

Zuriicklegung der Anzeige durch die StA gem § 35 SMG ausmachte.**

In der Entscheidung 11 Os 107/97**? bejahte der OGH die schwere Schuld, da der in
der Menge des eingefiihrten Heroins zum Ausdruck kommende soziale Stdrwert des
Suchtgiftverbrechens, aber auch der Uber drei Jahre hindurch betriebene
Suchtgiftmissbrauch, die Annahme einer nicht schweren Schuld nicht zulie3en.

7.2.2.  Verhaltnis der Diversion nach SMG und Divers ion nach StPO

Die Diversionsmdglichkeiten des § 35 SMG und § 37 SMG**® fiir Suchtgiftkriminalitét
schlieBen weder eine Anwendung der MalRnahmen des 11. Hauptstiickes der StPO
noch eine schlichte Diversion, insb auch nicht eine Verfahrensbeendigung wegen
§ 191 StPO: Einstellung wegen Geringfugigkeit aus. Umgekehrt hat das spater in Kraft
getretene Diversionssystem der 88 198 ff StPO keinen Vorrang vor jenem des SMG.
Es koénnen sogar beide Regelungen zur Anwendung kommen, wobei beide getrennt
auf ihre Anwendbarkeit im konkreten Fall zu prifen sind. Venier hingegen vertritt die
Ansicht, dass die Diversionsbestimmungen des SMG — mit wenigen Ausnahmen —
durch die §§ 198 StPO materiell derogiert werden.3*

Eine Erledigung nach dem SMG kann fir den Beschuldigten glnstiger sein, denn im
Unterschied zu 8§ 198 StPO schlie3t § 35 Abs 1 SMG eine Diversion bei schwerer
Schuld nicht aus, da § 35 Abs 1 SMG nicht auf die Prufung des Verschuldens
abstellt.>* Wenn beide Diversionsregelungen anwendbar sind, so ist die fiir den

! Hinterhofer/Rosbaud, SMG § 35, 480.
342 Siehe Kapitel 5.7.

343 Die Diversionsbestimmung des § 35 SMG stellt zwar auf ein Vorgehen durch die Staatsanwaltschaft
ab, aber aufgrund eines entsprechenden Verweises ist sie auch fir eine Einstellung durch das Gericht
sinngemaf anzuwenden.

344 Venier, Die neuen Diversionsbestimmungen und das SuchtmittelG, JBI 2000, 227.

345 vigl 11 Os 81/02.

125



Schwere Schuld als Ausschlusskriterium bei der Diversion

Betroffenen in ihren Gesamtauswirkungen weniger belastende MalRnahme zu
wahlen.3*°

In der Entscheidung 11 Os 81/02 fuihrt der OGH in seiner Begrindung aus, dass sich
eine Erledigung nach 8 35 iVm 8§ 37 SMG fur den Angeklagten ginstiger auswirken
kénnte als eine Intervention nach 8 198 StPO. Wenn namlich eine Person angezeigt
wird, weil sie den bestehenden Vorschriften zuwider eine Straftat ausschlielich fir den
personlichen Gebrauch oder fur den persénlichen Gebrauch eines anderen begangen
hat, so hat die Staatsanwaltschaft unter den in 8 35 Abs 3 ff SMG genannten
Voraussetzungen und Bedingungen von einer Anzeige fir eine Probezeit von einem
bis zu zwei Jahren vorlaufig zurlickzutreten. Die Voraussetzungen des § 35 Abs 3
SMG sind die Einholung einer Auskunft des Bundesministeriums fir Gesundheit,
Familie und Jugend im Sinne des 8 26 SMG und eine Stellungnahme der
Bezirksverwaltungsbehérde als Gesundheitsbehdrde dartber, ob der Beschuldigte
einer gesundheitsbezogenen MalRhahme gemafl § 11 Abs 2 SMG bedarf, um welche
Malnahme es sich gegebenenfalls handeln soll, ob eine solche MalRhahme
zweckmaRig, ihm nach den Umstdnden mdoglich und zumutbar und nicht offenbar
aussichtslos ist. Anders als in § 198 Abs 2 Z 2 StPO ist die vorlaufige Zuriicklegung der
Anzeige jedoch vom Grad der Schuld abhangig. Auch general- oder spezialpraventive
Schranken — aulRer den oben erwéahnten, die allein auf eine Suchtmittelgewdhnung des
Angezeigten abstellen — stehen im Gegensatz zu § 198 Abs 2 Z 4 StPO der
Anwendung der Bestimmung des 8 35 Abs 1 SMG nicht entgegen. Der OGH kommt in
seiner Begrindung daher zu dem Schluss, dass verglichen mit den Mdglichkeiten des
8 90a iVm 8§ 7 Abs 1 JGG die neben einer maximal zweijahrigen Probezeit wahlweise
eine Geldbul3e, einen aul3ergerichtlichen Tatausgleich und gemeinniitzige Leistungen,
jeweils unter Festsetzung von Auflagen umfassen — § 35 Abs 1 SMG in seiner
Gesamtheit die flr den Betroffenen glinstigere Norm sei.

348 Hinterhofer/Rosbaud, SMG § 35, 482.
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8. Elemente oder Umstande, die die Schwere der

Schuld beeinflussen

8.1. Strafdrohung als Indiz fur einen niedrigen Unr  echts- und
Schuldgehalt

8.1.1. Allgemeines

Zunéachst stellt sich die Frage, ob die konkret anzuwendende Strafdrohung bei der
Bewertung der Schuld gem & 198 Abs 2 Z 2 StPO von Bedeutung ist. Dies ist
deswegen zu fragen, weil die Strafdrohung als generelle Vorbewertung des Unrechts-

und Schuldgehalts einer Tat gesehen wird.

Bei einer Strafrahmenobergrenze von funf Jahren Freiheitsstrafe wird zu beachten
sein, dass bereits die Tatbestandsverwirklichung idR ein hohes Mal3 an krimineller
Energie sowie einen erheblichen sozialen Stdrwert und damit einen gesteigerten
Unrechtsgehalt signalisiert, und aufgrund dessen ein blof3 durchschnittliches
Verschulden idR besondere unrechts- oder schuldmindernde Umsténde voraussetzt.
Weiters ist die Strafuntergrenze zu beachten, denn wenn eine solche fehlt (wie bei den
meisten Jugendstrafsachen 8 5 Z 4 JGG), ist die vom Gesetzgeber bedachte
Madglichkeit einer besonders geringen Strafzumessungsschuld in Betracht zu ziehen.
Wenn eine Mindeststrafdrohung fehlt, ist auch die Obergrenze der Strafdrohung nicht
aussagekraftig. Selbst beim Vorliegen einer Strafuntergrenze — zB von sechs Monaten
— geht der Gesetzgeber davon aus, dass es Deliktsverwirklichungen gibt, die mit sechs
Monaten zu bestrafen sind, welche selbstverstandlich auch diversionell erledigt werden
koénnen, da der Unrechts- und Schuldgehalt niedrig ist.

Man kann daher darauf schliel3en, dass bei Delikten mit geringeren Strafobergrenzen
(mit denen der Gesetzgeber einen geringen sozialen Stérwert zum Ausdruck bringt)
viel eher eine noch nicht schwere Schuld iSd § 198 Abs 2 Z 2 StGB gegeben ist, als
bei solchen mit hohen Strafrahmenobergrenzen. Auch bei Fahrlassigkeitsdelikten,
welche schon vom Unrecht her betrachtet idR ein nicht schweres Verschulden
indizieren, wird eher eine noch nicht schwere Schuld iSd § 198 Abs 2 Z 2 StPO
gegeben sein.?’ Es ergeben sich immer wieder Sachverhaltskonstellationen, welche
einen bestimmten Deliktstypus mit hohem Strafrahmen erfiillen, bei denen der Tater

347 Schroll, WK-StPO § 198 Rz 29; Schroll, Der Sachverstandige 2003/3, 142.
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aber konkret nur geringes Unrecht und eine geringe Schuld verwirklicht. Als Beispiel
kann der Sachverhalt in der Entscheidung 13 Os 2/01%*® angefiihrt werden: Der
Angeklagte noétigte dem Opfer eine gedtffnete Packung Zigaretten und ein Feuerzeug
geringen Wertes ohne Anwendung erheblicher Gewalt ab, indem er ihm einen Schlag
gegen den Kopf und den Brustbereich versetzte, und ihn (konkludent) mit einer
Korperverletzung bedrohte. In diesem Fall nahm das Gericht schwere Schuld an und
es kam zu keiner diversionellen Erledigung. Der OGH stellte in diesem Fall
ausdricklich auf die Strafdrohung des Deliktes ab und beachtete die Herabsetzung
wegen Jugendlichkeit nicht. Auch auf den Wegfall der Strafrahmenuntergrenze ging
der OGH nicht ein. ME hétte in diesem Fall eine diversionelle Erledigung stattfinden
mussen, da es sich zwar um ein Delikt mit einem héheren Strafrahmen handelte (8 142
Abs 1 StGB), dennoch die Schuld des Angeklagten nicht schwer war und er nur ein
geringes Unrecht verwirklicht hatte. Weiters ware es mE auch spezialpraventiv von
Vorteil gewesen, da die Diversion individuell auf das Handeln des Beschuldigten

reagieren kann und auch eine Aussthnung mit dem Opfer erfolgen kann.

Schitz  schlagt eine generelle  Freistellung bei  Straftaten mit einer
Strafdrohungsobergrenze bis zu sechs Monaten Freiheitsstrafe vom Erfordernis des
8 198 Abs 2 Z 2 StPO vor, bei denen generell keine schwere Schuld anzunehmen sei.
Dies sei deshalb sinnvoll, weil es zB Félle einer Deliktsverwirklichung nach § 127
StGB gebe, bei denen eine ,schwere Schuld“ im Sinne der Diversion angenommen
worden ware, so hatte es einen Erklarungsbedarf, wenn bei einem Einbruchsdiebstahl
gem § 129 StGB ,keine schwere Schuld“ angenommen werden wiirde.**° ME wird man
zwar generell sagen konnen, dass bei Delikten mit einer niedrigen
Strafdrohungsobergrenze die schwere Schuld in vielen Féllen zu verneinen ist,
dennoch kann es Félle geben, in denen sie zu bejahen sein wird. Als Beispiel ist hier
ein Wiederholungstater zu nennen. Genauso umgekehrt wird man bei einer hohen
Strafdrohung davon ausgehen, dass in vielen Fallen wohl die schwere Schuld zu
bejahen sein wird, dennoch gibt es aber Félle, in denen alle Voraussetzungen fir eine
diversionelle Erledigung vorliegen. Die Tatsache, dass bei Jugendlichen auf eine
Strafdrohungsobergrenze als Diversionsvoraussetzung verzichtet wird, wirft die
berechtigte Frage auf, warum dies nicht auch bei Erwachsenen maglich sein kénnte.
Schiitz sieht — abgesehen von der abgekiirzten Prifung der Schuldschwere im unteren
Kriminalitédtsbereich — das alleinige Abstellen auf die Strafdrohung als zu enge

Sichtweise, denn auch bei Taten, welche an die obere Grenze der Strafdrohung bei der

348 /gl Kapitel 5.13.

349 schiitz, Diversionsentscheidungen 101.
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Diversion (bis funf Jahre Freiheitsstrafe) heranreichen, kann ein niedriger Unrechts-
bzw Schuldgehalt vorliegen.®**® ME kommt den gesetzlichen Strafdrohungen aufgrund
von oben erwahnten nur untergeordnete Bedeutung zu, und das Kriterium der ,nicht
schweren Schuld“ bezieht sich nur auf den jeweils vorliegenden Deliktstypus.®**

Seiler®® méchte die Diversion auf Falle beschranken, die ihrem Gewicht nach noch
zum Bereich der leichten* Kriminalitat gezahlt werden kénnen. Er argumentiert, dass
bei Delikten mit einer Strafdrohung von bis zu fiunf Jahren Freiheitsstrafe der
Handlungs- und Erfolgsunwert grundsatzlich als relativ hoch einzustufen ist und daher
die Schuld regelmafig als wesentlich schwerer zu werten sein wird, als bei Delikten mit
einer geringeren Hochststrafdrohung. Er ist deshalb der Ansicht, dass im Bereich der
mittelschweren Kriminalitét besondere mildernde Umsténde zu verlangen sein werden,
welche den ansonsten deliktstypisch hohen Schuldgehalt entscheidend verringern.
Nach Seiler sollte daher in diesem Deliktsbereich im Regelfall keine diversionelle
Erledigung vorgenommen werden, obwohl er sich bewusst ist, dass der Gesetzgeber
offensichtlich anderer Auffassung ist. Was die mittelschwere Kriminalitat betrifft, so
lage es nach Seiler an der Praxis, ein diversionelles Vorgehen zumindest auf atypische
Ausnahmefélle zu beschréanken. Das Grunddelikt sollte bei der Beurteilung der ,nicht
schweren® Schuld Ausgangspunkt sein. Seiler nimmt bei Grundtatbestanden, wie zB
§ 127, § 83 StGB, regelmafig ,nicht schwere” Schuld iSd § 198 Abs 2 Z 2 StPO an, da
mit den jeweiligen Hochststrafdrohungen (6 Monate Freiheitsstrafe bei § 127 StGB, ein
Jahr Freiheitsstrafe bei 8§ 83 StGB) die Grundtatbestéande regelmaliig im untersten
Bereich der diversionsfahigen Delikte angesiedelt sind. Delikte mit einer derart
niedrigen Hochststrafdrohung wirden wohl immer als diversionsfahig angesehen,
wenn das Gesetz sogar bei Delikten mit einer Hochststrafdrohung von funf Jahren
Freiheitsstrafe eine Diversion fiir gesetzlich erlaubt erachtet.?*® Qualifizierte
Deliktstatbestande (8 129, § 85 StGB) sollten hingegen nur in Ausnhahmeféallen
diversionell erledigt werden. Aufgrund spezial- und generalpraventiver Uberlegungen
erscheint eine restriktive Handhabung der gesetzlichen Mdglichkeiten nach Seiler
angebracht, die letzten Endes dazu fiihren solle, dass die Diversion auf das Gebiet der
Jleichten” Kriminalitat fokussiert bleibe. Denn die unweigerlich negative Signalwirkung

fur Tater und Allgemeinheit wiirde nicht gerade zur Rechtssicherheit beitragen, sollten

350 Schiitz, in Miklau/Schroll, Diversion 27.

35! Dies erkennt auch Seiler, der aber hochst unzufrieden schreibt: ,Gesetzlichen Strafdrohungen kommt
jedoch offenbar im Bereich der Diversion nur untergeordnete Bedeutung zu, blickt man auf die
Einschrénkung des § 198 Abs 2 Z 3 StPO.“, Seiler, AnwBI 2001/9, 450.

%2 Seiler, AnwBI 2001/9, 450f; ders, Strafprozessrecht’® (2009) 186f.

53 vgl dazu Seite 101.
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regelménig selbst Delikte mit einer Strafdrohung bis zu finf Jahren Freiheitsstrafe
mittels Diversion erledigt werden und dem Tater so ein ordnungsgemales
Strafverfahren erspart bleiben.** Gerade aber, dass durch die ,allgemein® formulierten
Anwendungsvoraussetzungen des 8§ 198 StGB viele Delikte diversionsféahig sind, ist als
positiv zu beurteilen, wenn auch die Anwendung durch die Justiz wohl aufgrund der
.allgemein® formulierten Diversionsvoraussetzungen genau das Gegenteil, namlich
eine restriktive Handhabung ausldosen.

Diese Ansicht widerspricht der Intention des Gesetzgebers und ist daher abzulehnen.
ME ist es wichtig, dass der Offentlichkeit vermittelt wird, dass es sich um eine
verninftige und va eine angemessene Reaktion auf das Verhalten des Beschuldigten
handelt und es nicht um eine Bagatellisierung von Taten geht. Mit einem diversionellen
Vorgehen kann uU auch intensiver und angemessener — zB mit einem ATA — reagiert
werden als in einem herkdbmmlichen Strafverfahren. Diese Ansicht vertritt auch
Schwaighofer, der meint, dass eine spezialpraventiv richtige Reaktion generalpraventiv
keine Bedenken auslésen kénne.**®> Auch die Ansicht, dass qualifizierte
Deliktstatbestande nur in Ausnahmeféllen diversionell erledigt werden sollen, ist
abzulehnen, da es immer auf den konkreten Fall ankommt und die
Sachverhaltskonstellationen bei der Verwirklichung eines Deliktes komplett
verschieden sein kénnen. Daher sollte auch nicht gefordert werden, dass sich die
Diversion auf das Gebiet der leichten Kriminalitéat beschrankt.

In der Entscheidung 11 Os 107/97 ging der OGH von einem Fehlen des Erfordernisses
der nicht als schwer anzusehenden Schuld aus, da die im 8§ 207 Abs 1 StGB
vorgesehene Strafdrohung von sechs Monaten bis funf Jahren Freiheitsstrafe darauf
hinweist, dass der Gesetzgeber den Unwert des in Rede stehenden Verbrechens an
sich hoch veranschlagt. Davon wurde auch in der Entscheidung 13 Os 111/00
ausgegangen.*®

In der Entscheidung 13 Os 2/01**’, in der es um eine Anklage wegen § 142 Abs 1
StGB ging, fuhrte der OGH aus, dass schon die von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren
reichende, wenn auch fur den jugendlichen Angeklagten gem 8 5 Z 4 JGG mit
hdchstens zweieinhalb Jahren begrenzte, Strafdrohung des § 142 Abs 2 StGB einen
ersten Anhaltspunkt fir den vom Gesetzgeber im Vergleich zu anderen Delikten hoher

eingestuften Unrechtsgehalt des angelasteten Deliktes gebe. Daher liege bei einem

4 Seiler, AnwBI 2001/9, 450f; ders, StP0O°,186 f.
3% Schwaighofer, ZVR 2008/119, 281.

%6 Siehe Kapitel 5.11.

%7 Siehe Kapitel 5.13.
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(minder schweren) Raub einer Packung Zigaretten samt eines Feuerzeugs unter
Jugendlichen nicht nur das Unrecht, sondern auch die Vorwerfbarkeit am untersten
Rand des nach § 142 Abs 2 StGB iVm § 5 Z 4 JGG eroffneten Strafrahmens. Weder
Unrechtsgehalt noch Gesinnungsunwert sind in diesem Fall auffallend und
ungewdhnlich.>*® Der OGH nahm allerdings in diesem Fall aufgrund des hohen
Strafrahmens bis zu finf Jahren, wenn dieser auch durch das JGG um die Halfte
reduziert wird, einen hohen Unrechtsgehalt an. Weiters ging er von einem
hinzutretenden hohen Gesinnungsunwert aus, der sich aus der Tatsache ergab, dass
der Beschwerdefiihrer — nach eigenen Angaben ohne wirtschaftliche Notwendigkeit —
dem Opfer nicht nur Zigaretten, sondern in einem weiteren Angriff noch ein Feuerzeug
mit unrechtmafigem Bereicherungsvorsatz abndétigte, wobei er mit dem Hinweis auf zu
erwartende weitere Beute Anlass zur Prolongierung der seitens des Erstangeklagten

angewendeten Gewalt gab.

Zu dem Ergebnis, namlich, dass die abstrakt hohe Strafobergrenze keineswegs ein
hohes Schuldpotenzial indiziert, gelangt man bei jungen Erwachsenen aufgrund der
reduzierten Strafuntergrenze nach 8§ 36 StGB und dem Milderungsgrund nach § 34 Abs
1 Z 1 StGB. Durch die Herabsetzung der Untergrenze und die damit verbundene
Dehnung des Strafrahmens ist als Konsequenz eine neue Bewertung des Unrechts-
und Schuldgehalts vorzunehmen. Dies und der Milderungsgrund des 8 34 Abs 1 Z 1
StGB lasst zu dem Schluss kommen, dass im Hinblick auf die Schwere der Schuld bei

jungen Erwachsenen ein sehr hohes Diversionspotenzial vorliegt.>*°

Umgekehrt gibt es auch Félle, in denen das verwirklichte Delikt mit einer geringen
Strafe bedroht ist und dennoch schwere Schuld angenommen wird. So ging der OGH
in der Entscheidung 12 Os 45/04°%°, trotz des geringen Strafrahmens nach § 307 Abs 2
StGB, von schwerer Schuld aus, da das Tatverhalten der Angeklagten eine, im
Vergleich mit den der Diversion unterliegenden Delikten von Anfang an bestehende,
schwere Schuld zeige. Diese sich Uber lange Jahre hin erstreckende, planmafig auf
eine regelrechte Korrumpierung der von den Angeklagten in Anspruch genommenen
Dienststelle abzielende, Delinquenz manifestiere darlber hinaus einen besonders

hohen Grad verwerflicher Gesinnung.

358 Schroll, WK-StPO § 198 Rz 28.

%9 Schiitz, Diversionsentscheidungen 100.

3% sjehe Kapitel 5.25.

131



Schwere Schuld als Ausschlusskriterium bei der Diversion

8.1.2.  Diversioneller Ausschluss von spezifischen D eliktskategorien

Ansédtze dazu, ob es einen diversionellen Ausschluss von spezifischen
Deliktskategorien geben soll, haben sich bereits in Punkt 7 des die Justiz betreffenden
Kapitels des Programms der OVP/FPO-Regierung vom Februar 2000 gefunden:
Diversion sollte nicht schon bei fehlender ,schwerer”, sondern nur bei ,geringer* Schuld
anwendbar sein, und auf3erdem sollte ein Katalog nicht diversionsfahiger Straftaten
erstellt werden, wobei man insb an Delikte im Bereich des Sexual- und des
Suchtmittelstrafrechts sowie an das Delikt des Widerstandes gegen die Staatsgewalt
dachte. Dafir gab es auf Expertenebene allerdings fast keine Unterstitzung. Das
zeigte sich nicht nur bei der unmittelbar mit der Priufung der genannten
Einschrankungswiinsche betrauten Enquete-Kommission, sondern auch nachher bei
der Bierlein-Kommission. Im Ergebnisbericht der Expertenkommission wurde ein
Katalog nicht diversionsfahiger Straftaten explizit und die Einschrankung der Diversion
auf Féalle ,geringer* Schuld eindeutig implizit abgelehnt.**

Ein Teil der Kommission pladierte dafir, die Zuldssigkeit der Diversion nicht an der
Zustandigkeit der Schoéffen- und Geschworenengerichte, sondern unmittelbar an der
angedrohten Strafobergrenze auszurichten, also die Diversion ab einer Freiheitsstrafe
von mehr als funf Jahren auszuschlieen. Sie waren der Ansicht, dass sich dadurch
etwa das Paradoxon beseitigen lieRBe, dass beim Vergehen der Herabwirdigung des
Staates und seiner Symbole nach § 248 Abs 2 StGB, dessen Strafrahmen bis zu sechs
Monate reicht, eine Diversion ausgeschlossen ist.**?

Madglicherweise erscheinen manche Kriminalitatsbereiche im ersten Augenblick fir die
Diversion ungeeignet, dennoch sollte nicht vergessen werden, dass sich
Sachverhaltskonstellationen ergeben konnen, die zwar einem Delikt mit Uberaus
hohem Strafrahmen entsprechen, die aber konkret betrachtet ein blo3 geringes
Unrecht und auch nur geringe Schuld signalisieren.®*®® Schroll meint daher zu Recht,
dass die Anwendung der Diversion weder durch Strafobergrenzen noch durch den
Ausschluss spezifischer Deliktskategorien eingegrenzt werden sollte.

Seiler geht hingegen soweit, dass er eine diversionelle Erledigung nur in Fallen leichter
Kriminalitat fur sinnvoll halt, und zwar aus spezial- und generalpraventiven Griinden. Er
ist der Ansicht, dass die negative Signalwirkung fir den Tater und fir die
Allgemeinheit, welche sich unweigerlich einstellt, wenn regelmafig Delikte mit einer

Strafdrohung bis zu funf Jahren Freiheitsstrafe im diversionellen Wege eine Erledigung

%1 Burgstaller/Grafl, in FS Miklau 122.

%2 Bericht der Expertenkommission 553.

363 yigl Schroll, in FS Moos 276; ebenso Schroll, Strafverfahren ohne Strafe 59.
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durch den StA finden, der Rechtssicherheit aul3erst abtraglich ware. Er hoffte daher
2001, dass der Hauptanwendungsbereich der Diversion im Zustandigkeitsbereich der

Bezirksgerichte liegen wiirde.®**

Hinterhofer ist der Ansicht, dass die formale Grenzziehung des Einsatzes von
Diversion Uber die Zustandigkeit des Schoffen- oder Geschworenengerichts und nicht
Uber die Strafdrohung zu nicht nachvollziehbaren Ergebnissen fiihre: zB ist bei einer
Herabwirdigung staatlicher Symbole gem § 248 Abs 2 StGB ein diversionelles
Vorgehen ausgeschlossen, weil das Delikt in die Eigenzustandigkeit des
Geschworenengerichts fallt, obwohl dieses Delikt ,nur‘ hdchstens sechs Monate
Freiheitsstrafe androht.®®® Andererseits scheint es fir ihn bedenklich, dass eine
absichtliche schwere Korperverletzung gem 8 87 Abs 1 StGB oder eine
Korperverletzung mit schweren Dauerfolgen gem § 85 StGB grundsétzlich der
Diversion zugefiihrt werden kann. Und obwohl anzunehmen ist, dass bei derartig
schweren Deliktsfolgen ohnehin schweres Verschulden anzunehmen ist, ware es
seiner Ansicht nach besser gewesen, wenn diese Straftaten keiner
Verschuldensprifung mehr zuzufihren waren und sie explizit aus dem
Anwendungsbereich der Diversion herausgenommen wéren.3¢®

Schroll hingegen meint, dass bei einer generellen Diversionslosung die Anwendung
dieser Reaktion weder durch Strafobergrenzen noch durch den Ausschluss
spezifischer  Deliktskategorien  eingegrenzt  werden  sollte.®®”  Auch die
Expertenkommission vertrat die Meinung, dass fur die Anwendung der Diversion allein
an der Schuld und an den praventiven Bedurfnissen des Einzelfalls angekniipft werden
sollte. Sie sah es als nicht sachgerecht und mit dem Schuldprinzip nicht vereinbar an,
ein Delikt, welches in den grundséatzlichen Rahmen der Diversion fallt, von dieser
Form der Erledigung allein deshalb auszuschlieBen, weil es einer bestimmten
kriminologischen Kategorie angehort.*®®

In der Literatur spricht man sich gegen die Einfiihrung eines Kataloges nicht
diversionsfahiger Straftaten aus, denn es musse sowieso in jedem einzelnen Fall das
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen geprift werden. Wenn die

34 Seiler, AnwBI 2001/9, 451.

385 Hinterhofer, Diversion 14.

366 Hinterhofer, Diversion 15.

%7 schroll, Strafverfahren ohne Strafe 59; vgl auch Schwaighofer, Fahrlassige Tétung: Verzicht auf

Schuldspruch vorstellbar, in Die Presse vom 17.9.2007.

368 Bericht der Expertenkommission 554.
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Voraussetzungen vorliegen, solle es nicht an einer generellen Ausklammerung von

Delikten scheitern.®®°

8.1.3.  Ausschluss einer diversionellen Erledigung a  ufgrund 8§ 198 Abs 2 Z 3
StPO

Obwohl die Strafdrohungen der einzige unmissverstandliche Anhaltspunkt dafiir sind,
welchen Unrechts- und Schuldgehalt die einzelnen Delikte in den Augen des
Gesetzgebers besitzen, ist eine diversionelle Erledigung nach § 198 Abs 2 Z 3 StPO
ausgeschlossen, wenn die Tat den Tod eines Menschen zur Folge hatte. Bei
fahrlassiger Totung (8 80 StGB) ist eine diversionelle Erledigung somit ex lege
unzulassig (aul3er, wenn die Voraussetzungen des 8§ 7 JGG vorliegen: Diversion fir
Jugendliche auch bei fahrlassiger Toétung). Fur den vorliegenden Unrechts- und
Schuldgehalt dieses Vergehens wird vom Gesetzgeber jedoch selbst in der denkbar
am schwersten wiegenden Fallvariante bereits eine Hochststrafdrohung von einem
Jahr als ausreichend erachtet. Warum einerseits selbst Delikte mit einer Strafdrohung
bis zu funf Jahren Freiheitsstrafe diversionsfahig sein sollen, andererseits die
fahrlassige Totung (8 80 StGB) aber nicht, ist aus Schuldgesichtspunkten nicht
erklarbar.®"

Der Ansatz, dass sich die Schuldabwagung priméar an der gesetzlichen Strafdrohung,
in welcher der Gesetzgeber eine generelle Vorbewertung des Unrechts- und
Schuldgehalts des betreffenden Deliktstypus zum Ausdruck bringt, lasst erkennen,
dass dieser Schuldbegriff im § 198 Abs 2 Z 2 StPO nicht zwischen Fahrlassigkeits- und
Vorsatztat differenziert und daher zu préazisieren ist, dass nicht der typische
Schuldgehalt des der Anzeige zugrunde liegenden Delikts bzw des im Verhéltnis dazu
stehenden Grunddelikts als Vergleichsbasis zu einem noch nicht schweren
Verschulden heranzuziehen, sondern eine Relation zu den aufgrund ihrer
Strafdrohungen insgesamt im Einzugsbereich der Diversion liegenden Delikten
herzustellen ist.*”* Dh, dass die Messlatte fiir ,schwere Schuld“ nicht die Strafdrohung
des jeweils in Frage stehenden Delikts bildet, sondern das Gesamtspektrum aller
diversionstauglichen Delikte bildet. Dies hat besonders in Bezug auf die Bewertung von
Fahrlassigkeitstaten weitreichende Folgen. Danach ist bei der fahrlassigen

Korperverletzung nach 8 88 StGB ein diversionsausschlieRendes Verschulden nicht

%9 Grafl, Ein Jahr Diversion in Osterreich - Anspruch und Wirklichkeit, ©JZ 2001, 421.
370 Seiler, AnwBI 2001/9, 450.
371 Schroll, WK2 § 198 Rz 28.
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bei  durchschnittlichen  Fahrlassigkeitstaten, sondern nur in  besonderen

Ausnahmefallen anzunehmen.®"?

8.2. Milderungs- und Erschwerungsgriinde

Die Strafzumessung ist ein Akt richterlichen Ermessens, wobei dieses nicht frei,
sondern durch Vorgabe von Strafzumessungskriterien gebunden ist. Die Grenze fiir die
Strafzumessung bilden die im Besonderen Teil angefiihrten Strafrahmen. Das
bedeutet, dass die Bewertungsrichtung zwar vom Gesetzgeber vorgegeben ist, die
Wertung der in § 32 StGB genannten Strafbemessungsgrunde als strafscharfend oder
mildernd aber dem Richter nach den Gegebenheiten des Einzelfalles obliegt.*”* Da die
Strafzumessungsentscheidung  eine  individuelle  Wertungskomponente  des
Beurteilenden beinhaltet, kann sie nie zur G&nze nachvollzogen werden. Die
Strafdrohungsobergrenze markiert die Strafe flr Taten mit sehr hohem Unrechts- und
Schuldgehalt, wohingegen eine — sofern existent — Strafdrohungsuntergrenze die
Strafe fur leichte, gerade noch typische Féalle des betreffenden Tatbestands darstellt.
Das Gericht hat die Tatsachen, die fir die Strafzumessung wesentlich sind, von Amts
wegen zu erforschen, und fur die Begriindung der Strafzumessung sind die Tatsachen
fur diese Entscheidung (insbes Milderungs- und Erschwerungsgriinde) gemaR § 270
Abs 2 Z 5 StPO anzufithren.*”* Die Kriterien firr die Strafzumessung sind die Schuld
des Téaters, die Spezialpravention und die Generalpravention.

In den Bestimmungen der 88 33 und 34 StGB sind jene Faktoren zusammengefasst,
die bei der Strafbemessung besonders zu beachten sind.®”® Die Komponenten der
Schuld, also Erfolgs-, Handlungs- und Gesinnungsunwert, kommen in der Abwéagung
von Erschwerungs- und Milderungsgriinden zum Ausdruck, wobei aber im Rahmen der
Gesamtabwagung keinesfalls eine zahlenméfige Gegenuberstellung vorgenommen
werden soll, sondern es zu einer Gewichtung der einzelnen Grinde kommen soll.37®
Schwere Schuld — und daher Ausschluss einer diversionellen Erledigung — ist nicht erst
bei Uberwiegen von Erschwerungsgriinden (§ 33 StGB) anzunehmen.?”’

Es konnen folgende Grundsétze aufgestellt werden:*™

372 Kienapfel/Hopfel, AT, 302 .

373 Ebner, WK2 Vorbem 88 32-36 Rz 29.

374 Maleczky, AT II'3, 48.

%75 Ebner, WK2 Vorbem §§ 32-36 Rz 29.

378 Maleczky, AT 1'%, 49.

377 Maleczky, AT II'%, 17.

378 \igl Hinterhofer, Diversion 17f; vgl auch Schroll, WK2 § 198 Rz 21ff.
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Sind Handlungs- und Erfolgsunwert dem Bagatellbereich zuzuordnen, fihrt
selbst eine hohe Gesinnungsschuld, also etwa das Vorliegen eines oder
mehrerer Erschwerungsgriinde iS des § 33 StGB noch nicht zur Bejahung
schwerer Schuld; eine diversionelle Erledigung bleibt also grundsatzlich
maoglich. Auch hier ist der Sachverhalt der Entscheidung 13 Os 2/01 zu
erwdhnen: Der Angeklagte hat dem Opfer eine gedffnete Packung Zigaretten
und ein Feuerzeug geringen Wertes ohne Anwendung erheblicher Gewalt
abgendtigt, indem er ihm einen Schlag gegen den Kopf und den Brustbereich
versetzte, und ihn (konkludent) mit einer Kdrperverletzung bedrohte. Entgegen
der Rsp hatte dieser Fall aufgrund des niedrigen Handlungs- und
Erfolgsunwertes und aufgrund der Jugendlichkeit der Angeklagten diversionell
erledigt werden mussen.

Sind der Handlungs- und Erfolgsunwert hoch, zB bei Straftaten, die mit bis zu
funf Jahren Freiheitsstrafe bedroht und damit gerade noch ,diversionsfahig"
sind, aber der Gesinnungsunwert besonders niedrig, etwa weil mehrere in § 34
StGB genannte Milderungsgriinde eingreifen, kann in Einzelfallen ebenfalls ein
schweres Verschulden zu verneinen sein. Dh auch bei hohem Handlungs- und
Erfolgsunwert ist also der Einsatz von Diversion nicht prinzipiell
ausgeschlossen, wenngleich eine diversionelle Erledigung hier die Ausnahme
bleiben sollte.

Sind sowohl Handlungs- und Erfolgswert als auch die Gesinnungsschuld
niedrig, etwa bei einem aus Not begangenen Ladendiebstahl eines bisher
Unbescholtenen, ist umso weniger schwere Schuld anzunehmen.

Sind schlie3lich sowohl der Handlungs- als auch der Erfolgsunwert hoch, etwa
bei einer aufgrund der Zustandigkeit des Einzelrichters grundséatzlich
.diversionsfahigen* Erpressung nach § 144 StGB, als auch die
Gesinnungsschuld, etwa bei einem Ruckfallstater oder bei einem besonders
brutal vorgehenden Delinquenten, ist von schwerer Schuld auszugehen und
somit der Einsatz von Diversion ausgeschlossen.

Bei Fahrlassigkeitsdelikten kann ein schweres Verschulden dann angenommen
werden, wenn dem Tater eine auffallende Sorglosigkeit vorzuwerfen ist, zB bei
einem Zusammentreffen gleich mehrerer Sorgfaltsverstdf3e; halt der Tater den
Eintritt des Erfolges iS der bewussten Fahrlassigkeit nach § 6 Abs 2 StGB
zudem sogar fir maoglich, ist die Annahme einer schweren Schuld umso
naheliegender. Da sind als Bsp das Durchfahren einer Kurve mit stark
Uberhohter Geschwindigkeit oder das Fahren mit Uberhohter Geschwindigkeit
bei starkem Schneetreiben zu nennen.
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8§ 33 Z 2 StGB regelt, dass eine Vorstrafe, die auf der gleichen schadlichen Neigung
beruht, in der Strafzumessung einen Erschwerungsgrund bildet. Bei der Prifung der
Schwere der Schuld nach § 198 Abs 2 Z 2 StPO ist nun zu fragen, inwieweit eine
solche Vorstrafe beim Beschuldigten als schulderhéhend einzubeziehen ist. Der Grund
flr eine erhdhte Schuld liegt daran, dass die Wiederholung der Tat eine Fortsetzung
der negativen Personlichkeitsentwicklung darstellt und damit ein gréf3erer Mangel an
Wertverbundenheit offenbart wird.>”® Die Erschwerungsgriinde betreffen mit Ausnahme
der Z 2 alle die Strafbemessungsschuld®*°. § 33 Z 2 StGB hingegen ist ausschlieRlich

spezialpraventionsorientiert.**

Die Taterpersonlichkeit spielt beim Milderungsgrund des 8 34 Abs 1 Z 2 StGB ebenfalls
eine Rolle. Dieser Milderungsgrund kommt zur Anwendung, wenn der Tater bisher
einen ordentlichen Lebenswandel gefihrt hat und die Tat mit seinem sonstigen
Verhalten in Widerspruch steht. Das Vorliegen eines Milderungsgrundes wird bei der
Schuldbewertung nach § 198 Abs 2 Z 2 StPO positiv gewertet. Umgekehrt, wenn kein
Milderungsgrund vorliegt, hat das auf die Schuldprifung genauso negative

Auswirkungen wie wenn ein schulderhéhender Erschwerungsgrund vorliegt.?

Die Milderungs- und Erschwerungsgriinde sind nicht taxativ aufgezéhlt, das bedeutet
es kdonnen auch andere Griinde als erschwerend oder mildernd angesehen werden.
Ein Mitverschulden des Verletzten kann ein Milderungsgrund sein. In der OGH
Entscheidung 13 Os 7,8/03**° entschied der OGH, dass wenn das Opfer ein
schwerwiegendes Mitverschulden am Unfall trifft, die Schuld des Beschuldigten als

nicht schwer zu bewerten sei.

In der Entscheidung 15 Os 105/90°®** wurde der Angeklagte des Verbrechens des
Beischlafs mit Unmindigen nach § 206 Abs 1 StGB schuldig erkannt und es kam zu
keiner diversionellen Erledigung, da aufgrund der mehrfachen Tatwiederholung die
Schuld des Angeklagten als schwer anzusehen war. Der OGH fiigte klarstellend in

seiner Begrundung hinzu, dass ein Uberwiegen der Erschwerungsgriinde dafir

379 platzgummer, in FS Pallin 331.

380 7 1 bezieht sich auf den Erfolgs- und Handlungsunwert, Z 3-5 und 7 auf den Handlungsunwert und die
Z 6 bezieht sich auf den Gesinnungsunwert.

%! Ebner, WK2 § 33 Rz 1.

%82 vgl auch Schiitz, Diversionsentscheidungen 84f.
383 vgl Kapitel 5.19.

384 yigl Kapitel 5.3.
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keineswegs Voraussetzung ist. Dies fuhrte der OGH auch in der Entscheidung 12 Os
18/03 aus.*®®

Hingegen merkte das Rechtsmittelgericht in der Entscheidung 13a Bl 615/00 an, dass
im Vorsatzbereich die Schuld dann schwer ist, wenn die Erschwerungs- und

Milderungsgriinde entweder der Zahl oder dem Gewicht nach deutlich Gberwiegen.

Die schwere Schuld gem § 198 StPO fordert ein gravierendes Verhalten. Grundsatzlich
sollten die Erschwerungsgriinde gewichtsmafiig, aber nicht zahlenmafig tberwiegen.
Anzumerken ist, dass die in den 88 33 und 34 StGB aufgezahlten Griinde nicht nur die

Schuld, sondern auch andere — insb praventive — Aspekte betreffen.

In der Entscheidung des LGSt Wien 13a Bl 615/00 filhrte das LG aus, dass es im
Vorsatzbereich fiir die schwere Schuld auf das Gewicht der Erschwerungsgriinde (§ 32
StGB) in Abwagung mit den Milderungsgrinden (8 33 StGB) ankommt. Es ist eine
Gesamtbewertung aller Faktoren und die Gewichtung der Erschwerungs- und
Milderungsgriinde vorzunehmen. Liegt bei der Prifung der nicht schweren Schuld gem
8§ 198 Abs 2 Z 2 StPO kein Milderungsgrund vor, so hat das auf die Schuldprifung eine
negative Auswirkung. Liegt nur ein Erschwerungsgrund gem 8§ 33 der Z 1, 3 oder 4 vor,
so kann nicht automatisch schwere Schuld angenommen werden. Liegt hingegen ein
Erschwerungsgrund gem 8 33 der Z 5,6 oder 7 vor, so wird man eher die schwere
Schuld bejahen missen, insb wenn in einem dieser Falle kein Milderungsgrund
vorliegt. Bei dem in 8 33 Z 5 StGB angefiuhrten Erschwerungsgrund wird man
deswegen eher die schwere Schuld bejahen missen, da auf die besonders
verwerflichen Tatmotive abgestellt wird. Als verwerfliche Tatmotive wurden in die Z 5
auch rassistische und fremdenfeindliche Beweggriinde aufgenommen. Die in 8§ 33 Z 6
und 7 StGB angefiihrten Erschwerungsgriinde beziehen sich auf die Art der
Tatausfiihrung, namlich wenn der Tater heimtiickisch, grausam oder in einer fir das
Opfer qualvollen Weise gehandelt hat, oder der Téater bei Begehung der Tat die Wehr-
und Hilflosigkeit eines anderen ausgenltzt hat. Auch bei diesen beiden

Erschwerungsgrinden wird eher die schwere Schuld zu bejahen sein.

8.3. Die Bedeutung des Doppelverwertungsverbots

Das Doppelverwertungsverbot besagt, dass ein und derselbe Umstand nicht zweimal,

namlich zum einen zur Ermittlung des Strafsatzes und zum anderen noch einmal auf

385 v/igl Kapitel 5.20.
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der konkreten Ebene, verwertet werden darf. § 32 Abs 2 StGB tragt in seinem ersten
Satz dem Gericht auf, ,die Erschwerungs- und Milderungsgriinde ... gegeneinander
abzuwéagen“ und schrankt im zweiten Satz gleich ein: ,soweit sie nicht schon die
Strafdrohung bestimmen®. Bei Delikten wie Korperverletzung oder Diebstahl gibt es
beispielsweise Qualifikationen und Privilegierungen. Ein besonderer Erfolg oder der
besondere Wert der Beute kdnnen strafsatz&ndernd sein, hingegen hat bei anderen
Delikten das Ausmall des Schadens keine derartige Wirkung, sondern die
Beriicksichtigung findet erst bei der Strafzumessung statt.®® Hingegen spielt es
innerhalb der Qualifikationen schon eine Rolle, um wie viel die Qualifikation
Uberschritten ist. Es darf zB bei einem schweren Diebstahl gemafl3 § 128 Abs 1 Z 4
StGB mit einem Beutewert von 3.100 EUR der Wert in Hinsicht auf die Strafzumessung
nicht noch einmal gewertet werden. Hier gilt ein Doppelverwertungsverbot. Ist der Wert
der Beute hingegen 49.000 EUR, so darf dies bei der Strafzumessung sehr wohl
berlcksichtigt werden.

Da das Doppelverwertungsverbot nur im Verhéltnis von Tatbestandsmerkmalen zu
Strafzumessungsfaktoren gilt, nicht aber im Verhaltnis von Schuldfaktoren zu
Praventionsfaktoren, dirfen daher auch Umstande, welche bei der Strafzumessung
iwS (wie Entscheidung nach § 43 StGB) herangezogen wurden, erneut bertcksichtigt
werden. Aus der Berlcksichtigung der Praventionsgesichtspunkte ergibt sich die
Entscheidung darliber, was unter spezialpréaventiven oder generalpréaventiven
Gesichtspunkten angezeigt erscheint. Nach Zipf macht es schon der Gesichtspunkt der
Ambivalenz notwendig, denselben Faktor auf beiden Bewertungsebenen
heranzuziehen, dies allerdings unter Umstdnden mit jeweils unterschiedlicher
Bewertungsrichtung und anderer Gewichtung.®®’

Im Rahmen des § 198 Abs 2 Z 2 StPO erlangt das Doppelverwertungsverbot keine
Relevanz, weil bei der Diversion keine Strafhdhe festgesetzt werden muss. Aus diesem
Grund sind strafsatzdndernde Umstéande wie Qualifikationen und Privilegierungen —
soweit sie die Schuld betreffen — zu beriicksichtigen.*®

Nach Schiitz ware es dann eine unzulassige Doppelverwertung, wenn zwar die richtige
Einstiegshéhe in den Strafrahmen bei der deliktsiibergreifenden Bewertung
berticksichtigt worden sei, zuséatzlich aber Umstdnde als erschwerend gewertet
wirden, die die Strafdrohung mitbestimmen. Doch ist es gerade bei der diversionellen

Erledigung kaum maoglich, einen Verstol3 festzustellen, da die Diversionsentscheidung

388 Kienapfel/Hopfel, AT, 292.
387 Zipf, ©JZ 1979, 203.
388 Kienapfel/Hopfel, AT, 303.
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keine Ubersetzung in ein StrafmaB verlangt und bei einer ablehnenden
Diversionsentscheidung die Art der Berlcksichtigung des konkret anzuwendenden

Strafrahmens nicht vorliegt. %

8.4. Einfluss von Vorsatz und Fahrlassigkeit auf di e Schuld

Im Bezug auf den strafrechtsdogmatischen Schuldbegriff unterscheidet man
Vorsatzschuld und Fahrlassigkeitsschuld. Mit dem Unwerturteil der Vorsatzschuld wird
dem Tater vorgeworfen, dass er sich wissentlich und willentlich gegen das Recht und
fur das Unrecht entschieden hat.’*° Das spezifische Unrecht der fahrlassigen Tat
besteht darin, dass der Tater ein Rechtsgut durch eine objektiv sorgfaltswidrige

391

Handlung beeintréachtigt hat

Bei fahrlassig begangenen Straftaten gilt schon generell wegen ihres, im Vergleich zu
Vorsatzdelikten, geringeren Unrechtsgehalts, dass nur in wenigen Féallen eine schwere
Schuld angenommen werden muss.?%

Nach Schroll muss der Ansatz, dass der Schuldbegriff in § 198 Abs 2 Z 2 StPO nicht
zwischen Fahrlassigkeits- und Vorsatztat differenziert, dahingehend prézisiert werden,
dass nicht der typische Schuldgehalt des der Anzeige zugrunde liegenden Delikts bzw
des im Verhdltnis dazu stehenden Grunddelikts als Vergleichsbasis zu einem noch
nicht schweren Verschulden heranzuziehen ist, sondern eine Relation zu den aufgrund
ihrer Strafdrohungen insgesamt im Einzugsbereich der Diversion liegenden Delikten

herzustellen ist.>*

Schitz lehnt die Auffassung, dass es bei Fahrlassigkeitsdelikten fur die Prifung nach
§ 198 Abs 2 Z 2 StPO darauf ankommt, ob es sich um eine ,auffallende” oder ,grobe*
Sorglosigkeit handle, strikt ab. Fir ihn ist kein Grund ersichtlich, weshalb bei
Vorsatzdelikten vom Gewicht der Strafzumessungsschuld auszugehen ware, bei
Fahrlassigkeitsdelikten aber nicht. Diesen Schluf3 zieht er daher, dass das Delikt der
»grob fahrlassigen Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen” (§ 159 StGB) diversionell

erledigbar ist, denn aus dem Vorliegen grober Fahrlassigkeit ist nicht gleich zu folgern,

389 Schitz, Diversionsentscheidungen 103.

39 Kienapfel/Hopfel, AT, 85.
%91 Kienapfel/Hopfel, AT*, 163.
%92 Schiitz, Diversionsentscheidungen 152.

393 schroll, Dert Sachverstandige 2003/3, 142.
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dass eine schwere Schuld nach § 198 Abs 2 Z 2 StPO vorliege.*** Auch bei Begehung
eines Fahrlassigkeitsdelikts unter besonders geféhrlichen Verhdltnissen nach § 81
StGB ist nach Schiitz nicht generell schwere Schuld anzunehmen, denn die geringen
Strafrahmen dieser Delikte filhren zur Annahme, dass gerade hier ein grol3es Potenzial
an Fallen mit nicht schwerer Schuld bestehe.*** Diese Ansicht ist nicht richtig, da die
.pesonders gefahrlichen Verhdltnisse* nicht den Erfolg betreffen, sondern
ausschlieRlich die besondere Geféhrlichkeit der Handlung. Nach allgemeiner Ansicht
kommt es bei der Z 1 auf die gegeniiber dem Normalfall qualitativ verscharfte
Gefahrenlage an, und danach handelt unter besonders geféhrlichen Verhéltnissen, wer
die Tat unter Umstanden begeht, welche aus der Sicht ex ante nach allgemeiner
Erfahrung die auf3ergewothnlich hohe Wahrscheinlichkeit eines Unfalls mit todlichem
Ausgang oder schweren Folgen (8 84 StGB) begriindeten. Als Beispiele wére hier das
Bewerfen eines fahrenden PKW mit Ziegelsteinen, das Einschlagen auf einen anderen
mit geladener Pistole oder das Zufahren auf einen amtshandelnden Polizisten mit
Vollgas zu nennen.>*® Gerade dies wird in vielen Fallen ,schwere Schuld* begriinden.
Auch Schwaighofer vertritt die Ansicht, dass fahrlassige Tétungen unter besonders
geféhrlichen Verhaltnissen gem 8 81 StGB auch bei Jugendlichen (Zulassigkeit der
Diversion trotz Todesfolge) idR nicht diversionell erledigt werden kénnen, da die

Grundvoraussetzung immer ist, dass die Schuld nicht schwer ist. 3’

In der Entscheidung 13a Bl 615/00°® hat das Landesgericht fiir Strafsachen Wien als
zweite Instanz die schwere Schuld im Fahrlassigkeitsbereich definiert, nAmlich dass sie
dem zivilgerichtlichen Begriff der groben Fahrlassigkeit entspricht. In dem Fall wurde
der Angeklagten zur Last gelegt, als PKW-Lenkerin beim Linksabbiegen, nachdem sie
zunachst einen entgegenkommenden Bus passieren liel3, den von links nach rechts
am Schutzweg Uberquerenden Fuf3ganger Ubersehen zu haben, wodurch dieser
schwere Verletzungen erlitt. Das Erstgericht hatte das Verschulden als nicht schwer
gewertet, da sie weder bei Rotlicht in die mit Ampeln geregelte Kreuzung eingebogen
war, noch mit Uberhéhter Geschwindigkeit gefahren war. Deswegen sei ihr eine
ungewdhnliche und auffallend sorglose Handlungsweise somit nicht anzulasten. Das
LGSt hingegen fihrte in der Begrindung aus, dass im vorliegenden Fall die

Sorglosigkeit der Angeklagten, trotz Sichtbehinderung durch den entgegenkommenden

394 Schitz, Diversionsentscheidungen 78.

39 schitz, Diversionsentscheidungen 153.
3% Kienapfel/Schroll, BT I, 77.
397 Schwaighofer, ZVR 2008/119, 282.

3% Sjehe Kapitel 5.9.
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Bus auf einen Schutzweg einzubiegen, eine grobe Fahrlassigkeit darstelle. Weiters
komme den generalpraventiven Uberlegungen im StralRenverkehrsverhalten eine
groRe Bedeutung zu, besonders, wie im vorliegenden Fall — so das LGSt Wien — bei
einer auffalligen Sorglosigkeit und einer der Beschuldigten somit anzulastenden Schuld
anhand der schweren Verletzungen des Opfers. Es misse daher die Schuld der
Angeklagten als schwer angesehen werden.

Hier setzt das LGSt in Wien die schwere Schuld nach § 198 Abs 2 Z 2 StPO mit dem
schweren Verschulden gem § 88 Abs 2 StGB gleich. Dies wiirde bedeuten, dass bei
schwerem Verschulden iSd § 88 Abs 2 StGB die Anwendbarkeit des § 88 Abs 2 StGB
sogar bei bloR3 leichten Kérperverletzungen von Angehorigen entfiele und gleichzeitig
auch die Anwendbarkeit der Diversion nicht méglich wéare. Weiters wurden in diesem
Fall generalpraventive Uberlegungen mit der Schuld vermischt, da das LGSt Wien die
generalpraventiven Uberlegungen mit der auffalligen Sorglosigkeit und einer der
Beschuldigten somit anzualstenden Schuld verbunden hat. Die nicht schwere Schuld
des Beschuldigten bezieht sich gem 8§ 198 Abs 2 Z 2 StGB auf die
Strafzumessungsschuld, welche va das Unrecht der Tat sowie den sog
Gesinnungsunwert umfasst. Es ist folglich nicht richtig, festzustellen, dass aus
generalpraventiven Grinden die Schuld schwer ist. Die Generalpravention darf gem
8 198 StPO als eigensténdige Voraussetzung ebenfalls der Diversion nicht als

Hindernis entgegenstehen.

In der Entscheidung 13 Os 7,8/03%* fiihrte der OGH in der Begriindung aus, dass im
Gegensatz zu § 42 Z 1 StGB alt (jetzt § 191 StPO) und § 88 Abs 2 StGB bei § 90a Abs
2 Z 2 StPO (jetzt 8 198 Abs 2 Z 2 StPO) auch die Intensitat der deliktsspezifischen
Rechtsgutbeeintrachtigung, dh der zurechenbare Erfolg, im Rahmen der Schuldfrage
zu priufen ist. Beziehe sich das Handlungsunrecht auf einen erheblich deliktischen
Erfolg, so fuhre dies freilich nicht zwangslaufig zur Annahme einer insgesamt
schwerwiegenden Schuld, da insbesondere bei Fahrlassigkeitsdelikten eine
geringfligige  objektive  Sorgfaltswidrigkeit im  Zusammenhang mit einem
zuzurechnenden erheblichen Erfolgsunrecht noch ein durchschnittliches Verhalten zu
begriinden vermag. Das Schuldgewicht fahrlassigen Verhaltens werde auch vom
Erkennbarkeitsgrad der Gefahr eines Schadenseintrittes bestimmt. Je wahrscheinlicher
die Rechtsgutsverletzung werde, umso schwerer wiege die Schuld. Dem ,erkennbaren
Gefahrlichkeitsgrad des Verhaltens* komme damit mal3gebliche Bedeutung zu.

Hinsichtlich der inneren Einstellung des Taters gegentber dem von ihm verwirklichten
Tatbestand und der schweren Schuld ist wie folgt zu differenzieren. Der Gradmesser

39 siehe Kapitel 5.19.
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der Schuld ist das jeweils verwirklichte Handlungsunrecht gem 8§ 32 Abs 3 StGB, wobei
zusatzlich auch das Erfolgsunrecht einzubeziehen ist. Bei der Gewichtung des
Erfolgsunrechts ist nach § 32 Abs 3 StGB darauf abzustellen, dass nur die vom Téter
verschuldete Schéadigung oder Gefahrdung zu berlcksichtigen ist. Daher wiegt die
absichtliche Herbeifiihrung eines erheblichen Deliktserfolgs besonders schwer, die
blo3 bedingt vorsatzlich verursachte Schéadigung schlagt sich nach Schroll weniger
aggravierend zu Buche und die unbewusst fahrlassige Herbeifihrung eines
deliktischen Erfolges wirkt sich auch bei bedeutsamen Folgen nur minimal auf die
Schuldschwere aus. Aus diesem Grund ist gerade bei den Fahrlassigkeitsdelikten ein
diversionsausschlieRendes schweres Verschulden nur in besonderen Ausnahmeféllen

anzunehmen.*®
8.4.1. Diversion bei Verkehrsunfallen

8.4.1.1. Einleitung

Vor dem In-Kraft-Treten der StPONov 1999 am 1.1.2000 spielten diversionelle
Erledigungen von Stral3enverkehrsdelikten nur eine sehr geringe Rolle, da das
wesentliche Instrument bei Verkehrsunfallen die Geldbul3e ist, die erst mit der
StPONov 1999 am 1.1.2000 eingefuhrt wurde. Diese Situation hat sich ab diesem
Zeitpunkt — wie bereits erwahnt — grundlegend veréndert. Ein grof3er Anteil der
StraRenverkehrsdelikte (weil Fahrlassigkeitsdelikte) fallt in das Anwendungsgebiet der
Diversion und StralRenverkehrsdelikte bilden mittlerweile einen grol3en Anteil des
tatsachlichen Anwendungsgebietes der Diversion. Alleine in den ersten neun Monaten
des Jahres 2000 betrafen von den bundesweit Giber 30.000 Diversionsangeboten mehr
als 10.000 Falle — das sind rund ein Drittel — Strafsachen wegen Verkehrsunfallen.***
Der Anteil der diversionellen Erledigungen bei StralBenverkehrsdelikten sank zwar von
2005 bis 2008 leicht, dennoch hatten Verkehrsdelikte, gemessen an den diversionellen
Erledigungen, im Jahr 2008 insgesamt einen Anteil von ca 30%. Dies ist der grof3te
Anteil an allen diverisionellen Erledigungen, gefolgt von der diversionellen
Erledigungen, der Ladendiebstihle, mit ca 10%.*? Im Bereich der praxisrelevanten

Fahrlassigkeitsdelikte im StralBenverkehr bilden diversionelle Erledigungen somit die

9 schroll, WK-StPO § 198 Rz 16.
401 schiitz, Diversionelle Erledigung bei StraBenverkehrsdelikten, ZVR 2001, 173.
92 Burgstaller, ZVR 2009/244, 468.
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Regel*®, und eine Diversion ist nur in besonderen Ausnahmeféllen wegen Vorliegens

von schwerer Schuld ausgeschlossen.**

Die Besonderheit liegt in der, fir das Fahrlassigkeitsstrafrecht typischen,
Erfolgsbezogenheit der strafrechtlichen Verantwortung, denn im gerichtlichen
Strafrecht spielt die Schwere des Erfolges eine zentrale Rolle. Ein geringer
Sorgfaltsverstof3 kann relativ schwere Folgen und eine empfindliche strafrechtliche
Reaktion nach sich ziehen. Andererseits kbnnen schwerwiegende Sorgfaltsverstolie
folgenlos und von jeder strafrechtlichen Verantwortlichkeit frei bleiben. Und genau
dieses Zufallselement der strafrechtlichen Haftung hat die Frage aufgeworfen,
inwieweit eine gerichtliche Bestrafung bei Verkehrsdelikten Uberhaupt general- und
spezialpraventiv sinnvoll ist: Spezialpraventiv deswegen, da die verdachtige Person
haufig als sozial gut integriert und durch die Tat und das nachfolgende Verfahren
hinreichend betroffen erscheint, und in generalpraventiver Hinsicht ist zu fragen, ob der
durchschnittliche Autofahrer eher durch Angst vor eigenen Verletzungen oder vor
Verletzungen seiner Mitfahrer, die Sorge um das Auto oder die drohenden
verwaltungsrechtlichen Folgen zu verkehrsgerechtem Verhalten motiviert werde als
durch die Angst vor einer gerichtlichen Verurteilung.*®

Bei Verkehrsstrafsachen (Fahrlassigkeitsdelikte) wird es dann zu einer als schwer zu
bewertenden Schuld kommen, wenn ein auflergewohnlich gravierender
Sorgfaltsversto3 vorliegt, der einen Schadenseintritt mehr als wahrscheinlich

erscheinen lasst.

Ganz generell ist zu sagen, dass bei grundlegenden VersttRen gegen die Vorschriften
der StVO, wie das Uberfahren einer Stopptafel oder das Uberqueren der Kreuzung bei
Rotlicht, nicht ohne weiteres von schwerer Schuld ausgegangen werden kann.
Allerdings kénnen besondere Umstande, wie betrachtliche Alkoholisierung, erheblich
ricksichtslose, aggressive und gefahrliche Fahrweise, aufgrund des hohen

Gesinnungsunwertes gegen eine diversionelle Erledigung sprechen.*®

“%3 Djes deshalb, weil einerseits im Hinblick auf die Strafdrohung von drei (§ 88 Abs 1 StGB) bzw sechs (§

88 Abs 4 erster Fall StGB) Monaten im Verhaltnis zum Einzugsbereich der Diversion bei Delikten mit einer
Strafdrohung bis zu finf Jahren und andererseits wegen des geringen Handlungsunwerts des
Fahrlassigkeitsdelikts im Vergleich zum (diversionell erledigbaren) Vorsatzdelikt.

404 Schroll, Die Fortentwicklung der Diversion durch die Rechtsprechung, in FS Miklau 502.
“% Schiitz, ZVR 2001, 174.

408 \/gl Schwaighofer, ZVR 2008/119, 280.

144



Schwere Schuld als Ausschlusskriterium bei der Diversion

Wenn das Opfer ein schwerwiegendes Mitverschulden am Unfall trifft, so ist die Schuld
des Beschuldigten als nicht schwer zu bewerten. Dies entschied der OGH in der
Entscheidung 13 Os 7,8/03*": In diesem Fall wurde der Beschuldigte des Vergehens
der fahrlassigen Korperverletzung nach § 88 Abs 1 und 4 1. Fall StGB erstinstanzlich
schuldig gesprochen, weil er als Lenker eines PKW beim Einbiegen in die Kreuzung
einen Jogger zu spat bemerkte und diesen am Korper an sich schwer verletzte. Das
Opfer erlitt eine Schadelprellung, eine zweifache Rissquetschwunde am Stirnbein, eine
Prellung und Abschirfung beider Kniegelenke, Abschirfungen des Sprunggelenks
rechts sowie einen Bruch des Endgliedes der zweiten Zehe links. Der OGH hob die
Urteile des BG und des LG auf und verwies die Sache an das Bezirksgericht mit dem
Auftrag, nach den Bestimmungen des IXa. Hauptstiicks vorzugehen. Er fuhrte in seiner
Begriindung aus, dass den Verletzten, welcher — dunkel gekleidet kaum auszumachen
— in schneller Bewegung abseits eines nahe gelegenen Schutzweges die Fahrbahn zu
gueren versuchte, ein schwerwiegendes Mitverschulden am Unfall treffe, wohingegen
sich der Beschuldigte der Unfallstelle mit reduzierter Geschwindigkeit von 30 bis 40

km/h naherte.

Schroll merkt zur Entscheidung 13 Os 7,8/03 an, dass — selbst wenn der
Kreuzungsbereich ein hohes Aufmerksamkeitspotenzial fir den Fahrer verlangt — nicht
jedes Sorgfaltsdefizit im Nahebereich einer Kreuzung bereits als eine
aulRergewdhnliche, mit hoher Schadensanfélligkeit verbundene Sorglosigkeit bewertet

werden konne.*%®

In der Entscheidung des LG fiir Strafsachen Wien 13a Bl 619/00*° nahm das
Berufungsgericht schwere Schuld im Sinne des § 90a Abs 2 Z 2 StPO alt an, da die
Angeklagte keine Sichtbehinderung hatte und ihr eine auffallende Sorglosigkeit durch
Einfahren in eine dicht befahrene Kreuzung bei Rot angelastet werden koénne.
Besonders im StralRenverkehr sei auf Grund der potenziellen schweren Folgen auf
dieser Kreuzung erhohte Sorgfalt geboten. Einem sorgféltigen Autofahrer wéare eine
solche Unachtsamkeit und auffallende Sorglosigkeit nicht passiert. Somit komme eine
Diversion auch aus generalpraventiven Uberlegungen, denen im StraRenverkehr

besonders Augenmerk geschenkt werden muss, nicht in Frage.

07 Siehe Kapitel 5.19.
“%8 Schroll, Der Sachverstandige 2003/3, 143.
%9 Sjehe Kapitel 5.10.
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ME ist nicht bei jedem Sorgfaltsverstold im StralRenverkehr von einer schweren Schuld
des Beschuldigten auszugehen. Bei Fahrlassigkeitsdelikten sollte nur in
Ausnahmeféllen, namlich bei einem auf3ergewohnlich gravierenden Sorgfaltsverstol3,
der einen Schadenseintritt mehr als wahrscheinlich erscheinen lasst, eine schwere
Schuld angenommen werden. Hinsichtlich der Generalpréavention ist es wichtig, dass
sowohl der Allgemeinheit als auch dem Opfer gegenlber nicht der Eindruck vermittelt
wird, dass es zu einer Bagatellisierung einer Straftat kommt, sondern, dass verniinftig
und angemessen reagiert wird. Gerade mittels Diversion ist es moglich, intensiver zu
reagieren, als bei einem normalen Strafverfahren und daher ist es auch bei
Verkehrsunféllen mit Personenschaden generalpraventiv unbedenklich mittels

Diversion vorzugehen.**°

8.4.1.2. Verkehrsunfalle mit Alkoholeinfluss

Da Verkehrsunfélle unter Alkoholeinfluss aufgrund des gesonderten Ausweises in
Statistiken aufscheinen, lasst sich erkennen, dass von der Mdoglichkeit einer
diversionellen Erledigung auch bei diesen Delikten, wenn auch zuriickhaltend, aber
dennoch Gebrauch gemacht wird. Im Jahr 2000 wurden 0,4 % aller Diversionsfalle
wegen Verkehrsunfallen unter Alkoholeinfluss erledigt (33 % waren Strafsachen wegen
Verkehrsunféllen ohne Alkoholeinfluss) und im Jahr 2007 waren es 0,3 % (30 % waren
Strafsachen wegen Verkehrsunféallen ohne Alkoholeinfluss). Im Jahr 2000 wurden 93 %
von diesen Fallen mittels Zahlung eines Geldbetrages erledigt. Grafl vermutet, dass es
sich bei den wenigen Tatverdachtigen um Personen mit einem Alkoholisierungsgrad
knapp Uber dem Grenzwert und deliktsspezifisch geringem Verschulden handelt. Er
nimmt bei Nichtkenntnis Uber die Art der Einzelfalle an, dass gerade in diesem Bereich
haufiger von sozialkonstruktiven MaRRnahmen wie gemeinnitzigen Leistungen oder

Probezeit mit Auferlegung von Pflichten Gebrauch gemacht werden sollte.***

Eine korrekte Zahl der Todesopfer durch Alkoholunfélle ist alleine deswegen schon
unmdoglich anzugeben, weil bei todlichen ,Alleinunféllen, welche ca 40 % der
Schwerstunfélle ausmachen, keine Alkoholuntersuchung am Lenker vorgenommen
wird.**? Der Prozentsatz der alkoholisierten Fahrer in den Unfallstatistiken enthalt
angeblich eine Dunkelziffer bis zu 50 %, welche auf folgende Ursachen zuriickzufiihren

ist: Fahrerflucht, nur Eigenschaden, Einigung mit der Gegenseite bei geringen

10 vgl Schwaighofer, ZVR 2008/119, 281.
1 Grafl, ©JZ 2001, 418.
412 Hackensteiner, Alkohol im StraRenverkehr — Die Alkoholbestimmungen der StVO (1995), 66.
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Sachschaden, Pseudo-Ernlchterung durch den Schock, Einnehmen von Pfefferminz,

Menthol, Knoblauch, etc.**®

§ 5 Abs 1 StvO** regelt, dass jemand, der sich in einem durch Alkohol oder Suchtgift
beeintrachtigten Zustand befindet, ein Fahrzeug weder lenken noch in Betrieb nehmen
darf. Es liegt eine absolute Fahruntlchtigkeit vor, dies deshalb, weil der Beweis des
Gegenteils, namlich dass eine Alkoholbeeintrachtigung (zB aufgrund besonderer
Alkoholvertréaglichkeit) nicht vorliegt, ausgeschlossen ist.**

Jedenfalls gilt der Zustand einer Person dann als durch Alkohol beeintrachtigt, wenn
der Alkoholgehalt ihres Blutes 0,8 %o oder ihrer Atemluft 0,4 mg/l erreicht hat respektive
dariiber liegt.*** Das Wort ,jedenfalls* bedeutet zweifellos, dass eine Beeintrachtigung
einer Person durch Alkohol auch schon bei einem Blutalkoholgehalt von weniger als
0,8 %o oder einem Alkoholgehalt der Atemluft von weniger als 0,4 mg/l gegeben sein

kann (Minderalkoholisierung**’

). Hier spricht man von der so genannten relativen
Fahruntlichtigkeit, bei der man nachweislich keinen der gesetzlichen Grenzwerte
erreicht, aber dennoch erwiesenermafen fahruntiichtig ist.**® Nimmt man eine relative
Fahruntiichtigkeit an, muss man verschiedene Umstande berticksichtigen, wie zB die
Konstitution einer Person, ihre Alkoholvertraglichkeit oder den augenblicklichen
gesundheitlichen Zustand. Das Problem, das sich ergibt, ist, dass selbst wenn bei einer
klinischen Untersuchung eine mittelstarke Alkoholisierung von zB 0,55 %. festgestellt
wurde, von der Behorde dennoch im Einzelfall erhoben werden muss, aufgrund
welcher Umsténde Abweichungen von der allgemeinen Lebenserfahrung*® zu

rechtfertigen sind. Als Beispiel kénnte die Alkoholunvertraglichkeit genannt werden.**

§ 14 Abs 8 FSG normiert, dass ein Kraftfahrzeug nur in Betrieb genommen oder
gelenkt werden darf, wenn beim Lenker der Alkoholgehalt des Blutes weniger als 0,5

*1% Gaisbauer, Fahrsicherheit und 0,8-Promille-Grenze, JBI 1963, 365.
44 8 5 Abs 1 1. Satz StVO: Wer sich in einem durch Alkohol oder Suchtgift beeintrachtigten Zustand

befindet, darf ein Fahrzeug weder lenken noch in Betrieb nehmen.

415 Hackensteiner, Alkohol im StraRenverkehr 56.

418 8 5 Abs 1 2. Satz StVO.

417 \Wobei man in diesem Falle ohne erarbeiteten Befund eines arztlichen Sachverstandigen und dessen

daraus gezogenen Gutachten diese Annahme kaum treffen kann.

418 Hackensteiner, Alkohol im StraRenverkehr 56.

419 Annahme, dass bei einem Blutalkoholgehalt von 0,55 %. idR keine mittelstarke Alkoholisierung vorliegt
und auch im Allgemeinen die Fahrtiichtigkeit noch nicht in einer dem 8 5 Abs 1 zuwiderlaufenden Weise
beeintrachtigt ist.

20 Fous/Purstl/Somereder, Alkohol und Suchtgift im StraRenverkehr - Erlauterungen und Rechtsprechung

(1996) § 5 Abs 1 2. Satz Rn 12.
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g/l (0,5 Promille) oder der Alkoholgehalt der Atemluft weniger als 0,25 mg/l betragt. Mit
der Einflihrung der 0,5 %0 Grenze im FSG wurden fir Kraftfahrzeugfahrer, nicht jedoch
fur andere Fahrzeuglenker wie zB Radfahrer, Sanktionen fiir den Verstol3 gegen diese
Norm festgesetzt. Liegt der Alkoholgehalt des Blutes bei 0,8 %0 oder dariber, gilt der
Zustand einer Person, die ein Fahrzeug lenkt oder in Betrieb nimmt, als beeintréchtigt.
Dies l6st verwaltungsstrafrechtliche, straf- und zivilrechtliche Sanktionen aus.
Hingegen begeht der Lenker eines Kfz bei einem Blutalkoholgehalt von 0,5 bis 0,79 %o
zunachst eine Verwaltungsubertretung, wird ein Fihrerscheinentzug bei der ersten

Ubertretung lediglich angedroht.

Aus medizinischer Sicht ergibt sich, dass eine Alkoholbeeintrachtigung die Fahigkeit,
ein Auto sicher zu lenken, verandert, da die korperliche und psychische
Leistungsfahigkeit durch den Alkoholkonsum herabgesetzt ist. Ab einem
Atemalkoholwert von 0,25 mg/l werden die einlaufenden Signale der Wahrnehmung im
Limbischen System falsch bewertet, was dazu fihrt, dass Situationen als minder
gefahrlich eingestuft werden oder die Gefahr als solche gar nicht erkannt wird. Durch
die Enthemmung kommt es zu einer Uber- und Unterschatzung, wobei selbst geiibte
Fahrer sehr gefadhrdet sind. Aus verminderter Selbstkritik, dh der Unfahigkeit, die
eigene Fahrleistungsfahigkeit richtig einzuschéatzen, folgt eine Bereitschaft zu
gewagtem und sorglosem Fahrverhalten ohne gehdorige Beachtung von Gefahren. Die
in geringerem Mal3e Alkoholisierten verursachen im Vergleich zu starker Betrunkenen
haufiger besonders schwere Unfélle (dh solche mit Kérperverletzungs- und
Todesfolgen).*”* Ab einem Atemalkoholwert von 0,40 mg/l tritt eine Verlangerung der
Reaktionszeit auf und ab einem Atemalkoholwert von 0,75 mg/l finden sich schwere
Wahrnehmungsstérungen  mit  deutlicher  Verlangsamung der  Reaktion.*?
Beeintrachtigungen der Fahrleistungsfahigkeit, zB die Verschlechterung von
Funktionen, die fir das sichere Lenken eines Fahrzeuges besonders bedeutsam sind,
wie ungetriibtes Sehvermégen, peripheres Sehen, Dunkelsehen etc, kbénnen auch
schon bei Alkoholisierungsgraden unter 0,8 %o auftreten und erh6hen das Unfallrisiko
betrachtlich.*?®

Folgende drei Fahrfehler werden auf Alkoholeinwirkung zuriickgefuhrt:

— Zu schnelles Fahren,
- Ubersehen von Hindernissen und

— Abkommen von der Fahrbahn.

421 Hackensteiner, Alkohol im StraRenverkehr 63.

422 Fous/Pirstl/Somereder, Alkohol, § 5 Abs 1 2. Satz Rn 14ff.

423 Hackensteiner, Alkohol im StraRenverkehr 61f.
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Weiters wurde festgestellt, dass mindestens die Halfte der Fahrzeuglenker mit einem
Blutalkoholwert von 0,5 %o nicht mehr fahrsicher sind und die Wahrscheinlichkeit der
Verursachung eines tddlichen Unfalls durch einen Lenker mit 0,8 %o Alkohol im Blut
gegeniiber einem Niichternen bereits das 4,52-fache betragt.**

Eine weitere zu beriicksichtigende Regelung findet sich in § 4 Abs 3 FSG*®, welche
Nachschulungen fir Probescheinbesitzer, die nicht mit einem Fihrerscheinentzug
verbunden sind, regelt. Die Nachschulung wird bei Begehung eines ,schweren
VerstoRRes" in der Probezeit angeordnet, allerdings ist die Voraussetzung dafir eine
rechtskraftige gerichtliche Bestrafung wegen eines schweren Verstol3es. Das Problem,
das bei einer diversionellen Erledigung entsteht, ist nun, dass eben die Einstellung des
Verfahrens durch den StA gem 8§ 198 StPO oder durch das Gericht gem § 199 StPO
nicht als Bestrafung und weiters auch nicht als bindende Entscheidung, ob die Tat
begangen wurde, angesehen werden kann.*?® Dies wiederum hat zur Folge, dass die
Anordnung einer Nachschulung gem 8 4 Abs 3 FSG bei einem
Probefiihrerscheinbesitzer, bei dem ein Strafverfahren wegen § 88 StGB**’ diversionell

erledigt wurde, nicht zulassig ware. Dies konnte allerdings dadurch ausgeglichen

424 Hackensteiner, Alkohol im StraRenverkehr 64.

20 g 4 (3) FSG Begeht der Besitzer der Lenkberechtigung innerhalb der Probezeit einen schweren
Verstol3 (Abs 6) oder verstd3t er gegen die Bestimmung des Abs 7, so ist von der Behorde unverziiglich
eine Nachschulung anzuordnen, wobei die Rechtskraft der Bestrafung wegen eines schweren Verstol3es
abzuwarten ist. [...]
4% ygl auch Hnatek-Petrak, Die Nachschulung fiir Probescheinbesitzer, Gesetzliche Liicken bei der
Mdoglichkeit der Anordnung, ZVR 2002, 143.
427 g 4 Abs 6 FSG Als schwerer Versto gemaR Abs 3 gelten
1. Ubertretungen folgender Bestimmungen der StraRenverkehrsordnung 1960 — StvO 1960, BGBI.
Nr. 159:
a) 84 Abs. 1lit.a (Fahrerflucht),
b) 87 Abs. 5 (Fahren gegen die zulassige Fahrtrichtung),
c) §16 Abs. 1 (Uberholen unter gefahrlichen Umsténden),
d) 8 16 Abs. 2 lit.a (Nichtbefolgen von gemaR 8§ 52 lit. A Z 4a und Z 4c kundgemachten
Uberholverboten),
e) 819 Abs. 7 (Vorrangverletzung),
f) 88 37 Abs. 3, 38 Abs.5 (Uberfahren von ,Halt*-Zeichen bei geregelten Kreuzungen),
g) 8§46 Abs. 4lit.a und b (Fahren auf der falschen Richtungsfahrbahn auf Autobahnen);
2. mit technischen Hilfsmitteln festgestelite Uberschreitungen einer ziffernméaRig festgesetzten
erlaubten Hochstgeschwindigkeit im Ausmalf3 von
a) mehr als 20 km/h im Ortsgebiet oder
b) mehr als 40 km/h auf Freilandstral3en;
3. strafbare Handlungen gemaR den 88 80, 81 oder 88 Strafgesetzbuch — StGB, BGBI. Nr. 60/1974,
die beim Lenken eines Kraftfahrzeuges begangen wurden.
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werden, dass bei der diversionellen Erledigung dem Beschuldigten die Pflicht auferlegt

wird, sich einer Schulung zu unterziehen.

ME ist bei Verkehrsunfallen unter Alkoholeinfluss prinzipiell von einer schweren Schuld
auszugehen. Die hohe Wahrscheinlichkeit, — né&mlich das 4,52-fache, wie oben
erwahnt - dass es zur Verursachung eines tédlichen Unfalls durch einen Lenker mit
Alkohol im Blut (0,8%0) gegeniiber einem Niichternen kommt*?®, die teils schweren
Beeintrachtigungen der Fahrleistungsfahigkeit, die fir das sichere Lenken eines
Fahrzeugs besonders bedeutsam sind, und die Tatsache, dass die im geringeren
Mafle Alkoholisierten im Vergleich zu starker Betrunkenen haufiger besonders schwere
Unfalle (dh solche mit Korperverletzungs- und Todesfolgen) verursachen, lassen mich
zu dem Schluss kommen, dass Verkehrsunfalle unter Alkoholeinfluss — und zwar
unabhéngig, ob es ein geringer oder hoher Promille-Wert ist — schwere Schuld
indizieren und daher fur eine diversionelle Erledigung nicht in Betracht kommen. Der
Umstand der Alkoholisierung im Zusammenhang mit dem Lenken eines Fahrzeuges

spricht aufgrund des hohen Gesinnungsunwertes gegen eine diversionelle Erledigung.

Auch Schwaighofer vertritt die Ansicht, dass wenn der Tater alkoholisiert war, eine
Diversion nicht in Frage kommt.**® Er geht davon aus, dass besondere Umstande, wie
betrachtliche Alkoholisierung, besonders ricksichtslose, aggressive und gefahrliche
Fahrweise, die man geradezu als Rowdytum am Steuer bezeichnen kann — also ein
Verhalten, das den besonders geféhrlichen Verhéltnissen iSd des § 81 Abs 1 StGB
entspricht oder nahe kommt — , wegen des hohen Gesinnungsunwerts gegen eine
diversionelle Erledigung sprechen.**

Schitz hingegen ist der Ansicht, dass in wesentlichen Fallen der Geféahrdung oder
Verletzung von Personen im Stral3enverkehr bei Vorliegen der Voraussetzungen von §
81 Z 2 StGB unter Heranziehung der jeweils anzuwendenden Strafdrohungen sogar
angenommen werden kann, dass im Hinblick auf die Schwere der Schuld ein
erhebliches Potenzial an diversionsfahigen Fallen besteht.*** ME ist diese Ansicht nicht
zu teilen, da 8 81 Z 2 StGB als Grundvoraussetzung hat, dass der Tater sich in einen
Rauschzustand versetzt, bei welchem es sich um eine voribergehende
Bewusstseinsstorung handelt, die einerseits durch eine Hemmung der intellektuellen

und korperlichen Fahigkeiten sowie andererseits durch eine Enthemmung im

428 Hackensteiner, Alkohol im StraRenverkehr 64.

42% schwaighofer, in Die Presse vom 17.9.2007.

430 Schwaighofer, ZVR 2008/119, 280.

431 Schiitz, Diversionsentscheidungen 89.
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voluntativen und emotionalen Bereich charakterisiert ist.*** Ein Rauschzustand spricht
aber mE wegen des hohen Gesinnungsunwertes gegen die Annahme einer nicht

schweren Schuld und damit gegen eine diversionelle Erledigung.

8.5. Das Nachtatverhalten und die Schuldeinsicht de S

Beschuldigten

Hier stellt sich erstens die Frage, ob ein positives Nachtatverhalten den Schuldvorwurf
reduzieren kann, und zweitens, ob mangelnde Schuldeinsicht die Schuld des Téaters

vergrolRern kann.

Der Bewertungszeitpunkt der Schuld als Anwendungsvoraussetzung fir eine
DiversionsmalRnahme ist strittig. Wenn man von einem materiellrechtlichen
Ldsungsansatz Uber 8§ 42 StGB alt ausgeht, wird der Schuldbegriff vielfach auf die
Tatschuld reduziert und damit einem positiven Nachtatverhalten als Ausdruck einer
geanderten Einstellung des Beschuldigten zu den rechtlichen Werten wenig
Entscheidungsrelevanz  eingerdumt. Dementsprechend kénnte ein  aktives
Reueverhalten des Beschuldigten lediglich im Wege einer verbesserten
spezialpraventiven Prognose Eingang in eine Diversionsabwégung finden. Aber genau
die Diversion ermdglicht es, ,den Schuldbegriff moglichst umfassend im Sinne einer

Reaktionsabwagung analog der Strafzumessungsschuld zu sehen*.**

8.5.1.  Positives Nachtatverhalten im Verhéltnis zur ~ Generalpravention

Dem Nachtatverhalten bei einer Diversionserledigung kommt auch Bedeutung zu, well
bei der Schuldpriifung nach § 198 Abs 2 Z 2 StPO (8 90a Abs 2 Z 2 StGB alt) nicht
blo3 auf die (auf den Tatzeitpunkt bezogene) Tatschuld, sondern auch auf die
Strafbemessungsschuld iS einer umfassenden Bewertung aller
Strafzumessungsfaktoren abzustellen ist. Insbesondere wenn die (noch innerhalb des
durch § 198 Abs 2 Z 1 StPO vorgegebenen Strafrahmens liegenden) schwer
wiegenden Tatfolgen ausgeglichen werden, reduziert sich der Schuldvorwurf. Trotz
eines urspringlich hohen Handlungs- und Erfolgsunrechts — vor zB erfolgtem
Tatausgleich — kann daher bei einem Reueverhalten nach der Tat uU das Verschulden

als nicht mehr schwer gewertet werden. ***

32 Burgstaller, WK2 § 81 Rz 40.
433 Schroll, Strafverfahren ohne Strafe 59.
434 Schroll, WK-StPO § 198 Rz 25.
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Schitz hingegen meint, dass das Nachtatverhalten bei der Schuldprifung aulRer
Betracht zu bleiben habe*®, die Wiedergutmachung aber im Rahmen der
Schuldpriifung sehr wohl Beachtung finden miisse*®. Denn sonst kénnte nachtréglich
die Schuldschwere manipuliert werden. Andererseits sieht er darin einen Anreiz zur
selbststandigen Erbringung von Wiedergutmachungsleistungen, welche aber den
Nachteil mit sich bringen wirde, dass auf diese Weise die Unterlassung solchen
Wohlverhaltens von seinen Auswirkungen her mit einer nachtraglichen
Schulderhéhung vergleichbar wére. Bei der Diversion ware zu erwarten, dass in
entsprechenden Fallkonstellationen die Erbringung einer Leistung zum starren
Diversionserfordernis wiirde. Schitz ist der Ansicht, dass das Nachtatverhalten des
Beschuldigten allein unter praventiven Gesichtspunkten Berlcksichtigung finden
sollte.**” Fiir ihn ist der Ausschluss der Diversion wegen schwerer Schuld nicht davon
abhangig, ob der Verdachtige ein positiv zu bewertendes Nachtatverhalten

(Gestandnis, Wiedergutmachungsleistungen) gesetzt hat oder nicht.**®

Wenn eine DiversionsmaRnahme darauf abstellt, dass der Verdachtige eine
Wiedergutmachung oder ein sonstiges schuldminderndes Verhalten (etwa die
Absolvierung einer Therapie oder Schulung) als Voraussetzung fir den endgultigen
Verfolgungsverzicht oder die Verfahrenseinstellung erst erbringen wird, kann allein
schon die Akzeptanz dieser, mit diesen Malinahmen verbundenen Belastungen und
Mihen durch den Beschuldigten, als Ausgangspunkt fir eine in der Gesamtabwéagung
noch nicht als schwer zu wertenden Schuld genommen werden. Dies umso mehr, als
ein endglltiger Verfolgungsverzicht oder eine endglltige Verfahrenseinstellung nur
dann in Frage kommt, wenn der Verdéachtige die von ihm Gibernommene Verpflichtung

auch tatsachlich erfillt.**°

Das Ziel der positiven Generalpravention ist die Normwahrung durch Starkung und
Bestéatigung des Rechtsbewusstseins. Eine fur den Beschuldigten spirbare Reaktion —
zB die Zahlung einer GeldbuBe — vermittelt der Offentlichkeit ein Signal der
Rechtsbewahrung, dass sich selbst massenhaft auftretende Delikte nicht lohnen.
Dieses Signal wird aber nur dann vermittelt, wenn der Beschuldigte diese MalRBhahme

auch als Bestatigung der verletzten Rechtsnorm akzeptiert, also eine zumindest

438 Schiitz, Diversionsentscheidungen 92f.

43¢ Schiitz, Diversionsentscheidungen 96.

37 Schiitz, Diversionsentscheidungen 93; vgl auch ders, in Miklau/Schroll, Diversion 27.

38 Schiitz, Diversionsentscheidungen 154.

439 Schroll, WK-StPO § 198 Rz 26.
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bedingte Unrechtseinsicht zeigt.**® Durch ein positives Nachtatverhalten fallt das
Strafbedirfnis der Allgemeinheit weg und dadurch kann der Generalpravention auch

auf andere Weise als durch eine gerichtliche Verurteilung Rechnung getragen werden.

Schwaighofer zieht einen Vergleich mit der tatigen Reue gem § 167 StGB: Wenn der
Tater freiwillig, rechtzeitig und vollstandig den Schaden gutmacht, bleibt er straffrei,
ohne dass zusatzlich noch auf unklare generalpréaventive Bedirfnisse Rucksicht zu
nehmen ware. Schwaighofer ist der Ansicht, dass unter diesen gesetzlichen
Voraussetzungen es keiner Bestrafung mehr bedarf, weil der Tater durch sein
Verhalten gezeigt hat, dass eine Bestrafung nicht erforderlich ist (vgl 8 34 Z 14 und 15

StGB) und dies ist auch der Allgemeinheit gegeniiber vertretbar.***

In die Strafzumessung mit einzuflieRen hat das Nachtatverhalten eines Gestandnisses
oder eines Beitrags zur Wabhrheitsfindung (8§ 34 Abs 1 Z 17 StGB), einer
Schadensgutmachung oder einer  Abstandnahme von einer  weiteren
Schadenszufiigung (8 34 Abs 1 Z 18 StGB) sowie eines langeren Wohlverhaltens seit
der Tat (§ 34 Abs 1 Z 18 StGB).

Da bei der Schuldprifung gem § 198 Abs 2 Z 2 StPO nicht nur auf die Tatschuld,
sondern auch auf die Strafzumessungsschuld iS einer umfassenden Bewertung aller
Strafzumessungsfaktoren abzustellen ist, kommt dem Nachtatverhalten auch bei einer
diversionellen Erledigung Bedeutung zu. Es kommt zu einer Reduzierung des
Schuldvorwurfes, wenn die schwerwiegenden Tatfolgen ausgeglichen werden. Das
bedeutet, dass bei einem Reueverhalten nach der Tat moglicherweise die Schuld nicht
mehr als schwer gewertet wird, obwohl ein hoher Handlungs- und Erfolgsunwert

vorliegt.**?

8.5.2.  Schuldeinsicht als Voraussetzung fir eine di  versionelle Erledigung

In der Entscheidung 15 Os 1/02*** hat der OGH Schuldeinsicht zur Voraussetzung
einer Diversion erklart. Das Gericht nahm es in diesem Fall als erwiesen an, dass der
Beschuldigte gemeinsam mit einem Mittater einem anderen vorsatzlich Abschirfungen
und Hamatome zugefigt hatte, indem sie diesen zu Boden gerissen, ihn festgehalten
und ihm Schlage und Fuf3tritte versetzt hatten. Weiters wurde festgestellt, dass es dem

440 schroll, WK-StPO § 198 Rz 41.

41 Schwaighofer, JBI 1997, 160.

#42 gl Schroll, WK-StPO § 198 Rz 25.
443 Siehe Kapitel 5.15.
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Beschuldigten darauf angekommen war, ein anderes Opfer durch Drohung, er werde
es umbringen, in Furcht und Unruhe zu versetzen. Hinsichtlich der Kdrperverletzung
leugnete der Beschuldigte seine Taterschaft Uberhaupt, hinsichtlich der gefahrlichen
Drohung gab er zwar zu, die AuRerungen gemacht zu haben, bestritt aber, die
Drohung ernst gemeint und in der vom Gesetz geforderten Absicht gehandelt zu
haben. Da der Beschuldigte seine Taterschaft hinsichtlich der Kérperverletzung
Uberhaupt geleugnet hatte, sei es nach Ansicht des OGH aus spezialpraventiven
Grinden notwendig gewesen, die Strafsache durch Urteil zu erledigen: ,Die
Mdoglichkeit einer Diversion hangt ndmlich von der Haltung des Beschuldigten ab und
setzt Schuldeinsicht, demnach seine Bereitschaft voraus, Verantwortung fir das ihm
zur Last gelegte Tatgeschehen zu tdbernehmen. In dem hier aktuellen Fall hat der
Beschwerdeflhrer aber bis zuletzt seine Taterschaft zur Korperverletzung tberhaupt
geleugnet und zur gefahrlichen Drohung die Ernsthaftigkeit seiner Drohung bestritten,
sodass eine urteilsmafiige Beendigung des Verfahrens geboten ist, um ihn kinftighin

von strafbaren Handlungen abzuhalten.”

In der Entscheidung 15 Os 1/02 fiihrte der OGH aus, dass die Ubernahme der
Verantwortung spatestens bei der diversionellen Erledigung vorliegen misse: Wenn
eine solche Einsicht fehlt und sich der Verteidiger eines bis zuletzt leugnenden
Beschuldigten erst im Pladoyer auf eine allenfalls vorzunehmende diversionelle
Erledigung berufe, so ende dieses Verhalten in einem Schuldspruch und einer

Straffestsetzung.***

In der Entscheidung 2 Ob 186/04y des OGH in Zivilrechtsachen hob dieser hervor,
dass die Ansicht, Schuldeinsicht sei (generelle) Voraussetzung der Diversion, nach der
jungsten Rsp und Lehre, die kein Verstandnis fordere, wohl Gberholt sei. In diesem Fall
stellte sich die Frage, ob Zivilgerichte an eine diversionelle Erledigung gebunden sind.
Gegen den Beschuldigten wurde wegen des Verdachts der schweren Kdrperverletzung
ein Strafverfahren eingeleitet, welches im Wege der Diversion nach Bezahlung eines
Geldbetrages und eines Teilschmerzensgeldes rechtskréftig eingestellt wurde. Die
folgende Schadenersatzklage wurde vom Erstgericht abgewiesen, weil es dem
Beschuldigten in der Sachverhaltsschilderung, die jener vom Klager abwich, Glauben
schenkte. Im Rechtsmittelverfahren ging es um die Frage, ob Zivilgerichte an eine

diversionelle Erledigung gebunden sind. Dies verneinte der OGH mit der Begriindung,

444 Schroll, WK-StPO § 198 Rz 36.
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dass es zu keiner strafrechtlichen Verurteilung komme und es daher an einem
445

Schuldspruch fehle.

In der Entscheidung 11 Os 126/03*° fiihrte der OGH in der Begriindung aus, dass die
Madglichkeit einer Diversion von der Haltung des Angeklagten abhange und
Schuldeinsicht, demnach seine Bereitschaft, voraussetze, Verantwortung fur das ihm
zur Last gelegte Tatgeschehen zu Ubernehmen. In diesem Fall hatte der Angeklagte
seine Taterschaft zu beiden Raubtaten bis zuletzt geleugnet und das ihm angelastete
Drohverhalten in Abrede gestellt. Das bedeutete, dass unter anderem auch durch das
Leugnen des Angeklagten eine urteilsméaRige Beendigung des Strafverfahrens
notwendig war. Das Problem, welches sich bei der staatsanwaltschaftlichen Diversion
stellt, ist, dass bei einem diversionellen Vorgehen der Staatsanwalt im Strafakt lediglich
das Protokoll der Polizei mit den Aussagen des Beschuldigten vorfindet und die
Haltung des Beschuldigen nicht personlich kennt, da er mit diesem noch nicht
gesprochen hat. Alleine aus dem Aspekt, dass in diesem Protokoll steht, der
Beschuldigte behaupte, er habe die Tat nicht begangen, kann nicht von einer
fehlenden Schuldeinsicht gesprochen werden. Selbst wenn der Beschuldigte in der
Anzeige zunéchst noch keine Bereitschaft flir eine Verantwortungstibernahme

signalisiert, schlieRt dies nicht aus nach dem 11. Hauptstiick der StPO vorzugehen.**’

Auch in der Entscheidung 13 Os 2/01*%, in der eine Diversion abgelehnt wurde, fiihrte
der OGH in seiner Begriindung aus, dass zu der hohen Strafdrohung und zu dem
hohen Gesinnungsunwert die vorliegende fehlende Schuldeinsicht des, sein Verhalten
unangebracht bagatellisierenden, Beschwerdefiihrers hinzukomme.

Eine fehlende Schuldeinsicht kann fir sich genommen keine schwere Schuld
begrinden. Die fehlende Schuldeinsicht wie in der oben beschriebenen Entscheidung
kann hdchstens aus spezialpraventiven Griinden ausschlaggebend dafir sein, dass es
zu keiner diversionellen Erledigung kommt und es spezialpraventiv notwendig ist, ein

normales Strafverfahren durchzufiihren und einen Schuldspruch zu fallen.

Ein Gestandnis des Beschuldigten ist fur ein diversionelles Vorgehen nicht

vorausgesetzt, da dies das Gesetz nicht verlangt.

44% vgl auch Bollenberger, Zivilrechtliche Folgen einer strafrechtlichen Verurteilung, ©JZ 2008/54, 517.

#4% Siehe Kapitel 5.23.
47 Schroll, WK-StPO § 198 Rz 36.
448 Siehe Kapitel 5.13.
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Ausreichend — so die Judikatur — ist eine zumindest bedingte Unrechtseinsicht oder
eine partielle Ubernahme der Verantwortung fur das Bewirken der eine strafrechtliche
Haftung begriindenden Tatsachen (vgl 8 204 Abs 1 StPO; § 201 Abs 2 StPO), um
spezialpraventive Bedenken iS einer Notwendigkeit der Bestrafung nach § 198 Abs 1
StPO auszuraumen. Schon die Bereitschaft zur diversionellen Vorgangsweise indiziert

idR eine solche Verantwortungsiibernahme.**°

Auch Schroll ist der Ansicht, dass ein Gestandnis zwar beim aul3ergerichtlichen
Tatausgleich nach § 204 Abs 1 StPO, nicht aber als generelle Voraussetzung fur
diversionelle Erledigungen angesehen werden kann, weil ,insoweit eine planwidrige
Liicke im § 198 Abs 2 StPO nicht auszumachen ist.“**°

Kienapfel/Hopfel vertreten die Ansicht, dass die Schuldeinsicht des Beschuldigten nicht
als generelle Voraussetzung fur die Diversion zu werten ist. Lediglich beim
Tatausgleich werde vom Gesetz ausdricklich die Bereitschaft des Beschuldigten, ,fir
die Tat einzustehen®, gefordert, welche nach Kienapfel/Hopfel aber erst im Zuge der
Konfliktregelung zu erkunden und zu fordern ist. Gerade wenn der Beschuldigte die
Verantwortung abstreite, kénne ein Versuch, solch einen Ausgleich herbeizufiihren,
konstruktiv sein. Die Schuldeinsicht ist daher erst bei Abschluss des Tatausgleichs
notwendig. Diese Ansicht vertritt auch Hochmayr, die die Schuldeinsicht bei einem
Tatausgleich als einen langsam wachsenden Prozess sieht, welcher erst durch die
direkte Konfrontation mit dem Opfer unter der fachkundigen Begleitung eines
Konfliktreglers ermdglicht wird. Daher kann ein Tatausgleich auch mit einem sich
zunéchst nicht einsichtig zeigenden Beschuldigten versucht werden.** Bei den
anderen diversionellen Erledigungsformen wie der Zahlung eines Geldbetrages, der
gemeinnutzigen Leistung und der Probezeit mit allfalligen zu leistenden Pflichten ist
das Fehlen der Schuldeinsicht dann zu berlcksichtigen, wenn konkrete Umstande
einen Riickfall wahrscheinlich machen.**

Schitz sieht fir eine diversionelle Erledigung kein prinzipielles Erfordernis einer
Verantwortungsubernahme, auch ohne Verantwortungsibernahme koénne die
Erstellung eines Diversionsangebots durch den StA erfolgen. Die Erstellung eines

Diversionsangebotes sei sogar dann noch moglich, wenn der Verdachtige zum

449 schroll, WK-StPO § 198 Rz 36; Vgl Schroll, in FS Miklau 504.
%9 Schroll, in FS Miklau 504.

51 Hochmayr, Schuldeinsicht als Voraussetzung einer Diversion? Zugleich eine Anmerkung zu OGH
7.3.2002, 15 Os 1/02, RZ 2003, 277.

452 Kienapfel/Hopfel, AT, 304.
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Tatvorwurf schweige oder diesen bestreite.**® Allerdings sieht Schiitz im Fehlen der
Schuldeinsicht einen Indikator, der fir die Diversion ein hinderndes spezialpraventives

Bedenken sein kann.**

Kein Ausschluss fir eine diversionelle Erledigung ist es daher, wenn der Verdachtige in
der Anzeige vorerst noch keine Bereitschaft fir eine Verantwortungsibernahme
signalisiert; es kann sich eine diesem Erfordernis entsprechende Haltung erst im Zuge

des auf3ergerichtlichen Tatausgleichs manifestieren.

Hochmayr hingegen sieht ein generelles Diversionserfordernis in der Bereitschaft zur
Verantwortungsiibernahme. Wenn diese Verantwortungsibernahme allerdings
bedeutet, dass der Verdachtige ,bereit* sein muss, die vorgeschlagene Diversionsform
auf sich zu nehmen, indem er erstens dem Vorschlag zustimmt und zweitens die
allenfalls  Gbernommenen  Verpflichtungen erfullt, so geht die verlangte
Verantwortungsiubernahme nach Hochmayr nicht Uber die gesetzlich normierten
Anforderungen hinaus und erfordert nicht die Bekundung von Schuldeinsicht. Dh es
genlgt, dass der Verdachtige dem Vorschlag zustimmt, indem er den ihm auferlegten
Geldbetrag bezahlt. Beim RuUcktritt unter Probezeit ist es als ,Zustimmung“ zu sehen,
wenn er nichts gegen die diversionelle Erledigung unternimmt und insb die Einleitung
oder Fortsetzung des Verfahrens nicht verlangt. Dabei handelt es sich aber um kein
Schuldeingestandins. Es ist notwendig, zwischen Schuldeinsicht und der Bereitschaft
zur Verantwortungsibernahme zu differenzieren.

Dies scheint der OGH in der E 15 Os 1/02 nicht getan zu haben, da er die
Schuldeinsicht mit der Bereitschaft zur Verantwortungsiibernahme gleichgesetzt hat.
Was unter Schuldeinsicht zu verstehen ist, ist in der Judikatur zum Mildergrungsgrund
des § 34 Abs 1 Z 17 StGB herauszulesen. Demnach muss der Beschuldigte, um in die
Gunst des Milderungsgrundes zu fallen, Schuldeinsicht zeigen. Die Schuldeinsicht
macht ein Gestandnis zu einem reumdtigen, welches § 34 Abs 1 Z 17 StGB vorsieht.
Durch die Bekundung von Reumut zeigt der Beschuldigte, dass er sein Verhalten als
unrecht bewertet und dass er winscht, er hatte die Tat nicht vollzogen. Nach
Hochmayr konnte Uberlegt werden, speziell bei der Diversion von einem weiteren
Schuldbegriff auszugehen und fir Schuldeinsicht das bloRe Bewusstsein, sich sozial
verwerflich verhalten zu haben, geniigen zu lassen, zumal der Verdachtige nach einer

diversionellen Erledigung formell weiterhin als unschuldig gilt. Dagegen wirde

53 Schiitz, Diversionsentscheidungen 55.

454 Schiitz, Diversionsentscheidungen 108.
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allerdings sprechen, dass gerade wegen eines abweichenden, nicht aber strafbaren

Verhaltens keine Diversion erfolgen darf. *>

8.6. Schuldsteigernde und schuldmindernde Umstéande

Um nicht die Gesetzesintentionen zu unterlaufen, ndmlich mittels Diversion ein Gros
der Vergehen im kleineren und mittleren Kriminalitdtsbereich zu erledigen, darf bei der
Beurteilung, ob bereits eine, die Diversion ausschlie3ende, schwere Schuld vorliegt,
kein allzu strenger MaR3stab angelegt werden.

Die Schuldabwégung orientiert sich priméar an der gesetzlichen Strafdrohung, in
welcher der Gesetzgeber eine generelle Vorbewertung des Unrechts- und
Schuldgehalts des betreffenden Deliktstypus zum Ausdruck bringt.**®

Dieser Ansatz ist im Hinblick auf die Diversionsgrenzen des § 198 Abs 2 Z 1 StPO
dahingehend zu prézisieren, dass nicht der typische Schuldgehalt des, der Anzeige
zugrunde liegenden, Delikts, bzw des, im Verhaltnis dazu bestehenden, Grunddelikts
als Vergleichsbasis zu einem noch nicht schweren Verschulden heranzuziehen,
sondern eine Relation zu den aufgrund ihrer Strafdrohungen insgesamt im

Einzugsbereich der Diversion liegenden Delikten herzustellen ist.**” 4%

8.6.1.  Schuldsteigernde Momente

Aus der Judikatur ergeben sich folgende schuldsteigernde Faktoren®:

— Handeln aus purem Rowdytum und ohne Anlass bandenartig inszenierter
Uberfall auf einen Parkbesucher, moge sie auch bloR in einem psychischen
Tatbeitrag bestanden haben: 12 Os 8/91.%%°

- Eine Koérperverletzung in verabredeter Verbindung nach § 83 Abs 1, § 84 Abs 2
Z 2 StGB setzt voraus, dass mindestens drei Tater in Ausflhrung ihres
vorausgegangenen gemeinsamen Entschlusses am Tatort dem Opfer
gegeniber als Einheit auftreten.*®*

- eine besondere Erniedrigung des Opfers.*®?

%% Hochmayr, RZ 2003, 275 ff.

*%6 schroll, WK-StPO § 198 Rz 28.
457 schroll, WK-StPO § 198 Rz 28.
458 Dazu schon oben — siehe Kapitel 8.1.
459 schroll, WK-StPO § 198 Rz 31.

%0 Siehe Kapitel 5.4.

**1 OGH 7.3.1991, 15 Os 148/90.

462 13 Os 188/93.
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— eine erhebliche deliktische Intensitat, auch in Form blol3 untergeordneter
Tatbeteiligung eines Jugendlichen bei einem aus uberméachtiger Position

heraus in Gesellschaft mehrerer unter Waffeneinsatz begangenen Raub.*®

- eine planméaRige Vorbereitung eines lebensgefahrlichen Angriffs.*®*

— Die Ausnutzung des besonderen Vertrauensverhaltnisses als Verteidiger eines
inhaftierten Mandanten.*®

- Bei Fahrlassigkeitsdelikten eine vorséatzliche Ubertretung von Sorgfaltsnormen,
welche den Schadenseintritt geradezu als wahrscheinlich und als nicht nur blof3
entfernt moglich erscheinen lasst und die darlber hinaus mit einem
erheblichen, nicht ausgeglichenen oder ausgleichbaren Erfolgsunwert
einhergeht.*®

— ein grundloser brutaler Angriff gegen ein dem Angeklagten vollig unbekanntes
Opfer auf offener StraRe.*®’

- eine falsche Beweisaussage durch ein mit der Strafrechtspflege betrautes und
solcherart zur besonderen Gesetzestreue verpflichtetes Organ, trotz bis dato

ordentlich gefiihrten Lebenswandels und gestandiger Verantwortung.*®®

8.6.2. Schuldmindernde Momente

Folgende Faktoren indizieren nach der Judikatur eine nicht schwere Schuld *°:

— eine blof3 untergeordnete Beteiligung, auch bei mehrfachen Angriffen oder
malf3geblichem Einfluss eines erwachsenen Mittaters.

— ein bloRes Gestatten der Aufbewahrung einer gro3en Menge Haschisch in der
Wohnung, wobei die Beschuldigten damit kein Gewinnstreben verband.*"°

- Die schlechte Erziehung wirkt unter Schuldgesichtspunkten strafmildernd*’*.

— Fahrlassigkeit weist auf eine nicht schwere Schuld hin.

— Die Jugendlichkeit generell wirkt schuldmindernd.

%311 Os 77/93, 11 Os 29/93.

464 12 Os 8/91, siehe Kapitel 5.5.

*%5 14 Os 38/02.

%6 13 0s 7/03.

%7 14 Os 84/06v.

%8 15 Os 42/07a, siehe Kapitel 5.28.
*9 schroll, WK-StPO § 198 Rz 32.
7911 Os 81/02.

41 vigl § 34 Z 1 StGB.
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Bei Betrachtung dieser Aufzadhlungen und der Erkenntnis, dass die
Erschwerungsgrinde in grof3er Zahl vorhanden sind und die Judikatur eher eine
schwere Schuld annimmt als eine nicht schwere Schuld, deutet es daraufhin, dass die
Erschwerungsgriinde in ihrer Zahl nicht Gberwiegen missen, sondern ihrem Gewicht

nach zu beurteilen sind.

8.7. Bedeutung des Riickfalles

8.7.1.  Der Erschwerungsgrund gem 8§ 33 Z 2 StGB

8 33 Z 2 StGB normiert, dass es sich um einen Erschwerungsgrund handelt, wenn der
Tater schon wegen einer, auf gleicher schadlichen Neigung beruhenden, Tat verurteilt
wurde. Die Verurteilung muss rechtskréftig sein. Eine getilgte Verurteilung ist nicht
heranzuziehen. Eine diversionelle Malnahme ist keine Verurteilung. Gleiche
schéadliche Neigung liegt gem § 71 StGB vor, wenn die mit Strafe bedrohten
Handlungen gegen dasselbe Rechtsgut gerichtet oder auf gleichartige verwerfliche
Beweggrinde oder auf den gleichen Charaktermangel zuriickzufihren sind. Der
qualifizierte Ruckfall gem § 39 StGB wirkt schwerer als der gem § 33 Z 2 StGB,
weshalb die Strafe bei sonst gleichen Umstéanden immer hdher ausfallen muss, als
wenn nur die Erfordernisse nach § 33 Z 2 StGB erfullt waren. Vorstrafen, welche nicht
auf der gleichen schéadlichen Neigung beruhen, erfiillen nicht § 33 Z 2 StGB.

Die Frage, welche sich stellt, ist, ob eine Diversion durchgefiihrt werden kann, obwohl
der Beschuldigte vorbestraft ist.

Zumeist wird die Ansicht vertreten, dass Vorstrafen einem diversionellen Vorgehen
nicht von vornherein entgegenstehen.*’? Hingegen soll eine Diversion ausgeschlossen
sein, wenn es sich um eine rasche Tatwiederholung handelt.*"®

Fur Schroll ist entscheidend, ob wegen dieser friiheren Verfehlung, trotz der mit einer
intervenierenden Diversion regelmafRig verbundenen praventiven Wirkung, eine
herkdbmmliche Strafe dennoch prognostisch geboten ist, um kiinftige Delinquenz zu
verhindern. Dies wird dann notwendig sein, wenn der Beschuldigte entweder bereits
mehrfach oder nur kurz zuriickliegend einschlagig kriminell in Erscheinung getreten ist.
Hingegen wird dies nicht der Fall sein, wenn einem durch Vermdgens- und
Finanzstraftaten  vorbelasteten  Beschuldigten  nunmehr eine  geringfligige
Korperverletzung zur Last liegt. Schroll ist der Meinung, dass auch bei einer

einschlagigen Vorstrafe nach dem 11. Hauptstiick der StPO vorgegangen werden

472 ygl Kienapfel/Hopfel, AT*, 304; vgl auch Maleczky, AT II'3, 15.
473 gl Kienapfel/Hopfel, AT™, 304.
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kann, wenn die nunmehr angezeigte Tat eine deutlich reduzierte kriminelle Energie
signalisiert. Als Bespiel kann hier ein Tatverdacht nach § 141 Abs 1 StGB nach einer
Vorstrafe gem §§ 127, 128 Abs 1 Z 4 StGB angefiihrt werden.*™*

8.7.2.  Strafscharfung bei Riickfall (8 39 StGB)

8§ 39 StGB regelt die Strafscharfung bei Rickfall. GemaRR § 39 StGB kann das
Hochstmall? der angedrohten Freiheitsstrafe oder Geldstrafe um die Halfte
Uberschritten werden — sofern die zeitliche Freiheitsstrafe die Dauer von zwanzig
Jahren nicht Uberschritten wird —, wenn der Tater schon zweimal wegen Taten, die auf
der gleichen schadlichen Neigung beruhen zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden ist
und er diese Strafen wenigstens zum Teil verblf3t hat. Nach den Erlauterungen zur RV
zu 8§ 39 StGB kommt es zur Qualifizierung des Rickfalls, weil es einerseits einer
verstarkten Einwirkung auf den Tater bedarf, um ihn von weiteren strafbaren
Handlungen abzuhalten, da er sich von dem, im Strafurteil enthaltenen, Unwerturteil
und vom Strafiibel nicht beeinflussen lasse, und andererseits, wenn mehrere Taten
psychologisch auf gleiche oder innerlich zusammenhangende Voraussetzungen
zurickzufuhren sind, so erweisen sie zudem die Persdnlichkeitsadéaquanz derartiger
Rechtsbriiche. Es liege daher auf der Hand, dass es sich um eine eingewurzelte
schadliche Neigung*’® handelt, die nachdriicklicher bek&mpft werden miisse, als es der
Einzeltatschuld entspréache.*”® Von der Einzeltatschuld gesehen, verdient der Téater fast
keine Strafe, von der Tatschuld her eine sehr hohe.””” So ermdglicht das StGB bei
Ruckfallstatern besonders schwere Strafen, welche nach dem reinen Tatschuld- und

Vergeltungsprinzip nicht moglich wéaren.

Kunst geht davon aus, dass damit die Verbindung zum Schuldbegriff des § 32 Abs 2
zweiter Satz StGB hergestellt ist, demzufolge fur die Bemessung der Strafe nach der
Schuld des Taters vor allem zu bericksichtigen ist, inwieweit die Tat auf eine,
gegenuber rechtlich geschitzten Werten ablehnende oder gleichgiiltige, Einstellung
des Taters basiert und inwieweit sie auf &ufere Umstande oder Beweggriinde
zurickzufuhren ist, durch die sie auch einem, mit den rechtlich geschiitzten Werten

verbundenen, Menschen nahe liegen kénnte. Wenn nun eine Tat auf einer schadlichen

" schroll, WK-StPO § 198 Rz 38.
475 Auf der gleichen schadlichen Neigung beruhen nach § 71 StGB mit Strafe bedrohte Handlungen, wenn
sie gegen dasselbe Rechtsgut gerichtet oder auf gleichartige verwerfliche Beweggriinde oder auf den
gleichen Charaktermangel zurtickzufiihren sind.

476 30 BIgNR 13. GP, 133.

4" Moos, ©JZ 1980, 169.
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Neigung des Taters beruht, so indiziert das nach Kunst, dass sie eher darauf als auf
personlichkeitsunabhéngige auflere Umstande zurickzufihren ist. Der Ruckfall
indiziert die schadliche Neigung, und die schadliche Neigung indiziert ihre

MaRgeblichkeit beim Zustandekommen der Tat.*’®

In welchem Verhdltnis steht nun die schadliche Neigung zur strafrechtserheblichen
Schuld? Wird diese erhoht, wenn die Neigung fiir das Zustandekommen einer Straftat
im  Verhdltnis zu personlichkeitsunabhdngigen &auf3eren Umstanden nicht
ausschlaggebend war?

Wohl eher nicht, denn eine schadliche Neigung indiziert wohl eher die Geféahrlichkeit
eines Taters und l6st ein entsprechendes Sicherungsbedurfnis aus.

Es gibt zwei Moglichkeiten, die man aus der Rickfallsbestimmung herauslesen kann:
Entweder man sieht die 88 32, 33 Z 2 und § 39 StGB als konsequente Durchflihrung
eines Schuldprinzips an, dann muss man § 33 Z 2 und § 39 StGB in den § 32 StGB
hineinlesen, dh mit der Ruckfalligkeit steigt ceteris paribus die strafmal3gebende
Schuld. ,Oder man fasst den Schuldbegriff des § 32 StGB rein statisch auf und deutet
8§ 33 Z 2 und § 39 StGB als Anweisung daflr, dass und inwieweit man das durch
diesen statischen Schuldbegriff vorgegebene Strafmall bei einem Ruckfélligen aus
dem Grund der Spezialpravention Uberschreiten darf: dann ist fir eine Deutung des
Ruckfalls als einer das StrafmalR verringernden Komponente abermals kein Raum.
Man kann eben nicht demselben Gesetz, das fir den wiederholt Ruckfalligen die
anderthalbfache Strafe ermdglicht, unterstellen, es finde sich mit der Auffassung ab, je
rickfalliger jemand ist, desto mehr sind seine Taten auf personlichkeitsunabhangige
aulRere Umstande, meinethalben: auf ungilnstige Einflisse wahrend verbuRter

Freiheitsstrafen, zurtickzufihren®.*”®

8 39 StGB bewirkt nach der Rsp keine Strafsatzanderung, sondern nur eine fakultative
Strafscharfung, was zur Konsequenz hat, dass die Verhdangung einer hoheren Strafe
nach § 39 StGB mit Berufung anzufechten ist, keine (uneigentliche) Zusatzfrage an die
Geschworene zu richten ist und § 39 StGB fur die 88 17, 21, 37, 42 und 57 StGB

unerheblich ist.*®

78 Kunst, Die strafrechtliche Behandlung des Riickfalls, ©JZ 1980, 316.
79 Kunst, ©Jz 1980, 317.
480 Maleczky, AT II'3, 39.
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8.7.3.  Fruhere diversionelle Erledigungen

Hier ist noch der Frage nachzugehen, was eine bereits rechtskraftig abgeschlossene
diversionelle Erledigung bei einer erneuten diversionellen Erledigung fir eine Rolle
spielt. Ein neuerliches diversionelles Vorgehen ist in einem solchen Fall prinzipiell nicht
ausgeschlossen.

Unabstreitbar bleibt die Mdglichkeit bestehen, dass sich die frihere diversionelle
Erledigung bei der Prifung der einzelnen Diversionsvoraussetzungen zu einem

4l Das wirde ein

Nachteil far den Beschuldigten auswirken konnte.
Spannungsverhdltnis zur Unschuldsvermutung auslosen, die, auch wenn eine
Diversion durchgefiihrt wird, aufrecht bleibt und gewahrt werden muss. Was jedenfalls
auszuschlieRen ist, ist, dass bei der Prifung der Schwere der Schuld gem § 198 Abs 2
Z 2 StPO die friihere Tat in irgendeiner Form als schulderhthend gemessen wird.*®
Eine frihere diversionelle Erledigung darf nur aus préventiven Gesichtspunkten
Berlcksichtigung finden. Dies wird dann der Fall sein, wenn der Beschuldigte nach
einer diversionellen Verfahrenserledigung straffallig wird und daher die fehlende
préaventive Wirksamkeit der vorausgegangenen diversionellen Vorgangsweise
berticksichtigt werden muss. Dabei darf aber nicht auf den in der

Diversionsentscheidung erwogenen Tatverdacht abgestellt werden.*®

8.7.4. Ruckfall und SMG

Wenn der Verdachtige wahrend der Probezeit erneut angezeigt wird, kann es trotzdem
zu einer nochmaligen Zurticklegung der Anzeige (vorlaufige Einstellung) kommen,
welche allerdings nur unter den strengeren Voraussetzungen des § 35 Abs 2 SMG

erfolgen kann.*®*

81 ygl auch Schiitz, Diversionsentscheidungen 75.

*82 /gl Schiitz, Diversionsentscheidungen 76.
83 Schroll, WK-StPO § 198 Rz 39.

484 Siehe Kapitel 7.2.
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0. Das Verhaltnis zwischen nicht schwerer Schuld un d

Praventionserfordernissen

9.1.  Allgemeines

Die Praventionsbedirfnisse sind in zweifacher Hinsicht zu bertcksichtigen, namlich in
Form der Spezial- und Generalpréavention. Sobald festgestellt ist, dass schwere Schuld
bei der Straftat nicht vorliegt und auch die tbrigen Ausschlusskriterien nicht gegeben
sind, ist die Praventionsvoraussetzung zu priifen.*® Da der Préaventionseffekt von
Diversionsart zu Diversionsart unterschiedlich ist, ist es erforderlich, die préaventiven
Voraussetzungen fir jede einzelne DiversionsmalRnahme konkret zu prifen. Wenn
man zu dem Schluss kommen sollte, dass keine Diversionsart den
Praventionsbedirfnissen nachkommt, kann (erst dann) ein diversionelles Vorgehen
aus diesem Grund verweigert werden.*®

Um der Spezialpravention Geniige zu tun, muss der Tater schon allein durch das
bisherige Ermittlungsverfahren (zB Polizeieinsatz) oder durch andere Umsténde
geniigend abgeschreckt sein, weitere solche Straftaten zu begehen.

Was die Generalpravention betrifft, diirfen andere Personen durch die Nichtbestrafung
des Taters nicht bestarkt werden, Straftaten zu begehen, oder in ihrer Uberzeugung
geschwacht werden, dass es richtig ist, solche Taten zu unterlassen.*®’

In der Neufassung des § 7 JGG wurde die Generalpravention génzlich gestrichen und

es wird nur auf die Spezialpravention Bedacht genommen.*®

8% Schiitz stellt die Uberlegung in den Raum, ob ,sich die isolierte Stellung der Schuld als punktuelle

Grenze fir die Anwendung von Diversion auch praktisch durchhalten lasst”, denn ,die Schwere der Schuld
darf dabei ein gewisses MaR} nicht Uberschreiten, ohne dass dabei in irgendeiner Form praventive
Gesichtspunkte Beriicksichtigung finden kénnten®.*®® Das wirde bedeuten, dass wenn man diese
Uberlegungen auf die Priifung der Schwere der Schuld bei der Diversion Ubertragt, dass es auch einen
Bereich gabe, der im Grenzbereich praventiv ausgefiillt werden misste. Doch wie Schiitz auch zutreffend
feststellt ist so eine Interpretation nach dem Gesetzeswortlaut eindeutig abzulehnen.

*88 Schiitz, Diversionsentscheidungen 41.
87 Maleczky, AT II'3, 17 f.

488 \/gl Kienapfel/Hopfel, AT™, 302.
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9.2. Spezialpravention

9.2.1. Einleitung

Spezialpraventives Ziel einer strafrechtlichen Reaktion sind die Abschreckung des
Taters, seine Resozialisierung und eine Sicherungsfunktion durch die Absonderung
von der Gesellschaft, wobei die Resozialisierung das wichtigste Ziel darstellt. Der Tater
soll Achtung vor dem Recht erlangen und zur sozialen Ordnung zurtickfinden. Das
ultima-ratio-Prinzip wird durch die Spezialpréavention dahingehend unterstrichen, dass
vor allem unbedingte Freiheitsstrafen nur dann verhangt werden sollen, wenn mildere
MafRnahmen nicht zum selben Ziel fihren.

Hinsichtlich der Spezialpravention gibt es bei der Diversion die geringsten Probleme,
zumal die Falle, in denen Spezialpravention in Form der Sicherung vor einem
geféhrlichen Tater gefragt ist, von einer diversionellen Erledigung ausgeschlossen
sind. Die Chancen der Diversion unter spezialpraventiven Aspekten sind hingegen gut,
gerade weil die Entstehung der Diversion auch auf dem Gedanken beruht, dass
Strafverfahren und formelle Sanktionierung einer neuerlichen Deliktsbegehung durch
den Tater nur sehr eingeschrankt entgegenzuwirken vermdgen bzw diese mitunter
sogar eher férdern.”® Vor allem der Tatausgleich wirkt spezialpraventiv, da aufgrund
des sozial konstruktiven Charakters dieser Reaktionsform individuell auf die Tat und
den Beschuldigten eingegangen werden kann und es zu einer Aussthnung mit dem
Opfer kommt.*®°

Burgstaller sieht spezialpraventiv zu begriindende Grenzen der Diversion darin, dass
Tater gezielt mit einer blof3 diversionellen Erledigung kalkulieren kénnten und daher —
wie auch bei Wiederholungstatern — gerade aus spezialpréaventiven Grinden eine
schlichte diversionelle Erledigung grundsatzlich nicht in Frage kommt und eine
intervenierende Diversion wenn Uberhaupt dann nur mit Vorbehalt. Fir die Beurteilung
brauchte man allerdings tber den Téter ausreichende Informationen. Daher entstehe
nach Burgstaller das Bedirfnis auch Uber vorangegangene Diversionsmal3nahmen

Bescheid zu wissen.***

ME besteht der Zweck der Spezialpravention in der Abschreckung des Beschuldigten.

Die Diversion bietet gerade die Madglichkeit, individuell auf die Tat und den

89 Burgstaller, Perspektiven 141.

49 Schroll, WK-StPO § 198 Rz 35.

491 Burgstaller, Perspektiven 142.
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Beschuldigten eingehen zu kénnen, eine Aussthnung mit dem Opfer zu erméglichen
und dem Beschuldigten die Folgen seines Handelns vor Augen zu fiihren. Eine
mdgliche Kalkulation des Beschuldigten auf eine diversionelle Erledigung ist mE weit
hergeholt, da der Tater genauso mit einer bedingten Strafe kalkulieren kénnte.

Gem 8 6 JGG ist ein Verfolgungsverzicht nur dann méglich, wenn es keiner weiteren
Maf3nahmen, insb keiner diversionellen Erledigung nach dem 11. Hauptstiick der StPO
bedarf, um den Beschuldigten von strafbaren Handlungen abzuhalten. Das bedeutet,
dass § 6 Abs 1 JGG voraussetzt, dass die bereits ergriffenen kriminalpolizeilichen
MafRnahmen (Vernehmung des Beschuldigten) und sonstige informelle Sanktionen
(wie zB die Verstandigung der Obsorgeberechtigten und deren Reaktionen, familien-
oder jugendwohlfahrtsrechtliche MalRnhahmen, Benachrichtigung der Schule,
Kenntnisnahme der Straftat durch den nicht kriminell involvierten Freundeskreis oder
durch den Arbeitgeber, DisziplinarmaRnahmen der Schule, des Sportvereins etc)
ausreichen, um eine spezialpraventiv hinreichende Wirkung zu erzielen. Nach Schroll
wird bei entsprechenden Reaktionen eine solch hinlangliche, weitere justizielle
MalRnahmen Uberflissig machende, Abschreckungswirkung insb beim jugendlichen

Ersttater zu bejahen sein.**

Die Erwartung im Bezug auf die Spezialpravention ist, dass im Fall der Erfillung einer
vom Beschuldigten freiwillig ibernommenen Verpflichtung eine zusatzliche justizielle
Einwirkung auf den Beschuldigten nicht mehr nétig ist, um ihn kiinftig von strafbaren
Handlungen abzuhalten. Doch gerade die Diversion wirkt wegen der individuell auf die
Tat und den Beschuldigten eingehenden, aber auch auf die Ausséhnung mit dem
Opfer abstellenden, Reaktionen im Besonderen spezialpraventiv, sodass dieses
Anwendungshindernis nur in besonderen Ausnahmefallen schlagend werden kann.**?

9.2.2.  Ruckfall nach einem Tatausgleich

In einer Untersuchung Uber ,Die Ruckfallshaufigkeit nach einem Auf3ergerichtlichen
Tatausgleich bei Erwachsenen* kam Schitz 1999 zu folgendem Ergebnis: Er stellte
eine geringere Riickfalligkeit fest***, namlich 10% bei Nichtvorbestraften (30% bei
Vorbestraften). Bei den zu einer Geldstrafe Verurteilten, wo es 22% Rickfélle bei
Nichtvorbestraften und 47% bei Vorbestraften gab, war die Rickfalligkeit erheblich

hoher. Nachdem er einen Selektionseffekt nicht ausschloss, auf den die niedrigen

492 gchroll, WK-StPO § 6 JGG Rz 5.
493 Schroll, WK-StPO § 198 Rz 35.

494 vgl auch Hinterhofer, Diversion 5.
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Ruckfallsquoten nach einem Tatausgleich zurlickzufiihren sein kdnnten, bleiben zwei
Madglichkeiten offen: ,Einerseits kann es sein, dass bei der Auswahl der geeigneten
ATA-Falle aus der Gesamtzahl an Straftaten ein Spektrum an Fallen herausgefiltert
worden ist, die an sich schon eine bessere spezialprdventive Prognose aufweisen.
Andererseits kann es sein, dass die im Rahmen der Konfliktmediation erfolgten
Bemihungen um eine sozial konstruktive Aufarbeitung der begangenen Tat eine
unmittelbar positive Auswirkung auf die Legalbewéhrung der betroffenen Personen
haben.“*®> Zusammenfassend kommt Schiitz zu dem Schluss, dass die niedrigen
Ruckfallsquoten bei den ATA-E-Fallen darauf schliel3en lassen, dass es im Hinblick auf
die Erfullung spezialpraventiver Zweckvorstellungen im Erwachsenenstrafrecht ein
hohes Potenzial fir eine Erfolg versprechende Anwendung diversioneller
Erledigungsformen gibt.**® Das wiirde auch Ergebnisse kriminologischer Forschung
untermauern, wonach die Ruckfallrate nicht davon abhangig ist, ob strenge oder milde
Strafen verhangt werden. Das wiederum lasst darauf schlieBen, dass die klassischen
strafrechtlichen Sanktionen - insb Geld- und Freiheitsstrafen — weitgehend
austauschbar sind.**” Man kénnte auch sagen, dass sozial konstruktivere MaRnahmen
mehr bringen. Vielleicht ist es fir den Téater lehrreicher, wenn er durch den Kontakt mit

dem Opfer dessen Zustand kennen lernt, anstatt ,nur" bestraft zu werden.

9.3. Generalpravention

Das Ziel der Generalpravention umfasst als negative Seite die Abschreckung der

Allgemeinheit*®®

, strafbare Handlungen zu begehen, und als positive Seite die Starkung
der Rechtstreue jener Burger, die sich wohl verhalten, und entfaltet Uberdies eine
sittenbildende Kraft, dh sie sollte die Wertvorstellungen der Gesellschaft beeinflussen.

Was das Entdeckungsrisiko anlangt, zeigen empirische Forschungsergebnisse, dass
diesem — zumindest bei leichter und mittelschwerer Kriminalitat (das wéare der Bereich
der Diversion) — kaum Bedeutung zukommt, da die moralische Verbindlichkeit der

Norm, die Haufigkeit der Deliktsbegehung im Bekanntenkreis, die vermutete Reaktion

4% Schitz, RZ 1999, 166.
4% Schitz, RZ 1999, 166.

47 Hinterhofer, Diversion 5.

4% Die Abschreckung kann allerdings nicht auf die allgemeine These gestiitzt werden, je strenger eine zu
erwartende Sanktion ist, desto weniger sei jemand bereit, die verbotene Handlung zu begehen. Dies
zeigen insbes Untersuchungen Uber die Wirkung der Todesstrafe. Viele Straftaten werden eben ohne

Riicksicht auf etwaige Folgen veriibt. Vgl dazu Maleczky, AT I1'%, 53.
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des sozialen Umfelds und das subjektive Strafempfinden eher ausschlaggebend dafur
ist, ob jemand Straftaten unterlasst.**®

Mit der Ubernahme der Modellfigur des mit den rechtlich geschiitzten Werten
verbundenen Menschen als Mal3stab in das StGB, wurde der Schuldbegriff des
Gesetzes mit der positiven Generalpravention in Einklang gebracht, die auf die
Einhaltung der allgemeinen Verbundenheit mit den rechtlich geschitzten Werten
abzielt.>®

Fur Moos liegt der Zusammenhang zwischen Generalpravention und Schuld in der
normgetreuen Motivationskraft: Durch den Begriff der Schuld antworte die Strafe auf
die mangelnde individualpsychologische Wertverbundenheit des Téaters, durch den
Begriff der Generalpravention auf die dadurch bewirkte sozialpsychologische
Beeintrachtigung des Wertbewusstseins anderer. Die Strafe gleiche beides wieder
aus.”™ Der in die Vergangenheit gerichtete Tadel wirkt sowohl spezial- als auch
generalpraventiv. Sowohl der Tater als auch die Allgemeinheit sollen ,die
Motivationskraft eines rechtstreuen Birgers zur Achtung der strafrechtlich geschiitzten
Werte aufbringen“.®°? Der Vorrang gebiihrt der Schuld, so Moos, die Préavention folgt ihr
nach und nicht anders herum, denn die Verbindung flihrt zu einem funktionalen
Schuldbegriff, welcher aber nicht aus der Pravention abgeleitet wird. Die Blickwinkel
von Schuld und Pravention sind auch ganz andere, denn wahrend die Schuld
taterbezogen in die Vergangenheit blickt, schaut die Pravention tater- und
gemeinschaftsbezogen in die Zukunft. Auch Jescheck sieht Schuld und Pravention auf
verschiedenen Ebenen, denn bei der Schuld geht es darum, ob und in welchem Grade
die Tat dem Tater personlich vorgeworfen werden kann und welche Strafe er danach
verdient. Erst danach stellt sich flr Jescheck die Frage der Préavention, nach der zu
beurteilen ist, welche Sanktion geeignet erscheint, um den Tater wieder in die
Gemeinschaft zuriickzufiinren.>®

Burgstaller sieht fiir eine nicht-intervenierende Diversion nur wenig Raum, wenn man
die Generalpravention in seiner umfassenden Bedeutung ernst nehme. Die
Begrindung sieht er darin, dass, wenn die Gesellschaft erlebt, dass jemand eine
Straftat begeht und erwischt wird, als Folge aber gar kein Strafverfahren eingeleitet
oder solches bald beendet wird und weiter nichts geschieht, so ist das fir die

Glaubwiirdigkeit der entsprechenden Strafdrohung und letztlich des Strafrechtssystems

49 Maleczky, AT II'%, 53.

5% Jescheck, JBI 1998, 618.
%1 Moos, JBI 1996, 349.
%92 Moos, JBI 1996, 349.
503 jescheck, JBI 1998, 616.
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insgesamt jedenfalls ein Problem. Bei leichteren Straftaten Jugendlicher wird eine
Diversion von der Gesellschaft weitgehend akzeptiert, hingegen ist nach Burgstaller im
Erwachsenenstrafrecht eine nicht-intervenierende Diversion auf einen strikt
verstandenen Bagatellbereich beschrankt. Im Bereich der intervenierenden Diversion

bestehe ein erheblich gréReres Anwendungspotenzial.>®*

Durch die je nach Art der Diversionsmal3nahme abgestufte Eingriffsintensitat der
intervenierenden Diversion sichert diese eine den Erfordernissen der positiven
Generalpravention regelmaRig entsprechende Wirkung. Durch die fir den
Beschuldigten spurbaren Reaktionen wird der Offentlichkeit ein Signal der
Rechtsbewahrung vermittelt, dass sich selbst massenhaft auftretende Delikte nicht

lohnen.%®

94. Schuld, Strafe und Prévention

Zipf°® méchte Schuld, General- und Spezialpravention in ein systematisch geordnetes
Verhéltnis zueinander bringen und nennt dies ,Das magische Dreieck der
Strafbemessung”. Der Bestrafungsvorgang soll sich sowohl am Ausgleich fur die zur
Last liegende Tat, an einer Ausrichtung der Sanktion an den konkreten Bedirfnissen
des Taters und schlie3lich an den Belangen der Durchsetzung der Rechtsordnung
insgesamt orientieren. Besonders im Verhéltnis Schuld und Spezialpravention entsteht
haufig bei Gelegenheitstatern die Situation, dass (zB bei Tétungsdelikten im sozialen
Nahraum) eine schwere Tatschuld vorliegt, vom Tater aber keinerlei einschldgige oder

sonstige Straftaten zu erwarten sind.

Aber auch bei Schuld und Generalpravention kommt es zu Spannungen, allerdings nur
in dem Bezug, dass es um die Uberschreitung des schuldadaquaten StrafausmaRes
aus generalpraventiven Griinden geht. Zusammenfassend meint Seiler™®’, dass es mit
dem Schuldprinzip eben nicht vereinbar sei, ,dass man einen Tater mit erheblichen
kriminellen Neigungen wegen einer leichten Anlasstat fur langer ins Gefangnis bringt
oder einen sehr glnstig prognostizierten Tater bei schwerer Anlasstat von der
schuldangemessenen Strafe freistellt. Diese durch das Schuldprinzip veranlasste

Praventionsverkiirzung ist ja auch der eigentliche Grund dafiir, dass es neben dem

%04 Burgstaller, Perspektiven 143.

%% schroll, WK-StPO § 198 Rz 41.
58 Zipf, ©JZ 1979, 198.
507 Zipf, ©Jz 1979, 199.
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Einsatz der Strafe erganzender MaRnahmen bedarf (88 21-23 StGB*%), die von
vornherein nicht an der Schuld, sondern an der Geféahrlichkeit des Taters anknipfen.*
Wie oben in Kapitel 8.6.2. erwahnt, wirkt eine schlechte Erziehung unter
Schuldgesichtspunkten schuldmindernd, allerdings kann sie unter
Praventionsgesichtspunkten - unter dem Gesichtspunkt der
Resozialisierungsbedurftigkeit — eine erhdhte Strafdauer indizieren.

Burgstaller ist gegen die Annahme, dass der Praventionszweck ausschlie3licher Grund
der Strafe ist, denn seiner Ansicht nach missen Sinn und Zweck der Strafe
unterschieden werden. Der Sinn der Strafe ist nach Burgstaller, dass sie wesensmalig
einen sozialethischen Tadel ausdriickt, die Schuld ist deswegen der ,Seinsgrund” der
Strafe und stellt die ,Grundlage fir die Bestimmung des Strafmal3es” dar. Allein der

Zweck der Strafe ist die Pravention.>%

598 § 21 StGB Unterbringung in einer Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher; § 22 StGB Unterbringung

in einer Anstalt flr entwdhnungsbeddirftige Rechtsbrecher; § 23 StGB Unterbringung in einer Anstalt flr
geféahrliche Ruckfallstater.
%% Jescheck, JBI 1998, 617.
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10.  Schlussfolgerungen

10.1. Aligemeines

Delikte aus dem unteren und mittleren Kriminalitéatsbereich kénnen bei hinreichender
Beweislage im formfreien Weg der Diversion erledigt werden. Nach den
AusschluRkriterien des § 198 StPO ist das formliche und o6ffentlich zu fuhrende
Strafverfahren dann durchzufihren, wenn Beweisschwierigkeiten auftreten, wenn
spezial- oder generalpraventive Hindernisse dagegensprechen, wenn eine Straftat
vorliegt, welche in die Schoffen- oder Geschworenengerichtsbarkeit fallt, wenn eine
Straftat zu beurteilen ist, bei welcher die Schuld als schwer anzusehen ware oder wenn
die Tat den Tod eines Menschen zur Folge gehabt hat.

Die Arbeit war der zweiten negativen Voraussetzung fur die Anwendung der Diversion,
namlich der nicht schweren Schuld des Beschuldigten gewidmet. Der Begriff der
»Schweren Schuld” fuhrt aufgrund seiner Unbestimmtheit zu Auslegungsproblemen, hat
aber erhebliche praktische Bedeutung, weil die schwere Schuld einen unbedingten
Ausschlussgrund fir eine diversionelle Erledigung darstellt.

Praventive Gesichtspunkte spielen fur die Frage der schweren Schuld keine Rolle, da
eine glnstige general- und spezialpraventive Prognose gem § 198 Abs 1 Z 4 StPO nur
zusatzliche Voraussetzung fur den Einsatz von Diversion ist.

Aber es ist nicht nur eine Frage, ob es sich um keine schwere Schuld handelt, sondern
auch ob es sich um eine ,geringe Schuld* gem § 42 StGB alt handelt. Trotz der
Tatsache, dass im Nachfolgeparagraph (§8 191 StPO) nicht mehr explizit von geringer
Schuld ausgegangen wird, wird das Kriterium dennoch nicht unerheblich sein, um eine
Abgrenzung zwischen Einstellung wegen Geringfugigkeit und einem diversionellem
Vorgehen ziehen zu kénnen. Je niedriger die Grenze zwischen geringer und nicht
schwerer Schuld liegt, desto geringer und damit kleiner der Einzugsbereich fur die
Diversion. Diese beiden Grenzen stehen einander gegentber und verschieben sich,

sofern sich eine der Grenzen in eine Richtung ,bewegt".

Nach der Jud des OGH ist fur den Begriff ,schwere Schuld“ jener Schuldbegriff
maRgebend, der in 8 32 Abs 1 StGB als Grundlage fur die Bemessung der Strafe
vorausgesetzt wird, wobei die Prifung dieser Frage stets nach Lage des konkreten
Falles eine ganzheitliche Abwagung aller unrechtsrelevanten und schuldrelevanten
Tatumstéande verlangt. Handlungsunwert und Gesinnungsunwert missen insgesamt
eine Unwerthdhe erreichen, die im Wege einer tberprifenden Gesamtbewertung als

auffallend und ungewéhnlich zu beurteilen ist.
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Durch das Klammerzitat des § 32 StGB wurde ex lege geklart welcher Schuldbegriff
relevant ist. Die Schuld ist bei der Entscheidung fir oder gegen eine diversionelle
MafRnahme iSd Strafzumessungsschuld zu verstehen.

Den Mafstab dafir bildet aber nicht etwa die Strafdrohung des jeweils in Frage
stehenden Delikts, sondern das Gesamtspektrum aller diversionstauglichen Delikte.
Der Erfolgs-, Handlungs- und Gesinnungsunwert sind gegeneinander abzuwagende
Komponenten der Schuld. Der Erfolgsunwert ist der eingetretene Schaden oder die
Gefahrdung. Der Handlungsunwert stellt auf das Ausmalfd der Sorgfaltswidrigkeit und
Rechtsgutbeeintrachtigung, auf Vorsatzgrad und Maf3 an Ricksichtslosigkeit ab. Beim
Gesinnungsunwert ist zu prifen, inwieweit der Mangel an Wertverbundenheit von
jenem der Maf3figur des § 10 StGB abweicht.

Dartber, ob der Erfolgsunwert zur Schuld gehort, wird nicht nur beim Schuldbegriff des
8 198 StPO, sondern auch beim Schuldbegriff der Strafzumessung thematisiert. Die
Begrundung fur den Ausschluss des Erfolgsunwerts aus § 32 Abs 1 StGB liegt darin,
dass zur Schuld nur der Handlungs- und Gesinnungsunwert gehort und das Ausmal}
der Schadigung oder Gefahrdung nur dann fur die Hohe der Schuld relevant ist, sofern

sich der Handlungs- und Gesinnungsunwert darauf erstreckt haben.

ME hat der Erfolgsunwert mit der Begriindung aul3er Betracht zu bleiben, dass wenn
schwere Tatfolgen immer die diversionelle Erledigung von vornherein ausschldssen,
eine Diversion bei vollendeten Delikten mit einer Strafdrohung Uber einem Jahr
regelmafig unanwendbar wéare, da so hohe Strafen sowohl bei den Vermégens- als
auch bei den vorsatzlichen Korperverletzungsdelikten nur bei schweren Tatfolgen
angedroht werden. Diese Konsequenz wirde allerdings keineswegs den Willen des
Gesetzgebers widerspiegeln, welcher die Diversion fur alle Delikte, die nicht in die
Zustandigkeit des Schoffen- oder Geschworenengerichts fallen, ermdéglichen wollte.

Innerhalb des Schuldbegriffs kann man zwischen geringer Schuld, nicht schwerer
Schuld und schwerer Schuld unterscheiden.

Es ist eine Abgrenzung sowohl zwischen geringer und nicht schwerer Schuld, als auch
eine Abgrenzung zwischen nicht schwerer Schuld und schwerer Schuld zu ziehen.
Obwohl die erstere Abgrenzung wohl durch die Aufhebung des § 42 StGB alt an
Bedeutung verliert, die neue Regelung § 191 StPO nicht mehr den Begriff der geringen
Schuld enthéalt, aber trotzdem die Uberschrift ,Einstellung wegen Geringfligigkeit*
lautet, so ist die Abgrenzung dennoch fur § 25 FinStrG nicht zu vernachlassigen.

Die beiden Abgrenzungen haben den gleichen Stellenwert und die eine Abgrenzung

steht zur anderen in einem starken Abh&ngigkeitsverhaltnis, da man nicht auRer Acht
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lassen darf, dass je niedriger die Schwelle zwischen geringer und schwerer Schuld
angesetzt wird, desto restrektiver und desto weniger wird geringe Schuld gegeben
sein. Was wiederum nicht den Intentionen des Gesetzgebers entspricht, der eindeutig
beabsichtigt hat, dass alle Delikte, die mit einer Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren
bedroht sind, diversionell erledigbar sind. Der Zweck des § 42 StGB alt und jetzt des
Nachfolgers § 191 StPO ist, die Justiz vom untersten Kriminalitéatsbereich zu entlasten
und weiters auch entsprechend Verdachtige nicht zu kriminalisieren, wenn es am
offentlichen Strafbedurfnis fehlt.

Problematisch war die restriktive Handhabung des § 42 StGB alt der Rechtsprechung.
Denn wenn gerade so ein typischer Gelegenheitsdiebstahl einer Tageszeitung aus
einer Selbstbedienungseinrichtung, eine Tat, welche Uberdies nur versucht wurde, das
vom Gesetzgeber vorausgesetzte MalR der Geringfugigkeit nicht erreicht, wann soll §
42 StGB alt respektive jetzt § 191 StPO Uberhaupt Anwendung finden?

Genau das fuhrt, bei niedrig angesetzter Schwelle, zur nicht schweren Schuld und |6st

in Absatz gerade beschriebenes aus.

10.2. 8§ 88 StGB — schweres Verschulden

Das ,schwere Verschulden®, von dem im Strafbefreiungsgrund des § 88 Abs 2 StGB
die Rede ist, ist von der ,schweren Schuld” als Ausschlusskriterium bei der Diversion in
8 198 StPO streng zu unterscheiden. Wéhrend 8 88 Abs 2 StGB nur fur 8 88 Abs 1
StGB Bedeutung hat, ist bei der Diversion ein deliktsibergreifender Maf3stab
anzulegen, welcher der ,schweren Schuld* als Diversionsgrenze eine wesentlich
héhere Schwelle darstellt, als der Begriff des ,schweren Verschuldens* iSd § 88 Abs 2
StGB, der der Abgrenzung strafbaren Verhaltens von straflosem dient. Die beiden
genannten Begriffe haben trotz der zur Gleichsetzung verfilhrenden Ahnlichkeit der
Begriffsnamen durchaus verschiedene Inhalte. Aufgrunddessen sollte mE im
Zusammenhang mit der Diversion auch nicht von einem ,schweren Verschulden*
gesprochen werden, um dies ganz klar auch begriffich zu trennen. Wahrend das
.Schwere Verschulden* ganz spezifisch auf schwere Verwirklichungen gerade des § 88
Abs 1 StGB zielt, ist die ,schwere Schuld“ auf den Gesamtbereich der fur Diversion
prinzipiell offenen Delikte zu beziehen. Daraus folgt, dass die Félle ,schweren

Verschuldens” in der Regel keine ,schwere Schuld“ begriinden.

10.3. Diversion bei Verkehrsunfallen

Ein groRer Anteil der StralRenverkehrsdelikte (weil Fahrlassigkeitsdelikte) fallt in das

Anwendungsgebiet der Diversion. Bei Verkehrsstrafsachen, bei welchen es sich um
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Fahrlassigkeitsdelikte handelt, wird es dann zu einer als schwer zu bewertenden
Schuld kommen, wenn ein aul3ergewdhnlich gravierender Sorgfaltsverstol3 vorliegt, der
einen Schadenseintritt mehr als wahrscheinlich erscheinen lasst. Im Allgemeinen kann
man sagen, dass auch bei grundlegenden VerstéRen gegen die Vorschriften der StvO
nicht ohne Weiters von schwerer Schuld ausgegangen werden kann. Besondere
Umsténde allerdings kénnen gegen eine diversionelle Erledigung sprechen, wie zB
besonders ricksichtslose, aggressive und gefahrliche Fahrweise aufgrund des hohen

Gesinnungsunwertes.

Auch bei Verkehrsunféllen unter Alkoholeinfluss ist mE prinzipiell von schwerer Schuld
auszugehen. Die hohe Wahrscheinlichkeit, dass es zu einer Verursachung eines
tédlichen Unfalls durch einen Lenker mit Alkohol im Blut kommt, die schweren
Beeintrachtigungen der Fahrleistungsfahigkeit, die fir das sichere Lenken eines
Fahrzeuges besonders bedeutsam sind und die Tatsache, dass die im geringeren
Maf3e Alkoholisierten im Vergleich mit den starker Betrunkenen haufiger besonders
schwere Unfélle (dh solche mit Korperverletzungs- und Todesfolgen) verursachen,
lassen mich zu dem Schluss kommen, dass Verkehrsunféalle unter Alkoholeinfluss, und
zwar unabhangig davon, ob es ein niedriger oder hoher Promillewert ist, schwere
Schuld indizieren und daher fir eine diversionelle Erledigung nicht in Betracht
kommen.

Bei Fahrlassigkeitsdelikten wird wegen des geringen Unrechtsgehalts im Vergleich zu

Vorsatzdelikten prinzipiell eher eine nicht ,schwere Schuld” vorliegen.

10.4. Die Strafdrohung als Indiz fir einen niedrige  n Unrechts- und
Schuldgehalt

Die Strafdrohung wird als generelle Vorbewertung des Unrechts- und Schuldgehaltes
einer Tat gesehen.

Prinzipiell kann man davon ausgehen, dass bei Delikten mit geringen
Strafrahmenobergrenzen noch eher eine nicht schwere Schuld iSd § 198 Abs 2 Z 2
StPO gegeben ist. Trotzdem ergeben sich immer wieder Sachverhaltskonstellationen,
bei denen es zwar zu einer Deliktsverwirklichung mit Uberaus hohem Strafrahmen
kommt, die aber konkret betrachtet ein blof3 geringes Unrecht und auch keine schwere
Schuld signalisieren. Umgekehrt gibt es auch Falle, in denen zwar ein geringer
Strafrahmen vorliegt, dennoch schwere Schuld angenommen wird, weil ein hohes

Unrecht verwirklicht wurde.
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10.5. Milderungs- und Erschwerungsgriunde

Es ist eine Gesamtbewertung aller Faktoren und die Gewichtung der Erschwerungs-
und Milderungsgrinde vorzunehmen. Liegt bei der Priifung der nicht schweren Schuld
gem 8 198 Abs 2 Z 2 StPO kein Milderungsgrund vor, so hat das auf die Schuldpriifung
eine negative Auswirkung. Liegt nur ein Erschwerungsgrund gem § 33 der Z 1, 3 oder
4 vor, so kann nicht automatisch schwere Schuld angenommen werden. Liegt
hingegen ein Erschwerungsgrund gem 8 33 der Z 5,6 oder 7 vor, so wird man eher die
schwere Schuld bejahen missen, insb wenn in einem dieser Félle kein

Milderungsgrund vorliegt.

10.6. Die Schuldeinsicht des Beschuldigten

Die Schuldeinsicht des Beschuldigten ist keine generelle Voraussetzung fir eine
diversionelle Erledigung, obwohl dies der OGH in etlichen E vom Beschuldigten
verlangt hat. Ausreichend ist eine zumindest bedingte Unrechtseinsicht oder eine
partielle Ubernahme der Verantwortung, um spezialpraventive Bedenken hinsichtlich
der Notwendigkei der Bestrafung nach § 198 Abs 1 StPO auszurdumen. Lediglich beim
Tatausgleich wird vom Gesetz ausdrticklich die Bereitschaft des Beschuldigten ,fur die
Tat einzustehen” gefordert, welche aber erst im Zuge der Konfliktregelung zu erkunden

respektive zu fordern ist.

10.7. Die Vorstrafe bei einem diversionellen Vorgeh  en und friherer

diversionelle Erledigungen

Eine Vorstrafe oder eine frihere diversionelle Erledigung steht einem diversionellen
Vorgehen prinzipiell nicht entgegen. Eine Vorstrafe kann allerdings ein spezial- oder
generalpraventives Hinderniss darstellen. In der Praxis ist es allerdings so, dass sich
eine bereits rechtskraftig abgeschlossene diversionelle Erledigung fur ein neuerliches
diversionelles Vorgehen zum Nachteil fir den Beschuldigten auswirkt, was wiederum
ein gewisses Spannungsverhéltnis zur Unschuldsvermutung auslést, da die
Unschuldsvermutung, obwohl diversionell erledigt wurde, aufrecht zu erhalten ist.

Es sollte jedenfalls ausgeschlossen sein, dass bei der Prifung der Schwere der Schuld
gem 8 198 Abs 2 Z 2 StPO die frihere Tat in irgendeiner Form als schulderh6hend

gemessen wird.
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Schulderh6hende Merkmale

Schulderhéhende Merkmale und Ausschluss nicht schwerer Schuld liegen vor:

10.9

wenn der Beschuldigte aus purem Rowdytum gehandelt hat.

wenn der Beschuldigte heimtiickisch, grausam oder in einer fir das Opfer
qualvollen Weise gehandelt hat.

wenn mehrere Beschuldigte in Ausfihrung ihres vorausgegangenen
gemeinsamen Entschlusses am Tatort dem Opfer gegenlber als Einheit
aufgetreten sind und dem Opfer dabei vorsétzlich eine Korperverletzung
zugeflgt haben.

wenn der Beschuldigte durch erhebliche deliktische Intensitat — auch blof3 in
Form einer untergeordneten Tatbeteiligung — unter Waffeneinsatz einen Raub
begeht.

wenn der Beschuldigte planmaRig einen lebensgefahrlichen Angriff vorbereitet.
wenn der Beschuldigte vorsatzlich Sorgfaltsnormen Ubertritt und es dadurch zur
Verwirklichung eines Fahrlassigkeitsdelikts kommt, welche den Schadenseintritt
geradezu als wahrscheinlich und als nicht blo3 entfernt moglich erscheinen
lasst und die Tat darlber hinaus mit einem erheblichen, nicht ausgeglichenen
oder ausgleichbaren Erfolgsunwert einhergeht.

wenn der Beschuldigte einen grundlosen brutalen Angriff gegen ein ihm véllig
unbekanntes Opfer auf offener StralRe tatigt.

wenn der Beschuldigte einen Verkehrsunfall unter Alkoholeinfluss verursacht.
wenn der Beschuldigte aus rassistischen, fremdenfeindlichen oder anderen
besonders verwerflichen Beweggriinden gehandelt hat.

wenn der Beschuldigte bei der Tat die Wehr- oder Hilflosigkeit eines anderen

ausgentitzt hat.

Schuldmildernde Merkmale

Schuldmildernde Merkmale und Bejahung der nicht schweren Schuld liegen vor:

wenn der Jugendliche eine Tat in bloR untergeordneter Beteiligung begeht.
wenn der jugendliche Beschuldigte in blof3 untergeordneter Beteiligung eine Tat
noch dazu unter maRgeblichem Einfluss eines erwachsenen Mittaters begeht.
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- wenn der Beschuldigte die Tat fahrlassig begangen hat, wobei es zu keiner
vorsatzlichen Ubertretung einer Sorgfaltsnorm gekommen ist, welche den
Schadenseintritt geradezu als wahrscheinlich erscheinen lasst.

— wenn es sich bei dem Beschuldigten um einen Jugendlichen handelt, denn die
Jugendlichkeit wirkt generell schuldmindernd.

— wenn die Erziehung des Beschuldigten vernachlassigt worden ist.

— wenn der Beschuldigte die Tat mehr durch eine besonders verlockende

Gelegenheit verleitet als mit vorgefasster Absicht begangen hat.

AbschlieRend ist zu sagen, dass die Diversion, welche am 1.1.2000 eingefiihrt wurde,
ein gutes Instrument darstellt, um individuell auf die Tat und den Beschuldigten
eingehen zu kdénnen. Um das gesamte vom Gesetzgeber erfasste Deliktsspektrum zu
erfassen, ist es erforderlich, dass fur die Voraussetzung der nicht schweren Schuld

nicht allzu strenge Maf3stdbe angelegt werden.
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Anhang

alte Fassung
StGB

Mangelnde Strafwirdigkeit der Tat
8 42. Ist die von Amts wegen zu verfolgende
Tat nur mit Geldstrafe, mit nicht mehr als
drei Jahren Freiheitsstrafe oder mit einer
solchen Freiheitsstrafe und Geldstrafe

bedroht, so ist die Tat nicht strafbar, wenn

1. die Schuld des Téaters gering ist,
2. die Tat keine oder nur unbedeutende
Folgen nach sich gezogen hat oder,
zumindest
hat, die
im Wesentlichen

sofern sich der Tater
ernstlich darum bemuht
Folgen der Tat
beseitigt, gut gemacht oder sonst
ausgeglichen worden sind und

3. eine Bestrafung nicht geboten ist, um
den Tater von strafbaren Handlungen
abzuhalten oder der Begehung

strafbarer Handlungen durch andere

entgegen zu wirken

neue Fassung
StPO
Einstellung wegen Geringfligigkeit
§ 191. (1) Von der Verfolgung einer Straftat,
die Geldstrafe,

Freiheitsstrafe bedroht ist, deren Hochstmaf

nur  mit mit  einer
drei Jahre nicht Ubersteigt, oder mit einer
solchen Freiheitsstrafe und Geldstrafe hat die
Staatsanwaltschaft abzusehen und das
Ermittlungsverfahren einzustellen, wenn

1. in Abwéagung der Schuld, der Folgen
Tat und des Verhaltens des
Tat,

im Hinblick auf eine

der

Beschuldigten nach der
insbesondere
allféllige Schadensgutmachung, sowie
die die

Strafbemessung Einfluss hatten, der

weiterer Umstande, auf

Stoérwert der Tat als gering anzusehen
ware und
2. eine Bestrafung oder ein Vorgehen

nach dem 11.Hauptstick nicht

geboten erscheint, um dem

Beschuldigten von der Begehung

strafbarer Handlungen abzuhalten

oder der Begehung strafbarer

Handlungen durch andere entgegen

zu wirken
(2) Nach Einbringen der Anklage, im
Verfahren vor dem Landesgericht als

Geschworenen- oder Schoffengericht nach
Rechtswirksamkeit der Anklageschrift wegen
Begehung einer strafbaren Handlung, die von
Amts wegen zu verfolgen ist, hat das Gericht
unter denselben Voraussetzungen (Abs. 1)
bis zum Schluss der

das Verfahren
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StPO
IX a. Hauptstiick
Vom Rucktritt von der Verfolgung nach
Zahlung eines Geldbetrages, nach
Erbringung gemeinniitziger Leistungen,
nach einer Probezeit und nach
auflergerichtlichem Tatausgleich
(Diversion)
1. Allgemeines
8 90a. (1) Der Staatsanwalt hat nach diesem
Hauptstiick und der

vorzugehen von

Verfolgung einer strafbaren  Handlung
zuruckzutreten, wenn auf Grund hinreichend
geklarten Sachverhalts feststeht, dal’ ein
Zuricklegen der Anzeige nach 8 90 nicht in
Betracht kommt, eine Bestrafung jedoch im
Hinblick auf

1. die Zahlung eines Geldbetrages (8 90c)
oder

2. die Erbringung gemeinniitziger Leistungen

(8 90d) oder

Hauptverhandlung mit Beschluss
einzustellen. 8 209 Abs. 2 erster Satz gilt

sinngeman.

StPO
11. Hauptstiick
Rucktritt von Verfolgung (Diversion)
Allgemeines
8§ 198. (1) Die Staatsanwaltschaft hat nach
diesem Hauptstiick vorzugehen und von
Straftat

Verfolgung einer zuriickzutreten,

wenn auf Grund hinreichend geklarten
Sachverhalts feststeht, dass eine Einstellung
des Verfahrens nach den 88 190 his 192
nicht in Betracht kommt, eine Bestrafung
jedoch im Hinblick auf

1. die Zahlung eines Geldbetrages (8 200)
oder

2. die Erbringung gemeinniitziger Leistungen
(8 201) oder

3. die Bestimmung einer Probezeit, in
Verbindung mit Bewahrungshilfe und der
Erfallung von Pflichten (8§ 203), oder

4. einen Tatausgleich (8 204) nicht geboten

erscheint, um den Beschuldigten von der
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3. die Bestimmung einer Probezeit, allenfalls
in Verbindung mit Bewahrungshilfe und der
Erflllung von Pflichten (8 90f), oder

4. einen aufRergerichtlichen Tatausgleich (8
90g)
nicht geboten erscheint, um den
Verdachtigen von strafbaren Handlungen
abzuhalten oder der Begehung strafbarer
Handlungen durch andere
entgegenzuwirken.

(2) Ein Vorgehen nach diesem Hauptsttick ist
jedoch nur zuldssig, wenn

1. die strafbare Handlung nicht in die
Schoffen-

Geschworenengerichts fallt,

Zustandigkeit des oder
2. die Schuld des Verdachtigen nicht als
schwer anzusehen ware und

3. die Tat nicht den Tot eines Menschen zur

Folge gehabt hat.

§ 90b. Das Gericht hat die fur den
Staatsanwalt  geltenden  Bestimmungen
dieses Hauptstiickes sinngeman
anzuwenden und nach Einleitung der

Voruntersuchung oder Erhebung der Anklage
das Verfahren wegen einer von Amts wegen
zu verfolgenden strafbaren Handlung unter

den flir den Staatsanwalt geltenden

Vorraussetzungen bis zum Schlu® der

Hauptverhandlung mit Beschluf3 einzustellen.

Il. Rucktritt von der Verfolgung nach
Zahlung eines Geldbetrages
8 90c. (1) Unter den Vorraussetzungen des §

90a kann der Staatsanwalt von der

Verfolgung einer strafbaren  Handlung

Begehung strafbaren Handlungen
abzuhalten oder der Begehung strafbarer
Handlungen durch andere
entgegenzuwirken.

(2) Ein Vorgehen nach diesem Hauptsttick ist
jedoch nur zuldssig, wenn

1. die Straftat nicht in die Zustandigkeit des
Landesgerichts als Schoffen- oder
Geschworenengericht fallt,

2. die Schuld des Beschuldigten nicht als
schwer (8§ 32 StGB) anzusehen ware und

3. die Tat nicht den Tot eines Menschen zur

Folge gehabt hat.

8 199. Nach Einbringen der Anklage wegen
Begehung einer strafbaren Handlung, die
von Amts wegen zu verfolgen ist, hat das
Gericht die die

Bestimmungen

far Staatsanwaltschaft

geltenden dieses
Hauptstiickes sinngemafRl anzuwenden und
die

geltenden

das Verfahren unter den fur
Staatsanwaltschaft
Vorraussetzungen bis zum Schluss der
Hauptverhandlung mit Beschluss

einzustellen.

Zahlung eines Geldbetrages
8§ 200. (1) Unter den Vorraussetzungen des §
198 kann die Staatsanwaltschaft von der

Verfolgung einer Straftat zurticktreten, wenn
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zuriicktreten, wenn der Verdachtige einen
Geldbetrag zugunsten des Bundes entrichtet.
(2) Der Geldbetrag darf den Betrag nicht
Ubersteigen, der einer Geldstrafe von 180
Tagessatzen zuziglich der im Fall einer
Verurteilung zu ersetzenden Kosten des
Strafverfahrens (88 389 Abs. 2 und 3, 391
Abs. 1) entspricht. Er ist innerhalb von 14
Tagen nach Zustellung der Mitteilung nach
Abs.

Verdéachtigen unbillig hart trafe, kann ihm

4 zu bezahlen. Sofern dies den
jedoch ein Zahlungsaufschub fiir langstens
sechs Monate gewahrt oder die Zahlung von
Teilbetragen innerhalb dieses Zeitraums
gestattet werden.

(3) Soweit dies moglich und zweckmaRig ist,
ist der Ricktritt von der Verfolgung nach
Zahlung eines Geldbetrages Uberdies davon
abhangig zu machen, dal} der Verdachtige
binnen einer zu bestimmenden Frist von
hochstens sechs Monaten aus der Tat
entstandenen Schaden gutgemacht und dies
unverziglich nachweist.

(4) Der Staatsanwalt hat dem Verdachtigen
mitzuteilen, daf3 die Durchfiihrung eines
Strafverfahrens gegen ihn wegen einer
bestimmten strafbaren Handlung beabsichtigt
sei, aber unterbleiben werden, wenn er einen
Geldbetrag

Schadensgutmachung in

festgesetzten und
gegebenenfalls
bestimmter Hohe leiste. Des weiteren hat der
Staatsanwalt den Verdachtigen im Sinne des
8 90 sowie uber die Madglichkeit eines
Zahlungsaufschubs (Abs. 2) zu belehren,
soweit er ihm einen solchen nicht von Amts
wegen in Aussicht stellt.

(5) Nach Leistung des Geldbetrages und

der Beschuldigte einen Geldbetrag zu
Gunsten des Bundes entrichtet.

(2) Der Geldbetrag darf den Betrag nicht
Ubersteigen, der einer Geldstrafe von 180
Tagessatzen zuziglich der im Fall einer
Verurteilung zu ersetzenden Kosten des
Strafverfahrens (88 389 Abs. 2 und 3, 391
Abs. 1) entspricht. Er ist innerhalb von 14
Tagen nach Zustellung der Mitteilung nach
Abs.

Beschuldigten unbillig hart trafe, kann ihm

4 zu bezahlen. Sofern dies den
jedoch ein Zahlungsaufschub fir langstens
sechs Monate gewahrt oder die Zahlung von
Teilbetragen innerhalb dieses Zeitraums
gestattet werden.

(3) Soweit nicht aus besonderen Griinden
darauf verzichtet werden kann, ist der
Rucktritt von Verfolgung nach Zahlung eines
Geldbetrages Uberdies davon abhangig zu
machen, dass der Beschuldigte binnen einer
zu bestimmenden Frist von héchstens sechs
Monaten den aus der Tat entstandenen
Schaden gutgemacht und dies unverzuglich
nachweist.
(4) Die
Beschuldigten mitzuteilen,

hat dem

dass Anklage

Staatsanwaltschaft

gegen ihn wegen einer bestimmten Straftat
beabsichtigt sei, aber unterbleiben werde,
wenn er einen festgesetzten Geldbetrag und
gegebenenfalls  Schadensgutmachung in
bestimmter Hohe leiste. Des weiteren hat der
Staatsanwalt den Verdachtigen im Sinne des
8 207 sowie Uber die Mdoglichkeit eines
Zahlungsaufschubs (Abs. 2) zu informieren,
soweit sie ihm einen solchen nicht von Amts
wegen in Aussicht stellt.

(5) Nach Leistung des Geldbetrages und
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allfalliger Schadensgutmachung hat der

Staatsanwalt von der Verfolgung
zuruckzutreten, sofern das Verfahren nicht
gemalR § 90h nachtraglich einzuleiten oder

fortzusetzen ist.

II. Ricktritt von der Verfolgung nach
gemeinnitzigen Leistungen

8 90d. (1) Unter den Voraussetzungen des §

90a kann der Staatsanwalt von der
Verfolgung einer strafbaren  Handlung
vorlaufig  zurlcktreten, wenn sich der

Verdachtige ausdriicklich bereit erklart hat,
innerhalb einer zu bestimmenden Frist von
hdchstens sechs Monaten  unentgeltlich
gemeinnutzige Leistungen zu erbringen.

(2) Gemeinnutzige Leistungen sollen die
Bereitschaft des Verdachtigen zum Ausdruck
bringen, fir die Tat einzustehen. Sie sind in
der Freizeit bei einer geeigneten Einrichtung
zu erbringen, mit der das Einvernehmen
herzustellen ist.

(3) Soweit dies moglich und zweckmaRig ist,
ist der Rucktritt von der Verfolgung nach
gemeinnutzigen Leistungen Uber dies davon
abhangig zu machen, dal? der Verdachtige
binnen einer zu bestimmenden Frist von
hochstens sechs Monaten aus der Tat
entstandenen Schaden gutmacht oder sonst
zum Ausgleich der Folgen der Tat beitragt
und dies unverzlglich nachweist.

(4) Der Staatsanwalt hat dem Verdachtigen
mitzuteilen, daf} die Durchfiihrung eines
Strafverfahrens gegen ihn wegen einer
bestimmten strafbaren Handlung beabsichtigt
sei, aber vorlaufig unterbleiben werde, wenn

er sich bereit erklart, binnen bestimmter Frist

die
Verfolgung

allfalliger Schadensgutmachung hat

Staatsanwaltschaft von
zuriickzutreten, sofern das Verfahren nicht

gemaf § 205 nachtraglich fortzusetzen ist.

Gemeinnitzigen Leistungen
8 201. (1) Unter den Voraussetzungen des §
198 kann die

Verfolgung einer

Staatsanwaltschaft
Straftat

von
vorlaufig
zurlUcktreten, wenn sich der Beschuldigte
ausdrucklich bereit erklart hat, innerhalb
einer zu bestimmenden Frist von héchstens
sechs Monaten unentgeltlich gemeinnitzige
Leistungen zu erbringen.

(2) Gemeinnitzige Leistungen sollen die
Bereitschaft ~des  Beschuldigten  zum
Ausdruck bringen, fur die Tat einzustehen.
Sie sind in der Freizeit bei einer geeigneten
Einrichtung zu erbringen, mit der das
Einvernehmen herzustellen ist.

(3) Soweit nicht aus besonderen Griinden
darauf verzichtet werden kann, ist der
Rucktritt

gemeinntzigen Leistungen Uber dies davon

von Verfolgung nach
abhangig zu machen, dass der Beschuldigte
binnen einer zu bestimmenden Frist von
héchstens sechs Monaten den aus der Tat
entstandenen Schaden gutmacht oder sonst
zum Ausgleich der Folgen der Tat beitragt
und dies unverziglich nachweist.

(4) Die

Beschuldigten mitzuteilen,

Staatsanwaltschaft hat dem
dass Anklage
gegen ihn wegen einer bestimmten Straftat
beabsichtigt sei, aber vorlaufig unterbleiben

werde, wenn er sich bereit erklart, binnen
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gemeinntzige Leistungen in nach Art und
Ausmald bestimmter Weise zu erbringen und
gegebenenfalls
Der

Tatfolgenausgleich zu

leisten. Staatsanwalt hat den
Verdéachtigen dabei im Sinne des § 90j zu
belehren; er kann auch eine in der
Sozialarbeit erfahrene Person um diese
Mitteilung und Belehrung sowie darum
ersuchen, die gemeinnttzigen Leistungen zu
29b

Die Einrichtung

vermitteln (8 des
Bewahrungshilfegesetzes).
(Abs. 2) hat dem Verdachtigen oder dem
Sozialarbeiter einer Bestéatigung Uber die
erbrachten Leistungen auszustellen, die
unverziglich vorzulegen ist.

(5) Nach Erbringung der gemeinnitzigen
Leistungen und allfalligem
Tatfolgenausgleich hat der Staatsanwalt von
der Verfolgung endgultig zuriickzutreten,
sofern das Verfahren nicht gemaR § 90h

nachtraglich einzuleiten oder fortzusetzen ist.

8 90e. (1) Gemeinnitzige Leistungen dirfen

taglich nicht mehr als acht Stunden,
wdchentlich nicht mehr als 40 Stunden und
insgesamt nicht mehr als 240 Stunden in
Anspruch nehmen; auf eine gleichzeitige

Aus- und Fortbildung oder eine
Berufstatigkeit des Verdachtigen ist Bedacht
zu nehmen. Gemeinnitzige Leistungen, die
die
die

Lebensfuihrung des Verdéachtigen darstellen

einen  unzumutbaren  Eingriff  in

Personlichkeitsrechte oder in
wurden, sind unzuléssig.

(2) Die Leiter
haben jeweils eine Liste von Einrichtungen,
die die

der Staatsanwaltschaften

far Erbringung gemeinnutziger

bestimmter Frist gemeinnitzige Leistungen in
nach Art und Ausmald bestimmter Weise zu
und

erbringen gegebenenfalls

Tatfolgenausgleich zu leisten. Die
Staatsanwaltschaft hat den Beschuldigten
dabei im Sinne des 8§ 207 zu informieren; sie
kann auch eine in der Sozialarbeit erfahrene
Person um die Erteilung dieser Information
sowie darum ersuchen, die gemeinnltzigen
(8 29b des

Die Einrichtung

Leistungen zu vermitteln
Bewahrungshilfegesetzes).
(Abs. 2) hat dem Beschuldigten oder dem
Sozialarbeiter einer Bestatigung Uber die
erbrachten Leistungen auszustellen, die
unverziglich vorzulegen ist.

(5) Nach Erbringung der gemeinnitzigen
Leistungen und allfalligem
Tatfolgenausgleich hat der Staatsanwalt von
Verfolgung endglltig zuriickzutreten, sofern
gemalR § 205

nachtraglich fortzusetzen ist.

das Verfahren nicht

8 202. (1) Gemeinnutzige Leistungen dirfen

taglich nicht mehr als acht Stunden,
wochentlich nicht mehr als 40 Stunden und
insgesamt nicht mehr als 240 Stunden in
Anspruch nehmen; auf eine gleichzeitige
Aus- und Fortbildung oder eine
Berufstatigkeit des Beschuldigten ist Bedacht
zu nehmen. Gemeinnitzige Leistungen, die
die
die

Lebensfuhrung des Beschuldigten darstellen

einen unzumutbaren  Eingriff  in

Personlichkeitsrechte oder in
wirden, sind unzuléssig.

(2) Die Leiter
haben jeweils eine Liste von Einrichtungen,
die die

der Staatsanwaltschaften

far Erbringung gemeinnutziger
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Leistungen geeignet sind, zu fuhren und
erforderlichen Falls zu ergénzen. In dieser
Liste ist auf Verlangen jedermann Einsicht zu
gewahren.

(3) Fugt der Verdachtige bei der Erbringung
gemeinnutziger Leistungen der Einrichtung
oder deren Trager einen Schaden zu, so ist
auf seine Ersatzpflicht das
BGBI. Nr.

80/1965, sinngemall anzuwenden. Flgt der

Dienstnehmerhaftpflichtgesetz,

Verdéachtige einem Dritten einen Schaden zu,
so haftet dafir neben ihm auch der Bund
nach den Bestimmungen des birgerlichen
Rechts. Die Einrichtung oder deren Trager
haftet in diesem Fall dem Geschadigten
nicht.

(4) Der Bund hat den Schaden nur in Geld zu
ersetzen. Von der Einrichtung, bei der die
gemeinnttzigen Leistungen erbracht wurden,
kann er Riuckersatz

oder deren Trager

begehren, insoweit diesen oder ihren
Organen Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit,
insbesondere durch Vernachlassigung der
Aufsicht oder Anleitung, zur Last fallt. Auf
das Verhaltnis zwischen dem Bund und dem
das

BGBI. Nr.

Verdachtigen ist
Dienstnehmerhaftpflichtgesetz,
80/1965, sinngemal anzuwenden.

(5) Erleidet der Verdéachtige bei Erbringung
gemeinnutziger Leistungen einen Unfall oder
eine Krankheit, so gelten die Bestimmungen
der 88 76 bis 84 des Strafvollzugsgesetzes
dem Sinne nach.

IV. Ricktritt von der Verfolgung nach
einer Probezeit
8 90f. (1) Unter der Voraussetzung des § 90a

Leistungen geeignet sind, zu fihren und
erforderlichen Falls zu ergénzen. In dieser
Liste ist auf Verlangen jedermann Einsicht zu
gewahren.

(3) Fugt der Beschuldigte bei der Erbringung
gemeinnutziger Leistungen der Einrichtung
oder deren Trager einen Schaden zu, so ist
auf seine Ersatzpflicht das
BGBI. Nr.

80/1965, sinngemal anzuwenden. Flgt der

Dienstnehmerhaftpflichtgesetz,

Beschuldigte einem Dritten einen Schaden
Zu, so haftet daflir neben inm auch der Bund
nach den Bestimmungen des birgerlichen
Rechts. Die Einrichtung oder deren Trager
haftet in diesem Fall dem Geschadigten
nicht.

(4) Der Bund hat den Schaden nur in Geld zu
ersetzen. Von der Einrichtung, bei der die
gemeinnttzigen Leistungen erbracht wurden,
kann er Riuckersatz

oder deren Trager

begehren, insoweit diesen oder ihren
Organen Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit,
insbesondere durch Vernachlassigung der
Aufsicht oder Anleitung, zur Last fallt. Auf
das Verhaltnis zwischen dem Bund und dem
das

BGBI. Nr.

Verdachtigen ist
Dienstnehmerhaftpflichtgesetz,
80/1965, sinngemal’ anzuwenden.

(5) Erleidet der Beschuldigte bei Erbringung
gemeinnutziger Leistungen einen Unfall oder
eine Krankheit, so gelten die Bestimmungen
der 88 76 bis 84 des Strafvollzugsgesetzes
dem Sinne nach.

Probezeit
§ 203. (1) Unter der Voraussetzung des 8§
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kann der Staatsanwalt von der Verfolgung
einer strafbaren Handlung unter Bestimmung
einer Probezeit von einem Jahr bis zu zwei
Jahren vorlaufig zuricktreten. Der Lauf der
Probezeit beginnt mit der Zustellung der
Verstandigung Uber den vorlaufigen Riicktritt
von der Verfolgung.

(2) Soweit dies maglich und zweckmafig ist,
ist der vorlaufige Rucktritt von der Verfolgung
Uberdies davon abhangig zu machen, daf3
sich der Verdachtige ausdriicklich bereit
erklart, wahrend der Probezeit bestimmte
Pflichten zu erflllen, die er als Weisung (§ 51
StGB) erteilt werden kdnnten, und sich durch

einen Bewahrungshelfer (8 52 StGB)
betreuen zu lassen. Dabei kommt
insbesondere die Pflicht in Betracht, den
entstanden Schaden nach Kraften

gutzumachen oder sonst zum Ausgleich der
Folgen der Tat beizutragen.

(3) Der Staatsanwalt hat dem Verdachtigen
mitzuteilen, dafRl die Durchfiihrung eines
Strafverfahrens gegen ihn wegen einer
bestimmten strafbaren Handlung fir eine
bestimmte Probezeit vorlaufig unterbleibe,
und ihn im Sinne des § 90j zu belehren.
Gegebenenfalls hat der Staatsanwalt dem
dafi

von der

Verdachtigen  mitzuteilen, dieser

vorlaufige  Rucktritt Verfolgung
voraussetze, dald er sich ausdriicklich bereit
erklart, bestimmte Pflichten auf sich zu

nehmen und sich von einem

Bewahrungshelfer betreuen zu lassen (Abs.
2). In diesem Fall kann der Staatsanwalt
auch eine in der Sozialarbeit erfahrene
Person um die Mitteilung und Belehrung

sowie darum ersuchen, den Verdéachtigen bei

198 kann die

Verfolgung einer Straftat unter Bestimmung

Staatsanwaltschaft von
einer Probezeit von einem Jahr bis zu zwei
Jahren vorlaufig zurlicktreten. Der Lauf der
Probezeit beginnt mit der Zustellung der
Verstandigung Uber den vorlaufigen Rucktritt
von Verfolgung.

(2) Soweit nicht aus besonderen Grinden
darauf verzichtet werden kann, ist der
vorlaufige Rucktritt von Verfolgung Uberdies
davon abhangig zu machen, dass sich der
Beschuldigte ausdriicklich bereit erklart,
wahrend der Probezeit bestimmte Pflichten
zu erfillen, die er als Weisung (8 51 StGB)
erteilt werden koénnten, und sich durch einen
Bewahrungshelfer (§ 52 StGB) betreuen zu
lassen. Dabei kommt insbesondere die
Pflicht in Betracht, den entstanden Schaden
nach Kraften gutzumachen oder sonst zum
Ausgleich der Folgen der Tat beizutragen.

(3) Die hat

Beschuldigten mitzuteilen,

Staatsanwaltschaft dem
dass Anklage
gegen ihn wegen einer bestimmten Straftat
fur eine bestimmte Probezeit vorlaufig
unterbleibe, und ihn im Sinne des § 207 zu
hat die

Beschuldigten

informieren.  Gegebenenfalls

Staatsanwaltschaft ~ dem
mitzuteilen, dass dieser vorlaufige Rucktritt
von Verfolgung voraussetze, dass er sich
ausdrucklich  bereit  erklart, bestimmte
Pflichten auf sich zu nehmen und sich von

einem Bewahrungshelfer betreuen zu lassen

(Abs. 2). In diesem Fall kann die
Staatsanwaltschaft auch eine in der
Sozialarbeit erfahrene Person um die

Erteilung dieser Informationen sowie darum

ersuchen, den Beschuldigten bei der
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der Erfullung solcher Pflichten zu betreuen
(8 29b des Bewahrungshilfegesetzes).

(4) Nach Ablauf der Probezeit und Erfiillung
allfélliger Pflichten hat der Staatsanwalt von
der Verfolgung endglltig zurickzutreten,
sofern das Verfahren nicht gem&R § 90h

nachtraglich einzuleiten oder fortzusetzen ist.

V. Rucktritt von der Verfolgung nach
auf3ergerichtlichem Tatausgleich
8 90g. (1) Unter den Voraussetzungen des §
der Staatsanwalt der

90a kann von

Verfolgung einer strafbaren  Handlung
zuriicktreten, wenn der Verdachtige bereit ist,
fur die Tat einzustehen und sich mit deren
Ursachen auseinanderzusetzen, wenn er
allfallige Folgen der Tat auf eine den

Umstanden nach geeignete Weise
ausgleicht, insbesondere dadurch, dal3 er
aus der Tat entstandenen Schaden gutmacht
oder sonst zum Ausgleich der Folgen der Tat
erforderlichenfalls
die

Verhaltensweisen,

beitrdgt, und wenn er

Verpflichtungen eingeht, seine

Bereitschaft bekunden,

die zur Tat gefuhrt haben, kinftig zu
unterlassen.

(2) Der Verletzte ist in Bemihungen um
einen aulRergerichtlichen Tatausgleich
einzubeziehen, soweit er dazu bereit ist. Das
Zustandekommen eines Ausgleichs ist von
seiner Zustimmung abhangig, es sei denn,
dal er diese aus Griinden nicht erteilt, die im
Strafverfahren nicht beriicksichtigungswurdig
sind. Seine berechtigten Interessen sind
jedenfalls zu beriicksichtigen (8§ 90i).

(3) Der

Konfliktregler ersuchen, den Verletzten und

Staatsanwalt kann einen

Erfullung solcher Pflichten zu betreuen
(8 29b des Bewahrungshilfegesetzes).

(4) Nach Ablauf der Probezeit und Erfiillung
allfélliger Pflichten hat die Staatsanwaltschaft
von Verfolgung endgiltig zurtickzutreten,
sofern das Verfahren nicht gemall § 205

nachtraglich fortzusetzen ist.

Tatausgleich
§ 204. (1) Unter den Voraussetzungen des 8§
198 kann die

Verfolgung einer Straftat zurticktreten, wenn

Staatsanwaltschaft von
durch die Tat Rechtsgiter einer Person
unmittelbar beeintrachtigt sein kénnten und
der Beschuldigte bereit ist, fur die Tat
einzustehen und sich mit deren Ursachen
auseinander zu setzen, wenn er allféllige
Folgen der Tat auf eine den Umstanden nach
geeignete Weise ausgleicht, insbesondere
dadurch, dass er aus der Tat entstandenen
Schaden gutmacht oder sonst zum Ausgleich
der Folgen der Tat beitrdgt, und wenn er
erforderlichenfalls Verpflichtungen eingeht,
die

Verhaltensweisen, die zur Tat gefiihrt haben,

seine Bereitschaft bekunden,
kunftig zu unterlassen.

(2) Das Opfer ist in Bemihungen um einen
Tatausgleich einzubeziehen, soweit er dazu
bereit ist. Das Zustandekommen eines

Ausgleichs ist von seiner Zustimmung
abhangig, es sei denn, dass er diese aus
Grunden nicht erteilt, die im Strafverfahren
nicht bericksichtigungswirdig sind. Seine
berechtigten Interessen sind jedenfalls zu
berticksichtigen (8§ 206).

3

Die Staatsanwaltschaft kann einen
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den Verdachtigen Uber die Mdoglichkeit eines
aulRergerichtlichen Tatausgleichs sowie im
Sinne der 88 90i und 90j zu belehren und bei
ihren Bemihungen um einen solchen
Ausgleich anzuleiten und zu unterstiitzen (8

29a des Bewahrungshilfegesetzes).

(4) Der Konfliktregler hat dem Staatsanwalt
Uber Ausgleichsvereinbarungen zu berichten
und deren Erflllung zu Uberprifen. Einen

abschlieRenden Bericht hat er zu erstatten,

wenn der Verdéachtige seinen
Verpflichtungen zumindest soweit
nachgekommen ist, dafR unter

Bericksichtigung seines lbrigen Verhaltens
angenommen werden kann, er werde die
Vereinbarung weiter einhalten, oder wenn
nicht mehr zu erwarten ist, dal3 ein Ausgleich

zustande kommt.

VI. Nachtragliche Einleitung oder
Fortsetzung des Strafverfahrens
8 90h. (1) Nach einem nicht blof3 vorlaufigem
Rucktritt
Verdachtigen nach diesem Hauptstiick (88
90c Abs. 5, 90d Abs. 5, 90f Abs. 4 und 90g

Abs. 1) ist eine Einleitung oder Fortsetzung

von der Verfolgung des

des  Strafverfahrens nur unter den
Voraussetzungen der ordentlichen
Wiederaufnahme  zuldssig. Vor einem

solchen Rucktritt ist das Strafverfahren
jedenfalls dann einzuleiten oder fortzusetzen,
wenn der Verdachtige dies verlangt.

(2) Hat der Staatsanwalt dem Verdachtigen
einen

vorgeschlagen, Geldbetrag zu

bezahlen (8 90c Abs. 4), gemeinnitzige

Konfliktregler ersuchen, das Opfer und den
Beschuldigten Uber die Mdoglichkeit eines
Tatausgleichs sowie im Sinne der 88§ 206
und 207 zu

Bemihungen um einen solchen Ausgleich

informieren und bei ihren
anzuleiten und zu unterstitzen (8 29a des
Bewahrungshilfegesetzes).

(4) Der
Staatsanwaltschaft

Konfliktregler hat der

tber
Ausgleichsvereinbarungen zu berichten und
deren Einen

Erfillung zu Uberprifen.

abschlieRenden Bericht hat er zu erstatten,

wenn der Beschuldigte seinen
Verpflichtungen zumindest soweit
nachgekommen ist, dass unter

Berucksichtigung seines ubrigen Verhaltens
angenommen werden kann, er werde die
Vereinbarung weiter einhalten, oder wenn
zu erwarten ist, dass ein

nicht mehr

Ausgleich zustande kommt.

Nachtragliche Fortsetzung des
Strafverfahrens

8§ 205. (1) Nach einem nicht blof3 vorlaufigem
Rucktritt von Verfolgung des Beschuldigten
nach diesem Hauptstiick (§8 200 Abs. 5, 201
Abs. 5, 203 Abs. 4 und 204 Abs. 1) ist eine
Fortsetzung des Strafverfahrens nur unter
ordentlichen
Vor

den Voraussetzungen der

Wiederaufnahme  zulassig. einem

solchen Rucktritt ist das Strafverfahren

jedenfalls dann fortzusetzen, wenn der
Beschuldigte dies verlangt.

(2) Hat die Staatsanwaltschaft dem
Beschuldigten vorgeschlagen, einen

Geldbetrag zu bezahlen (§ 200 Abs. 4),

gemeinnttzige Leistungen zu erbringen (8
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Leistungen zu erbringen (8 90d Abs. 4) oder
eine Probezeit und allféllige Pflichten auf
sich zu nehmen (8§ 90f Abs. 3), oder ist der
Staatsanwalt von der Verfolgung der
strafbaren Handlung vorlaufig zuriickgetreten
(88 90d Abs.1, 90f Abs.1l), so hat er das
Strafverfahren einzuleiten oder fortzusetzen,
wenn

1. der Verdéachtige den Geldbetrag samt
die

gemeinnutzigen Leistungen samt allfalligem

allfélliger Schadensgutmachung oder
Tatfolgenausgleich nicht vollsténdig oder
nicht rechtzeitig zahlt oder erbringt,

2. der Verdéachtige Ubernommene Pflichten
nicht hinreichend erfiillt oder sich beharrlich
dem Einfluld des Bewéhrungshelfers entzieht
oder

3. gegen den Verdachtigen vor Zahlung des
Geldbetrages samt allfalliger
Schadensgutmachung oder vor Erbringung
der samt

gemeinnitzigen Leistungen

allfalligem Tatfolgenausgleich oder vor

Ablauf der Probezeit wegen einer anderen

strafbaren Handlung ein Strafverfahren

eingeleitet wird. In diesem Fall ist die

nachtragliche Einleitung oder Fortsetzung
des Verfahrens zuldssig, sobald gegen den
Verdachtigen wegen der neuen oder neu
strafbaren

hervorgekommenen Handlung

Anklage erhoben wird, und auch noch

wahrend eines Monats nach Erhebung dieser

Anklage, selbst wenn inzwischen der

Geldbetrag gezahlt, die gemeinnitzigen

Leistungen erbracht oder der
Tatfolgenausgleich bewirkt wurde oder die
Probezeit abgelaufen ist. Das nachtraglich

eingeleitete oder fortgesetzte Strafverfahren

201 Abs. 4) oder eine Probezeit und
allfallige Pflichten auf sich zu nehmen (8§ 203
Abs. 3), oder ist die Staatsanwaltschaft von
Verfolgung Straftat
zurlUckgetreten (88 201 Abs.1, 203 Abs.1), so

hat sie das Strafverfahren fortzusetzen, wenn

der vorlaufig

1. der Beschuldigte den Geldbetrag samt
die

gemeinnitzigen Leistungen samt allfélligem

allfalliger Schadensgutmachung oder
Tatfolgenausgleich nicht vollstandig oder
nicht rechtzeitig zahlt oder erbringt,

2. der Beschuldigte Gbernommene Pflichten
nicht hinreichend erfullt oder sich beharrlich
dem Einfluss des Bewahrungshelfers
entzieht oder

3. gegen den Beschuldigten vor Ablauf der
Probezeit wegen einer anderen Straftat ein
Strafverfahren eingeleitet wird. In diesem Fall
ist die

nachtragliche Fortsetzung des

Verfahrens zuléssig, sobald gegen den
Beschuldigten wegen der neuen oder neu
Straftat

hervorgekommenen Anklage

eingebracht wird, und zwar auch noch

wahrend dreier Monate nach dem

Einbringen, selbst wenn inzwischen die
Probezeit abgelaufen ist. Das nachtréglich
fortgesetzte Strafverfahren ist jedoch nach
Maf3gabe der Ubrigen Voraussetzungen zu
beenden, wenn das neue Strafverfahren auf
andere Weise als durch einen Schuldspruch
beendet wird.

(3) Von der Fortsetzung des Verfahrens kann
jedoch abgesehen werden, wenn dies in den
Fallen des Abs. 2 Z 1 aus besonderen
Grunden vertretbar erscheint, in den Féllen
des Abs. 2 Z 2 und 3 nach den Umstanden

nicht geboten ist, um den Beschuldigten von
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ist jedoch nach MaRgabe der (Ubrigen

Voraussetzungen einzustellen, wenn das
neue Strafverfahren auf eine andere Weise
als durch einen Schuldspruch beendet wird.

(3) Von der Einleitung oder Fortsetzung des
Verfahrens kann jedoch abgesehen werden,
wenn dies in den Féllen des Abs. 2 Z 1 aus
besonderen Griinden vertretbar erscheint, in
den Féllen des Abs. 2 Z 2 und 3 nach den
Umstanden nicht geboten ist, um den
Verdachtigen von strafbaren Handlungen
abzuhalten. Im Ubrigen ist die Einleitung oder
Fortsetzung des Verfahrens in den im Abs. 2
angefiihrten Fallen auBer unter den in Z 1 bis
3 angeflhrten Voraussetzungen nur zuldssig,
wenn der Verdachtige den dort erwdhnten
Vorschlag des Staatsanwalts nicht annimmt.

(4) Wenn der Verdachtige den Geldbetrag
nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig zahlen
oder den Ubernommenen Verpflichtungen
nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig
nachkommen kann, weil ihn dies wegen
einer erheblichen Anderung der fiir die Hohe
des Geldbetrages oder die Art oder den
Umfang der Verpflichtungen maRgeblichen
Umstande unbillig hart trafe, so kann der
Staatsanwalt die Hohe des Geldbetrages
oder die Verpflichtung angemessen andern.

(5) Verpflichtungen, die der Verdachtige
Ubernommen, und Zahlungen, zu denen er
sich bereit erklart hat, werden mit der
nachtraglichen Einleitung oder Fortsetzung
gegenstandslos.  Die

Bewahrungshilfe endet; § 197 bleibt jedoch

des Verfahrens

unberiihrt. Vom Verdéachtigen in diesem

Zusammenhang erbrachte Leistungen sind
bei

einer allfalligen Strafbemessung zu

der Begehung strafbaren Handlungen
abzuhalten. Im Ubrigen ist die Fortsetzung
des Verfahrens in den im Abs. 2 angefiihrten
in Z 1 bis 3

angeflhrten Voraussetzungen nur zulassig,

Fallen auler unter den
wenn der Verdachtige den dort erwahnten

Vorschlag der Staatsanwaltschaft nicht
annimmt.

(4) Wenn der Beschuldigte den Geldbetrag
nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig zahlen
oder den Ubernommenen Verpflichtungen
nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig
nachkommen kann, weil ihn dies wegen
einer erheblichen Anderung der fiir die Hohe
des Geldbetrages oder die Art oder den
Umfang der Verpflichtungen maRgeblichen
Umstande unbillig hart trafe, so kann die
die Hohe

die

Staatsanwaltschaft des

Geldbetrages  oder Verpflichtung
angemessen andern.

(5) Verpflichtungen, die der Beschuldigte
Ubernommen, und Zahlungen, zu denen er
sich bereit erklart hat, werden mit der
nachtraglichen Fortsetzung des Verfahrens
gegenstandslos. Die Bewahrungshilfe endet;
§ 179 bleibt jedoch unberihrt. Geldbetrage,
die der Beschuldigte geleistet hat (§ 200),
sind auf eine nicht bedingt nachgesehene
Geldstrafe unter sinngemafer Anwendung
des § 38 Abs. 1 Z 1 StGB anzurechnen; im
Ubrigen sind sie zuriickzuzahlen. Andere
Leistungen sind nicht zu ersetzen, im Fall
einer  Verurteilung jedoch  gleichfalls
angemessen auf die Strafe anzurechnen.
Dabei sind insbesondere Art und Dauer der

Leistung zu berlcksichtigen.
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Wird

freigesprochen oder sonst auf3er Verfolgung

berlcksichtigen. der Verdéachtige
gesetzt, so sind nur nach § 90c geleistete

Geldbetrage zuriickzuzahlen, andere

Leistungen jedoch nicht zu erstatten.

VII. Rechte und Interessen des Verletzten

8 90i. (1) Bei einem Vorgehen nach diesem
Hauptstick sind stets die Interessen des
Verletzten zu prifen und, soweit sie
berechtigt sind, im gréRtmdglichen Ausmald
zu fordern. Um beurteilen zu kdnnen, ob eine
Schadensgutmachung oder ein sonstiger
Tatfolgenausgleich maglich und zweckmafig
ist, hat der Staatsanwalt erforderlichenfalls
entsprechende Erhebungen zu veranlassen.
Der hat Recht,

beizuziehen. Er st

Verletzte das eine

Vertrauensperson
jedenfalls sobald wie moglich umfassen tber
belehren und Uber

seine Rechte zu

geeignete  Opferschutzeinrichtungen  zu
informieren. Vor einem Ricktritt von der

Verfolgung ist er zu horen, soweit dies nach

MalRgabe seiner Interessen  geboten
erscheint.
(2) Der Verletzte st jedenfalls zu

verstandigen, wenn sich der Verdéachtige
bereit erklart, aus der Tat entstandenen
Schaden gutzumachen oder sonst zum
Ausgleich der Folgen der Tat beizutragen.
gilt Fall, daRR der
Verdéachtige eine Pflicht Gbernimmt, welche
die

berihrt.

Gleiches fur den

Interessen des Verletzten unmittelbar

VIII. Belehrung des Verdachtigen

8 90j. (1) Bei einem Vorgehen nach diesem

Rechte und Interessen der Opfer
8 206. (1) Bei einem Vorgehen nach diesem
Hauptstick sind stets die Interessen des
Opfers zu prifen und im grotmoglichen
Ausmall zu fordern. Das Opfer hat das
Recht, eine Vertrauensperson beizuziehen.
Es st

jedenfalls sobald wie mdbglich

umfassen Uber seine Rechte und uUber
geeignete  Opferschutzeinrichtungen  zu

informieren.  Wenn noch keine volle
Schadensgutmachung erfolgt ist oder dies
zur Wahrung seiner Interessen sonst
geboten erscheint, ist dem Opfer vor einem
Rucktritt von der Verfolgung Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben.

(2) Das Opfer ist jedenfalls zu verstandigen,
wenn sich der Beschuldigte bereit erklart, aus
der Tat entstandenen Schaden gutzumachen
oder sonst zum Ausgleich der Folgen der Tat
beizutragen. Gleiches gilt fir den Fall, dass
der Beschuldigte eine Pflicht Gbernimmt,
welche die Interessen des Geschadigten

unmittelbar berihrt.

Information des Beschuldigten

8§ 207. Bei einem Vorgehen nach diesem

XXVII



Schwere Schuld als Ausschlusskriterium bei der Diversion

Hauptstick ist der Verdachtige eingehen
Uber seine Rechtsstellung zu belehren,
insbesondere Uber die Voraussetzungen fir
einen Rucktritt von der Verfolgung nach
diesem Hauptstiick, Uber das Erfordernis
seiner Zustimmung, Uber seine Mdglichkeit,
eine Einleitung oder Fortsetzung des
die

sonstigen Umsténde, die eine Einleitung oder

Verfahrens zu verlangen, und uber

Fortsetzung des Verfahrens bewirken
(8 90h Abs. 2), die

Notwendigkeit eines Pauschalkostenbeitrags

kénnen tber
(8 388) sowie Uber die Registrierung nach §
90m.

(2) Verstandigungen und Mitteilungen nach
den 88 90c Abs. 4, 90d Abs. 1 und 4 sowie
90f Abs. 1 und 3 sind dem Verdachtigen
seinen Handen

selbst  zu eigenen

zuzustellen. Im dbrigen ist auch bei
Zustellung durch den Staatsanwalt § 80

anzuwenden.

IX. Gemeinsame Bestimmungen
8 90k. (1) Um die Voraussetzungen fir ein
Vorgehen nach diesem Hauptstuick
abzuklaren, kann der Staatsanwalt oder das
Gericht den Leiter der zustdndigen Dienst-
oder Geschéftsstelle far den
aul3ergerichtlichen Tatausgleich ersuchen,
mit dem Verletzten, mit dem Verdachtigen
und gegebenenfalls auch mit
bei

Leistungen zu erbringen oder eine Schulung

jener

Einrichtung, der gemeinnttzige

oder ein Kurs zu besuchen waren,

Verbindung aufzunehmen und sich dazu zu
aulern, ob die Zahlung eines Geldbetrages,

die Erbringung gemeinnitziger Leistungen,

Hauptstick ist der Beschuldigte eingehen

uber seine Rechte zu informieren,
insbesondere Uber die Voraussetzungen fur
einen Rucktritt von Verfolgung, Uber das
Erfordernis seiner Zustimmung, Uber seine
Madglichkeit, eine Fortsetzung des Verfahrens
zu verlangen, Uber die sonstigen Umstande,
die Fortsetzung des
bewirken kdnnen (8§ 205 Abs. 2) und uber die
Notwendigkeit eines Pauschalkostenbeitrags

(s 388).

eine Verfahrens

Gemeinsame Bestimmungen
8 208. (1) Um die Voraussetzungen fir ein

Vorgehen nach  diesem Hauptstuick

abzuklaren, kann der Staatsanwalt den Leiter
der zustandigen Dienst- oder Geschéftsstelle
fur den

aulRergerichtlichen Tatausgleich

ersuchen, mit dem Opfer, mit dem

Beschuldigten und gegebenenfalls auch mit
bei

Leistungen zu erbringen oder eine Schulung

jener Einrichtung, der gemeinnitzige

oder ein Kurs zu besuchen waéren,

Verbindung aufzunehmen und sich dazu zu
aulern, ob die Zahlung eines Geldbetrages,
die Erbringung gemeinnltziger Leistungen,
die einer die

Bestimmung Probezeit,
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die

Ubernahme

Probezeit, die
Pflichten, die

Betreuung durch einen Bewdahrungshelfer

Bestimmung einer

bestimmter
oder ein aulergerichtlicher Tatausgleich
zweckmaRig ware. Zu diesem Zweck kann
der Staatsanwalt auch selbst Erhebungen
fuhren sowie den Verletzten, den
Verdéachtigen und andere Personen hdren.

(2) Die Probezeit nach § 90f Abs. 1 sowie die
Fristen zur Zahlung eines Geldbetrages samt
allfalliger Schadensgutmachung und zur
Erbringung gemeinnitziger Leistungen samt
allfalligem Tatfolgenausgleich (88 90c Abs. 2
und 3, 90d Abs. 1 und 3) werden in die
Verjdhrungszeit nicht eingerechnet (8 58

Abs. 3 StGB).

§ 90l

diesem Hauptstick von der

(1) Der Staatsanwalt kann nach

Verfolgung

bestimmter  Pflichten, die

Betreuung durch einen Bewéahrungshelfer

Ubernahme

oder ein aulergerichtlicher Tatausgleich
zweckmaRig ware.
(20 Auf

Beschuldigten

begriindeten Antrag des
nach 8§ 200

festgesetzter Geldbetrag niedriger bemessen

kann ein
oder das gestellte Anbot geandert werden,

wenn neu hervorgekommene oder
nachtraglich eingetretene Umstande ein
solches Vorgehen erfordern.

(3) Die Probezeit nach § 203 Abs. 1 sowie
die Fristen zur Zahlung eines Geldbetrages
samt allfélliger Schadensgutmachung und
zur Erbringung gemeinnitziger Leistungen
samt allfalligem Tatfolgenausgleich (88 200
Abs. 2 und 3, 201 Abs. 1 und 3) werden in
die Verjdhrungszeit nicht eingerechnet (8 58
Abs. 3 StGB). Gleiches gilt fur die Zeit von
der

Staatsanwaltschaft gemaR 8§ 204 Abs. 3 bis

Stellung eines  Ersuchens  der
zur Mitteilung des Konfliktreglers lber die
Ausgleichsvereinbarungen und ihre Erfillung
(8 204 Abs. 4).

(4) Vom Rucktritt von Verfolgung hat die
Staatsanwaltschaft die Kriminalpolizei, den
Beschuldigten, das Opfer und, sofern es mit
dem Verfahren befasst war, das Gericht zu
verstandigen. Hat das Gericht das Verfahren
gemall 8§ 199 eingestellt, obliegen die
diesem. In der
die

Umstéande fir die Erledigung in Schlagworten

Verstandigungen

Verstandigung  sind malgebenden

darzustellen.

8 209. (1) Die Staatsanwaltschaft kann nach

diesem Hauptstick  von Verfolgung
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zuriicktreten, solange er noch nicht Anklage
erhoben hat, danach hat er bei Gericht zu
beantragen, das Verfahren einzustellen (8
90b).

(2) Gerichtliche Beschlisse nach diesem
Hauptstiick sind wéhrend der
Voruntersuchung vom Untersuchungsrichter,

in der Hauptverhandlung vom erkennenden

Gericht, sonst vom Vorsitzenden, in der
Hauptverhandlung vor dem
Geschworenengericht jedoch vom

Schwurgerichtshof zu fassen. Bevor das
Gericht dem Verdachtigen eine Mitteilung
nach den 88 90c Abs. 4, 90d Abs. 4, 90f Abs.
3 oder einen BeschluR, mit dem das
Verfahren eingestellt oder seine Einleitung
abgelehnt wird, zustellt, hat es den
Staatsanwalt zu horen. Ein solcher Beschluf?
ist dem Verdachtigen Uberdies erst dann
zuzustellen, wenn er dem Staatsanwalt
gegenlber in Rechtskraft erwachsen ist.

(3) Gegen einen Beschlu3, mit dem ein
Strafverfahren nach diesem Hauptstiick
eingestellt oder dessen Einleitung abgelehnt
wird (88 90c Abs. 5, 90d Abs. 1 und 5, 90f
Abs. 1 und 4, 90g Abs. 1 in Verbindung mit §
90b) steht dem Staatsanwalt, gegen eine
Abweisung des Antrags auf Einstellung des
Strafverfahrens dem Verdachtigen und dem
Staatsanwalt die binnen 14 Tagen nach
Zustellung einzubringende Beschwerde an
den Ubergeordneten Gerichtshof zu. Solange
Uber eine solche Beschwerde noch nicht
entschieden wurde, ist die Durchflihrung
einer Hauptverhandlung nicht zul&ssig.

(4) Gegen einen Beschlul3, mit dem Uber die

nachtragliche Einleitung oder Fortsetzung

zurlicktreten, solange sie noch nicht Anklage
eingebracht hat. Danach hat er bei Gericht
zu beantragen, das Verfahren einzustellen (8§
199).

(2) Gerichtliche Beschlisse nach diesem
Hauptstiick sind in der Hauptverhandlung
Gericht,

Vorsitzenden, in der Hauptverhandlung vor

vom erkennenden sonst vom

dem Geschworenengericht jedoch vom

Schwurgerichtshof zu fassen. Bevor das
Gericht dem Beschuldigten eine Mitteilung
nach den 88 200 Abs. 4, 201 Abs. 4, 203
Abs. 3 oder einen Beschluss, mit dem das
Verfahren eingestellt wird, zustellt, hat es die
Staatsanwaltschaft zu horen. Gegen einen
Beschluss  steht der

solchen nur

Staatsanwaltschaft Beschwerde zu; dem
Beschuldigten ist dieser Beschluss erst dann
zuzustellen, wenn er der Staatsanwaltschaft
gegeniber in Rechtskraft erwachsen ist.

(3) Solange Uber eine Beschwerde gegen
einen Beschluss, mit dem ein Antrag auf
Einstellung des Strafverfahrens nach diesem
Hauptstiick abgewiesen wurde, noch nicht
entschieden wurde, ist die Durchflihrung
einer Hauptverhandlung nicht zuléssig. Eine
die

Strafverfahrens

Beschwerde gegen nachtragliche

Fortsetzung  des hat

aufschiebende Wirkung.
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Strafverfahrens  entschieden  wird
(8 90h), steht dem Verdéachtigen und dem

Staatsanwalt die binnen 14 Tagen nach

des

Zustellung einzubringende Beschwerde an
den Ubergeordneten Gerichtshof zu. Die
die

Fortsetzung

Beschwerde gegen nachtragliche

Einleitung oder des

Strafverfahrens hat aufschiebende Wirkung.

X. Registrierung
8 90m. Einen nicht blof3 vorlaufigen Rucktritt
von der Verfolgung und eine Einstellung des
Verfahrens nach diesem Hauptstiick (88 90c
Abs. 1, 90d Abs. 5, 90f Abs. 4 und 90g Abs.
1) hat die
Geschéftsregister derart zu Kennzeichnen,
dafi Fall
automationsunterstitzten Namensanfrage fir
ab
Rechtswirksamkeit des Rucktritts oder der

Staatsanwaltschaft im

dieser Umstand im einer

einen Zeitraum von funf Jahren

Einstellung angezeigt wird. Wenn das
Strafverfahren nach § 90h nachtraglich
eingeleitet oder fortgesetzt wird, ist diese

Kennzeichnung zu l6schen.

JGG
Jugendstrafrecht
Straflosigkeit von Unmiindigen und
Jugendlichen

8 4. (1) Unmindige, die eine mit Strafe
bedrohte Handlung begehen, sind nicht
strafbar.

(2) Ein Jugendlicher, der eine mit Strafe
bedrohte Handlung begeht, ist nicht strafbar,
wenn

1. er aus bestimmten Griinden noch nicht reif

genug ist, das Unrecht der Tat einzusehen

JGG
Jugendstrafrecht
Straflosigkeit von Unmiindigen und
Jugendlichen

8 4. (1) Unmindige, die eine mit Strafe
bedrohte Handlung begehen, sind nicht
strafbar.

(2) Ein Jugendlicher, der eine mit Strafe
bedrohte Handlung begeht, ist nicht strafbar,
wenn

1. er aus bestimmten Griinden noch nicht reif

genug ist, das Unrecht der Tat einzusehen
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oder nach dieser Einsicht zu handeln,

2. er vor Vollendung des sechzehnten
Lebensjahres ein Vergehen begeht, ihn kein
schweres Verschulden trifft und nicht aus
besonderen Griinden die Anwendung des
Jugendstrafrechts geboten ist, um den
Jugendlichen von strafbaren Handlungen
abzuhalten, oder

3. die Voraussetzungen des § 42 StGB

vorliegen.

Besonderheiten der Ahndung von
Jugendstraftaten

8 5. Fur die Ahndung von Jugendstraftaten
gelten die allgemeinen Strafgesetze, soweit
im folgenden nichts anderes bestimmt ist:

1. Die Anwendung des Jugendstrafrechts hat
vor allem den Zweck, den Tater von
strafbaren Handlungen abzuhalten.

2. An die Stelle der Androhung einer

lebenslangen  Freiheitsstrafe  und  der
Androhung einer Freiheitsstrafe von zehn bis
zu zwanzig Jahren oder lebenslanger
Freiheitsstrafe tritt,

a) wenn ein Jugendlicher die Tat nach
Vollendung des sechzehnten Lebensjahres
hat, die

Freiheitsstrafe von einem bis zu fiinfzehn

begangen Androhung einer
Jahren,

b) sonst die Androhung einer Freiheitsstrafe
von einem bis zu zehn Jahren.

3. An die Stelle der Androhung einer
Freiheitsstrafe von zehn bis zu zwanzig
tritt die

Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu

Jahren Androhung einer
zehn Jahren.

4. Das Hoéchstmald aller sonst angedrohten

oder nach dieser Einsicht zu handeln, oder

2. er vor Vollendung des sechzehnten
Lebensjahres ein Vergehen begeht, ihn kein
schweres Verschulden trifft und nicht aus
besonderen Griinden die Anwendung des
Jugendstrafrechts geboten ist, um den
Jugendlichen von strafbaren Handlungen

abzuhalten.

Besonderheiten der Ahndung von
Jugendstraftaten

8 5. Fur die Ahndung von Jugendstraftaten
gelten die allgemeinen Strafgesetze, soweit
im folgenden nichts anderes bestimmt ist:

1. Die Anwendung des Jugendstrafrechts hat
vor allem den Zweck, den Tater von
strafbaren Handlungen abzuhalten.

2. An die Stelle der Androhung einer

lebenslangen  Freiheitsstrafe  und  der
Androhung einer Freiheitsstrafe von zehn bis
zu zwanzig Jahren oder lebenslanger
Freiheitsstrafe tritt,

a) wenn ein Jugendlicher die Tat nach
Vollendung des sechzehnten Lebensjahres
hat, die

Freiheitsstrafe von einem bis zu fiinfzehn

begangen Androhung einer
Jahren,

b) sonst die Androhung einer Freiheitsstrafe
von einem bis zu zehn Jahren.

3. An die Stelle der Androhung einer
Freiheitsstrafe von zehn bis zu zwanzig
tritt die

Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu

Jahren Androhung einer

zehn Jahren.

4. Das Hoéchstmald aller sonst angedrohten
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zeitlichen Freiheitsstrafen wird auf die Halfte
herabgesetzt; ein Mindestmal’ entfallt.

5. Das
Hochstmal? von Geldstrafen wird auf die

nach Tagessatzen bestimmte
Halfte herabgesetzt.

6. Geldstrafen, deren Bemessung sich nach
Nutzens oder

der Hohe eines Wertes,

Schadens richtet, einschlie3lich

Verfallsersatz- und Wertersatzstrafen, sind

nur zu verhangen, soweit sie das
Fortkommen des Beschuldigten nicht
geféahrden.

Absehen von der Verfolgung
8 6. (1) Die Staatsanwaltschaft hat von der
Verfolgung einer Jugendstraftat abzusehen,
die nur mit Geldstrafe oder mit nicht mehr als
funf Jahren Freiheitsstrafe bedroht ist, wenn
weitere Malinahmen, insbesondere solche
nach dem IXa. Hauptstick der
Strafprozessordnung 1975 in Verbindung mit
§ 7,
Verdachtigen von strafbaren Handlungen

Ein

nicht geboten erscheinen, um den

abzuhalten. solches Vorgehen st
jedenfalls ausgeschlossen, wenn die Tat den
Tod eines Menschen zur Folge gehabt hat.

(2) Erscheint es geboten, den Verdachtigen
Uber das Unrecht von Taten wie der
angezeigten und deren mdogliche Folgen
formlich zu belehren, so hat auf Antrag der
Vormundschafts-

Staatsanwaltschaft das

oder Pflegegericht  diese Belehrung

vorzunehmen. Unterbleibt eine Belehrung, so
ist der Verdéachtige zu verstandigen, dafd von
der Verfolgung abgesehen worden ist.

(3) Unter denselben Voraussetzungen hat
Gericht nach der

das Einleitung

zeitlichen Freiheitsstrafen wird auf die Halfte
herabgesetzt; ein Mindestmal entfallt.

5. Das
Hochstmall von Geldstrafen wird auf die

nach Tagessatzen bestimmte
Halfte herabgesetzt.

6. Geldstrafen, deren Bemessung sich nach
Nutzens oder

der Hohe eines Wertes,

Schadens richtet, einschliellich

Verfallsersatz- und Wertersatzstrafen, sind

nur zu verhangen, soweit sie das
Fortkommen des Beschuldigten nicht
gefahrden.

Absehen von der Verfolgung
8 6. (1) Von der Verfolgung einer

Jugendstraftat, die nur mit Geldstrafe oder
mit einer Freiheitsstrafe bedroht ist, deren
Hochstmal® funf Jahre nicht Ubersteigt, hat
die Staatsanwaltschaft abzusehen und das
Ermittlungsverfahren einzustellen, wenn ein
Vorgehen gemal den 88 190 bis 192 StPO
nicht in Betracht kommt und weitere
MaRnahmen, insbesondere solche nach dem
11. Hauptstlick der StPO in Verbindung mit §
7, nicht
Beschuldigten von der Begehung strafbarer

Ein

geboten erscheinen, um den

Handlungen  abzuhalten. solches

Vorgehen st jedenfalls ausgeschlossen,
wenn die Tat den Tod eines Menschen zur
Folge gehabt hat.

(2) Auf Antrag der Staatsanwaltschaft hat
das Pflegschaftsgericht den Beschuldigten
Uber das Unrecht von Taten wie der

verfolgten und deren mdgliche Folgen

formlich zu belehren und danach zu

verstandigen, dass von der Verfolgung

abgesehen worden ist. Unterbleibt ein
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Voruntersuchung oder Erhebung der Anklage
bis zum Schluf? der Hauptverhandlung ein
Verfahren wegen einer von Amts wegen zu
strafbaren mit

verfolgenden Handlung

Beschlul3 einzustellen.

Rucktritt von der Verfolgung nach dem
IXa. Hauptstick der Strafprozef3ordnung
(Diversion)
§ 7. (1) Nach dem IXa. Hauptstiuck der
1975 hat die
bei  Jugendstraftaten

vorzugehen, die nur mit Geldstrafe oder mit

Strafprozel3ordnung

Staatsanwaltschaft

nicht mehr als funf Jahren Freiheitsstrafe

bedroht sind, wenn nicht aus besonderen

Grinden die Durchfiihrung des
Strafverfahrens oder der Ausspruch der
Strafe unerlaBlich erscheint, um der

Begehung strafbarer Handlungen durch
andere entgegenzuwirken, und die Ubrigen in
der Strafprozel3ordnung erwahnten
Voraussetzungen vorliegen. Eine Einstellung
des Verfahrens durch das Gericht (8§ 90b
StPO) ist auch bei anderen Jugendstraftaten
zulassig.

(2) Die Zahlung eines Geldbetrages (8 90c

StPO) soll nur vorgeschlagen werden, wenn

solcher Antrag, so hat die Staatsanwaltschaft

den Beschuldigten unter sinngeméaRer
Anwendung des § 194 StPO zu
verstandigen, dass von der Verfolgung

abgesehen worden ist.

(3) Unter denselben Voraussetzungen hat
das Gericht nach Erhebung der Anklage bis
zum Schluss der Hauptverhandlung ein
Verfahren wegen einer von Amts wegen zu
verfolgenden strafbaren Handlung mit
Beschluss einzustellen. Die Bestimmungen
die
Ermittlungsverfahrens Antrag
Beschuldigten (§ 108 StPO) bleiben davon

unberthrt.

Uber Einstellung des

auf des

Rucktritt von der Verfolgung (Diversion)
8 7. (1) Die Staatsanwaltschaft hat nach dem
11. Hauptstick der StPO vorzugehen und
von der Verfolgung einer Jugendstraftat
zuruickzutreten, wenn auf Grund hinreichend
geklarten Sachverhalts feststeht, dass eine
Einstellung des Verfahrens nach den 88 190
bis 192 StPO nicht in Betracht kommt, eine
Bestrafung im Hinblick auf
1. die Zahlung eines Geldbetrages (8 200
StPO) oder
2. die Erbringung gemeinnitziger Leistungen
(8 201 StPO) oder
3. die Bestimmung einer Probezeit, in
Verbindung mit Bewdahrungshilfe und der
Erfallung von Pflichten (8§ 203 StPO), oder
4, einen Tatausgleich (§ 204 StPO)
Nicht um  den

geboten  erscheint,

Beschuldigten von der Begehung strafbarer
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anzunehmen ist, dall der Geldbetrag aus
Mitteln gezahlt wird, Gber die der Verdachtige
darf

seines

selbstandig  verfligen und ohne

Beeintrachtigung Fortkommens
verfigen kann.

(3) Gemeinnitzige Leistungen (8 90e Abs. 1
StPO) durfen taglich nicht mehr als sechs
Stunden, wochentlich nicht mehr als 20
Stunden und insgesamt nicht mehr als 120
Stunden in Anspruch nehmen.

(4)

aulRergerichtlichen Tatausgleichs setzt die

Das Zustandekommen eines
Zustimmung des Verletzten nicht voraus.

(5) Bei der Schadensgutmachung und einem
sonstigen Tatfolgenausgleich (88 90c Abs. 3,
90d Abs. 3, 90f Abs. 2 und 90g Abs. 1 StPO)
die

des Jugendlichen und

ist in angemessener Weise auf
Leistungsfahigkeit
darauf zu achten, daf? sein Fortkommen nicht

unbillig erschwert wird.

Handlungen abzuhalten.

(2) Ein Vorgehen gemafd Abs. 1 ist jedoch
nur zuléssig, wenn

1. die Schuld des Beschuldigten nicht als
schwer (8§ 32 StGB) anzusehen ware, und

2. die Tat nicht den Tod eines Menschen zur
Folge gehabt hat, es sei denn, dass ein
Angehdriger des Beschuldigten fahrlassig
getdtet worden ist und seine Bestrafung im
Hinblick auf die durch den Tod des
Angehdrigen beim Beschuldigten
verursachte schwere psychische Belastung

nicht geboten erscheint.

Besonderheiten der Anwendung der
Diversion auf Jugendstraftaten

§ 8. (1) Die Zahlung eines Geldbetrages (8§
200 StPO) soll nur vorgeschlagen werden,
wenn anzunehmen ist, dass der Geldbetrag
aus mitteln bezahlt wird, Uber die der
Beschuldigte selbsténdig verfligen darf und
ohne Beeintrachtigung seines Fortkommens
verfligen kann.
(2) GemeinnUtzige Leistungen (8§ 202 Abs. 1
StPO) durfen taglich nicht mehr als sechs
Stunden, wochentlich nicht mehr als 20
Stunden und insgesamt nicht mehr als 120
Stunden in Anspruch nehmen.
®3)
Tatausgleichs setzt die Zustimmung des
Opfers nicht voraus (8 204 Abs. 2 StPO).

Das Zustandekommen eines
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SMG
Vorlaufiger Zurticklegung der Anzeige
durch die Staatsanwaltschaft
8 35. (1) Wird eine Person angezeigt, weil sie
den bestehenden Vorschriften zuwider eine
geringe Menge Suchtmittel zum eigenen
Gebrauch erworben oder besessen hat, so
hat die

nachstehenden

Staatsanwaltschaft unter den

Voraussetzungen und
Bedingungen die Anzeige fur eine Probezeit
von zwei Jahren vorlaufig zuriickzulegen.

(2) Wird eine Person angezeigt, weil sie
sonst eine nach den 88 27 oder 30 strafbare
Handlung oder auf Grund ihrer Gewohnung
an Suchtmittel eine nicht in die Zustandigkeit
des Schoffen- oder Geschworenengerichts
fallende strafbare Handlung im
Zusammenhang mit der Beschaffung eines
Suchtmittels begangen hat, so kann die
Staatsanwaltschaft unter den nachstehenden
die

Anzeige fur eine Probezeit von zwei Jahren

Voraussetzungen und Bedingungen
vorlaufig zurticklegen, wenn die Schuld nicht
schwer und die Zuriicklegung nicht weniger
als eine Verurteilung geeignet erscheint, den
solchen  strafbaren

Angezeigten  von

Handlungen  abzuhalten. Ebenso st
vorzugehen, wenn der Angezeigte wegen

einer wahrend der Probezeit nach Abs. 1

(4) Bei der Schadensgutmachung und einem
sonstigen Tatfolgenausgleich (88 200 Abs. 3,
201 Abs. 3, 202 Abs. 2 und 204 Abs. 1 StPO)
die

des Jugendlichen und

ist in angemessener Weise auf
Leistungsfahigkeit
darauf zu achten, dass sein Fortkommen

nicht unbillig erschwert wird.

SMG
Vorlaufiger Ricktritt von der Verfolgung
durch die Staatsanwaltschaft
8§ 35. (1) Die Staatsanwaltschaft hat unter
in den Abs.

Voraussetzungen und Bedingungen von der

den 3 bis 7 genannten
Verfolgung einer Straftat nach den 88 27
Abs. 1 und 2 oder 30, die ausschlie3lich fur
den eigenen personlichen Gebrauch oder
den personlichen Gebrauch eines anderen
begangen worden ist, ohne dass der
Beschuldigte daraus einen Vorteil gezogen
hat, unter Bestimmung einer Probzeit von
einem Jahr bis zu zwei Jahren vorlaufig
zuruckzutreten.

(2) Die Staatsanwaltschaft hat unter den
Voraussetzungen und Bedingungen der Abs.
3 bis 7 auch von der Verfolgung einer
anderen Straftat nach den 88 27 oder 30 bis
31a, einer Straftat nach den §8 28 oder 28a,
sofern der Beschuldigte an Suchtmittel
gewohnt ist, oder einer im Zusammenhang
von Suchtmitteln begangenen Straftat unter
Bestimmung einer Probezeit von einem Jahr
bis zu zwei Jahren vorlaufig zurticktreten,
wenn

1. die Straftat nicht in die Zustandigkeit des
Schoffen- oder Geschworenengerichts fallt,

2. die Schuld des Beschuldigten nicht als
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begangenen weiteren Tat im Sinne des Abs.
1 angezeigt wird.
(3) Eine vorlaufige Zuriicklegung der Anzeige
setzt voraus, daf3
1. eine Auskunft des Bundesministeriums fur

Arbeit, Gesundheit und Soziales im Sinne

des § 25 und

2. eine Stellungnahme der
Bezirksverwaltungsbehoérde als
Gesundheitsbehdrde  dartber  eingeholt
worden ist, ob der Angezeigte einer

gesundheitsbezogenen Maflihahme gemanR §
11 Abs. 2 bedarf oder nicht, um welche
MafRnahme es sich gegebenenfalls handeln
ob

zweckmaRig und ihm nach den Umstanden

soll  und eine solche Malinahme
mdoglich und zumutbar und nicht offenbar
aussichtslos ist oder nicht.

(4) Die Staatsanwaltschaft kann von der
Einholung  einer  Stellungnahme  der
Bezirksverwaltungsbehodrde absehen, wenn
ausschliel3lich deshalb
Stoffe

Zubereitungen aus der Cannabispflanze in

eine Person

angezeigt wird, weil sie oder

geringer Menge zum eigenen Gebrauch
erworben oder besessen hat, und wenn kein
Grund zur Annahme besteht, dal3 die Person
einer MalRnahme
bedarf.

einzuholen, wenn eine Person innerhalb der

gesundheitsbezogenen
Eine Stellungnahme st jedoch

letzten funf Jahre vor dieser anzeige bereits

deswegen angezeigt wurde.

(5) Die Bezirksverwaltungsbehorde hat vor

Abgabe die

Begutachtung des Angezeigten durch einen

ihrer Stellungnahme

mit  Fragen des  SuchtgiftmiBbrauchs

hinreichend vertrauten Arzt, der

schwer anzusehen wére und

3. der RuUcktritt nicht weniger als eine

Verurteilung  geeignet  erscheint, den

Beschuldigten von  solchen  Straftaten
abzuhalten.
Ebenso st der

vorzugehen, wenn

Beschuldigte wegen einer wahrend der
Probezeit nach Abs. 1 begangenen weiteren
Straftat im Sinne des Abs. 1 verfolgt wird.

(3) Ein Rucktritt

Verfolgung setzt voraus, dass

vorlaufiger von der
1. eine Auskunft des Bundesministeriums fir
Gesundheit, Familie und Jugend im Sinne

des § 26 und

2. eine Stellungnahme der
Bezirksverwaltungsbehorde als
Gesundheitsbehérde  dariber  eingeholt

worden sind, ob der Beschuldigte einer
gesundheitsbezogenen MaRnahme gemal §
11 Abs. 2 bedarf, um welche MaRhahme es
sich gegebenenfalls handeln soll, ob eine
solche Malnahme zweckmé&Rig, ihm nach
den Umstanden mdglich und zumutbar und
nicht offenbar aussichtslos ist.

(4) Die Staatsanwaltschaft kann von der
Einholung  einer  Stellungnahme  der
Bezirksverwaltungsbehodrde absehen, wenn
der Beschuldigte ausschlieRlich deshalb
verfolgt wird, weil er

1. Stoffe oder Zubereitungen aus der
Cannabispflanze, die in 8 27 Abs. 1 Z 3
genannten Pilze oder einen psychotropen
Stoff

Gebrauch erworben,

zum  ausschlieBBlich  personlichen

besessen, erzeugt,
beférdert, eingeflhrt oder ausgefuhrt oder
einem anderen ausschliellich fur dessen
Gebrauch

personlichen angeboten,
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erforderlichenfalls mit zur selbstéandigen
Berufsausiibung berechtigten Angehérigen
oder

des klinischpsychologischen

psychotherapeutischen Berufes
zusammenzuarbeiten hat, zu veranlassen.

(6) Bedarf
gesundheitsbezogenen Malihahme gemanR §

11 Abs. 2, so hat die Staatsanwaltschaft die

der  Angezeigte einer

vorlaufige Zuriicklegung der Anzeige davon
dai

Angezeigte — hat er einen gesetzlichen

abhangig zu machen, sich  der
Vertreter, mit dessen Zustimmung — bereit
erklart, sich einer solchen MaflRnahme zu
unterziehen.

(7) Der vorlaufige Zuriicklegung der Anzeige
kann, wenn dies zweckmafiig ist, auch davon
abhangig gemacht werden, dass sich der
Angezeigte — hat er einen gesetzlichen
Vertreter, mit dessen Zustimmung — bereit
erklart, sich durch einen Bewahrungshelfer
betreuen zu lassen.

(8) Von der Zurlcklegung der Anzeige sind
der Angezeigte, das Bundesministerium flr
Arbeit, Gesundheit und Soziales und, wenn
die Bezirksverwaltungsbehdrde gemal § 14
Abs. 1 Strafanzeige oder eine Stellungnahme
erstattet hat, auch diese unverziglich zu
verstandigen. Der Angezeigte ist zugleich
Uber Bedeutung und rechtliche Wirkungen
der Zurtcklegung der Anzeige zu belehren.
Die Probezeit wird in die Verjahrungsfrist

nicht eingerechnet.

Uberlassen oder verschafft habe, ohne
daraus einen Vorteil zu ziehen, oder

2. die in 8 27 Abs. 1 Z 3 genannten Pflanzen
oder Pilze zum Zweck der Gewinnung oder
des Missbrauchs von Suchtgift ausschlielich
den Gebrauch  oder

fur personlichen

personlichen gebrauch eines anderen
angebaut habe,

und wenn kein Grund zur Annahme besteht,
dass der Beschuldigte einer
gesundheitsbezogenen MalRnahme bedarf.
Eine Stellungnahme ist jedoch einzuholen,
wenn gegen den Beschuldigten innerhalb der
letzten funf Jahre vor diesem Strafverfahren
bereits ein Ermittlungsverfahren wegen einer
Straftat nach den 8§ 27 bis 3la gefihrt
wurde.

(5) Die Bezirksverwaltungsbehorde hat vor
Abgabe die

Begutachtung des Beschuldigten durch einen

ihrer Stellungnahme

Suchtmittelmissbrauchs
Arzt,

selbstandigen

mit Fragen des

hinreichend vertrauten der

erforderlichenfalls  mit zur
Berufsaustibung berechtigten Angehorigen
oder

des klinischpsychologischen

psychotherapeutischen Berufes
zusammenzuarbeiten hat, zu veranlassen.
(6) Bedarf

gesundheitsbezogenen MaRnahme gemaf §

der Beschuldigte einer
11 Abs. 2, so hat die Staatsanwaltschaft den
vorlaufigen Rucktritt von der Verfolgung
davon abhangig zu machen, dass sich der
Beschuldigte — hat er einen gesetzlichen
Vertreter, mit dessen Zustimmung — bereit
erklart, sich einer solchen MaflRnahme zu
unterziehen. Ist eine solche Malinahme trotz

der Bereitschaft des Beschuldigten, sich
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dieser zu unterziehen, nicht zweckmafRig,
nach den Umstdnden nicht mdglich oder
nicht zumutbar oder offenbar aussichtslos, so
hat die Staatsanwaltschaft, soweit dies
maoglich und zweckmaRig ist, den vorlaufigen
Rucktritt davon abhéngig zu machen, dass
sich der Beschuldigte — hat er einen
gesetzlichen Vertreter, mit dessen
Zustimmung — bereit erklart, wahrend der
Probezeit bestimmte Pflichten zu erfillen, die
als Weisungen (8 51 StGB) erteilt werden
konnten.

(7) Der vorlaufige Rucktritt von der
Verfolgung kann, wenn dies zweckmafig ist,
auch davon abhéngig gemacht werden, dass
sich der Beschuldigte — hat er einen
gesetzlichen Vertreter, mit dessen
Zustimmung — bereit erklart, sich durch einen
Bewahrungshelfer betreuen zu lassen.

(8) Die Staatsanwaltschaft hat dem
Beschuldigten mitzuteilen, dass die
Durchfihrung eines Strafverfahrens gegen
ihn unter den festgesetzten Bedingungen flr
eine Probezeit von einem Jahr bis zu zwei
Jahren vorlaufig unterbleibe, und ihn in
sinngeméaler Anwendung des § 207 StPO zu
belehren. Vom Rucktritt von der Verfolgung
ist der Beschuldigte, das Bundesministerium
fur Gesundheit, Familie und Jugend und,
wenn die Bezirksverwaltungsbehdrde geman
8 14 Abs. 1 Strafanzeige oder eine
Stellungnahme erstattet hat, auch diese
unverzuglich zu verstandigen. Die
Verstandigung Uber den vorlaufigen Rucktritt
von der Verfolgung ist dem Beschuldigten zu
eigenen Handen zuzustellen. Der Lauf der

Probezeit beginnt mit der Zustellung der
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Verstandigung. Die Probezeit wird in die
Verjahrungsfrist nicht eingerechnet. Im
Ubrigen sind die 88 208 Abs. 3 sowie 209
StPO anzuwenden.
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Abstract

Der oOsterreichische Gesetzgeber hat mit der am 1.1.2000 eingefihrten
Diversionsregelung fur den Bereich der leichten und der mittleren Kriminalitat moderne
Sanktionsformen geschaffen. Bei der Diversion wird auf ein formliches Strafverfahren
und die Verhangung von Sanktionen im formellen Sinn verzichtet. Ein Vorgehen nach
dem 11. Hauptstiick § 198 StPO ist jedoch ausgeschlossen,

- wenn die strafbare Handlung in die Zustandigkeit des Schoffen- oder
Geschworenengerichts fallt,

— die Schuld des Beschuldigten als schwer anzusehen wére,

— die Tat den Tod eines Menschen zur Folge gehabt hat
oder

- keine der in Betracht kommenden diversionellen MaRnahmen auszureichen
scheint, um den Regelungen strafbarer Handlungen durch den Beschuldigten
oder andere entgegenzuwirken.

Ich habe mich in meiner Arbeit mit der zweiten dieser Ausschlussgrinde beschéftigt —
dem Kriterium, ob die Schuld des Beschuldigten nicht als schwer anzusehen wére —
und mich unter anderem mit folgenden Fragen auseinandergesetzt:

- Wann nimmt die Rechtsprechung schwere Schuld an?

- Welche Kriterien sind fur die schwere Schuld relevant?

— Sind bei § 198 StPO im Gegensatz zu 8§ 42 StGB alt (nunmehr: 8 191 StPO
Einstellung wegen Geringfugigkeit) fir die Beurteilung der Schuld auch die
Tatfolgen (dh neben Handlungs- und Gesinnungsunwert auch der
Erfolgsunwert) zu berlcksichtigen?

- In welchem Verhdltnis stehen die Begriffe der ,geringen* und der ,nicht
schweren® Schuld?

- Welche Bedeutung hat die Strafdrohung des jeweiligen Deliktstypus fir die
Beurteilung, ob die Schuld als nicht schwer zu qualifizieren ist?

— Wie aussagekraftig ist die Obergrenze der Strafdrohung?

— Wie verhdlt es sich, wenn bei den Jugendstraftaten eine Mindeststrafdrohung
fehlt?

Zu Beginn der Untersuchung wird das Schuldprinzip im allgemeinen Strafrecht und der
spezielle Schuldbegriff bei der Diversion erlautert. Daran anschlie@end werden
Entscheidungen des OGH und der Rechtsmittelinstanz aufbereitet und anhand dieser
werden die einzelnen Problemstellungen erdrtert. Im Aufbau geht es dann weiter zu
den einzelnen Thesen, deren Ergebnisse dann in den Schlussfolgerungen aufbereitet

werden.
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