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A. EINLEITUNG

Einstellungen gegen Zahlung eines Geldbetrages gem § 153a Abs 1 Z 2, Abs 2 der deutschen
Strafprozessordnung® (im Folgenden: dStPO) und Diversionen gegen Zahlung eines
Geldbetrages gem 88 200 iVm 198 Abs 1 Z 1, Abs 2, 199 der Osterreichischen
Strafprozessordnung® (im Folgenden: 8StPO) haben in der Praxis nicht nur in quantitativer,
sondern auch in qualitativer Hinsicht beachtliche Bedeutung fir die Erledigung von
Strafverfahren. So hat beispielsweise die Anwendung des § 153a dStPO in Deutschland im
Jahre 2006 im sogenannten Mannesmannprozess fiir erhebliches Aufsehen gesorgt.® Dort
wurde das Verfahren gegen die Angeklagten nach Geldzahlung in H6he von insgesamt
5.802.500 Millionen Euro eingestellt. In der Bevolkerung sorgte dies unter dem
Gesichtspunkt ,,Freikauf fir Besserverdiener* fur Aufruhr. Aus gleichem Grunde hat in
Osterreich die Anwendung der 88 90c iVm 90a 6StPO beispielsweise im Verfahren wegen
des Verdachts des Insiderhandels gegen den damaligen Generaldirektor der Voestalpine,
Franz S., das nach Spende der Transaktionsgewinne in Hohe von 250.000 Euro fir karitative
Zwecke gegen Zahlung von 50.000 Euro im Jahre 2003 diversionell erledigt worden ist, fir
erhebliches Aufsehen gesorgt.* In Hinblick auf die erhebliche qualitative Bedeutung ist
jedoch zu bedenken, dass die Vorschriften beispielsweise die Mdglichkeiten bieten, Verfahren
ohne Verurteilung bzw Schuldspruch zu beenden und zum Teil ,,hinter verschlossenen Tlren®
stattfinden, wodurch derartige Entscheidungen oftmals nur Uber die Presse in die
Offentlichkeit gelangen. Aufgrund dessen diirfte ein zu weitreichender Anwendungsbereich
aus Sicht eines durchschnittlichen Betrachters bzw in Hinblick auf die Akzeptanz in der
Bevolkerung bedenklich sein.

Hierauf basiert die Idee der Arbeit. Es soll erforscht werden, wie der daraus erwachsende,
schmale Grad zwischen Akzeptanz in der Bevolkerung und Notwendigkeit eines
verfahrensokonomischen alternativen Reaktionsmittels zur Verfahrensbeendigung in den
beiden Landern bewaltigt worden ist. Dafur soll nicht eine bloBe Gegenuberstellung der
Vorschriften erfolgen, sondern ein rechtlicher Vergleich, bei dem die verschiedenen

! In der Fassung dBGBI 1 1999/57.

2 In der Fassung BGBI | 2004/19; bis 01.01.2008 §§ 90c iVm 90a Abs 1 Z 1, Abs 2, 90b - eingefiihrt durch die
Strafprozessnovelle 1999 - BGBI | 1999/55.

% LG Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 1ff.

*  DiePresse.com* — http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/206071/print.do - 05.08.2003.



Anwendungsvoraussetzungen der Vorschriften - unter begleitender Bezugnahme auf
ausgesuchte Wirtschaftsfallbeispiele - eingehend untersucht und miteinander verglichen
werden. Insbesondere soll dabei aufgrund der aufsehenerregenden, qualitativen Wertigkeiten
der getroffenen Entscheidungen schwerpunktmaRig darauf eingegangen werden, inwieweit
sich die ,,Geldauflagevorschriften* in Hinblick auf ihre maximalen Anwendungsobergrenzen
gleichen oder unterscheiden, bzw ob die verschieden formulierten Vorschriften einen
identischen oder abweichenden Anwendungsbereich insbesondere fir groRe Wirtschaftsfalle
haben. Von maligeblichem Interesse ist zudem, ob die Vorschriften ausreichend bestimmt
sind, um eine einheitliche und vorhersehbare Anwendung und damit ausreichend
Rechtssicherheit zu gewahrleisten.

Hinzuweisen ist darauf, dass in beiden Landern Mitte des Jahres 2009 Anderungen der in den
Strafgesetzbiichern enthalten Tagessatzhdhenregelungen erfolgt sind. So wurde in Osterreich
im Zuge der parlamentarischen Budgetverhandlungen 2009 mit dem sogenannten
Budgetbegleitgesetz eine Anderung des § 19 Abs 2 zweiter Satz 6StGB beschlossen, die am
18.06.2009 in Kraft getreten ist.> Dadurch wurde die maximal zulassige Tagessatzhhe von
500 Euro auf 5.000 Euro angehoben. In Deutschland ist eine Neuregelung des § 40 Abs 2
dritter Satz dStGB durch das Zweiundvierzigste Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches
(42. StrAndG) beschlossen worden und am 04.07.2009 in Kraft getreten.® Seitdem betragt die
maximal zuldssige Tagessatzhohe nicht mehr 5.000 Euro, sondern 30.000 Euro.
Problematisch ist, dass die vorhandene Literatur und die vorhandenen Praxisausfiihrungen in
den beiden L&ndern auf die zuvor geltenden Rechtslagen bezogen sind. Daher soll im
Hauptteil der Arbeit Bezug auf diese genommen werden. Erst im Anhang sollen dann die
(moglichen)  Auswirkungen der erfolgten Anderungen fiir die Diversions- bzw
Einstellungsvorschriften genauer untersucht und eine Prognose fur die zukinftige

Anwendung vorgenommen werden.

> BGBI | 2009/52.
® dBGBI I 2009/38.



B. INFORMATIONELLE AUSGANGSPUNKTE UND BEGRENZUNG DES
GEGENSTANDES DER ARBEIT

Vor Eintritt in die detaillierte Analyse der Vorschriften soll zunachst ein Uberblick tiber die
auffindbare Informationslage hinsichtlich des Verstandnisses und der Handhabung der
Vorschriften in der staatsanwaltlichen und der gerichtlichen Praxis gegeben werden. Dies ist
damit zu begriinden, dass aufgrund mangelnder Quantitdt und Qualitat der vorhandenen
Praxisinformationen wesentliche Probleme und Konsequenzen fir die folgenden
Ausfuhrungen bzw fir die Handhabung der Vorschriften in der Praxis verbunden sind sowie
wesentliche Transparenzprobleme der Vorschriften deutlich werden. Gleichzeitig wird
ersichtlich, welche Informationen aus der Praxis als Ausgangspunkte fiir die folgende Analyse
und im Besonderen flr die schwerpunktmaRige Suche nach den Anwendungsobergrenzen der
Vorschriften zugrunde gelegt werden konnen. Im Konkreten soll neben einer abstrakten
Betrachtung der Informationslage insbesondere in Hinblick auf die Grenzsuche eine
Aufzahlung einiger bekanntgewordener Fallbeispiele erfolgen, in denen vergleichsweise hohe
Geldauflagen auferlegt worden sind. Auf den daraus folgenden Ergebnissen aufbauend wird
sodann der Bereich der Wirtschaftsfalle néher charakterisiert sowie eine diesbezlgliche
Fokussierung fur die weiteren Untersuchungen vorgenommen. Letztlich werden einige der
aufgefundenen Wirtschaftsfallbeispiele néher geschildert, die im Rahmen der Analyse der

Vorschriften durchgehend betrachtet werden sollen.

|. INFORMATIONEN UBER DIE STAATSANWALTLICHE UND DIE GERICHTLICHE
PRAXIS

1.SITUATION IN OSTERREICH

In Osterreich sind zahlreichere Materialien beziiglich des inhaltlichen Verstandnisses der
Anwendungsvoraussetzungen in der Praxis zuganglich. So sind vielfach obergerichtliche
Entscheidungen zu finden, die tiefgehende Bewertungen der inhaltlichen Richtigkeit der

angegriffenen  Urteile und somit konkrete  Ausflhrungen zu den einzelnen



Anwendungsvoraussetzungen enthalten, wobei schwerpunktmalig die schuldbezogenen und
praventionsbezogenen Anwendungsvoraussetzungen genauer beleuchtet wurden. Dies basiert
darauf, dass in Osterreich ein rechtsmittelfahiges Recht auf diversionelles Vorgehen besteht,
soweit die Diversionsvoraussetzungen erfiillt sind.” Dies ergibt sich aus den §§ 209 Abs 2,
280, 281 Abs 1 (insbesondere Z 10a), 283, 345 Abs 1 (insbesondere Z 12a) 6StPO und kann
im Wege der Nichtigkeitsbeschwerde oder der Berufung geltend gemacht werden.® Insofern
mussen gerichtliche Diversionsentscheidungen gem den 88 209 iVm 86, 35 Abs 2 §StPO
durch Beschlisse erfolgen, die gem den 8§ 86 Abs 1, 35 Abs 2 6StPO zu begriinden sind.
Allerdings &ndert dies nichts an der Tatsache, dass die Diversionsentscheidungen der
Staatsanwaltschaften und der ,Erstgerichte* nicht verdffentlicht werden, so dass flr
Osterreich ein umfassendes Praxisbild nicht erstellt werden kann. Vielmehr finden derartige
Entscheidungen lediglich vereinzelt den Weg (iber die Tagespresse in die Offentlichkeit oder
sind den obergerichtlichen Entscheidungen in Ansdtzen zu entnehmen. Eine Betrachtung der
in den offiziellen Statistiken® enthaltenen Ausfihrungen beziiglich der Anwendung der
Diversionsvorschriften hilft im Ubrigen nur bedingt weiter, da diesen zwar beispielsweise
Informationen zur Anwendungshdufigkeit der Diversionsvorschriften bzw -arten zu
entnehmen sind, nicht jedoch tber die auferlegten Geldbetragshéhen.°

AuBer der schon eingangs erwéahnten Causa S. hat insbesondere das sogenannte ,,Lombard-
Club®“- Verfahren gegen funf Osterreichische Bankmanager wegen angeblicher Zins- und
Gebuhrenabsprachen, welches im Jahre 2003 gegen Zahlungen in H6he von 210.000 Euro
diversionell erledigt worden ist, den Weg Uber die Presse in die Offentlichkeit geschafft und
fur erhebliches Aufsehen gesorgt."* Weiters wurde laut Presseberichten das Verfahren gegen
ein ehemaliges Vorstandsmitglied der Hypo Alpe Adria Bank wegen des Verdachts der
Bilanzféalschung im Jahre 2008 diversionell gegen Zahlung eines Geldbetrages in Hohe von
114.000 Euro beendet, wovon 60.000 Euro auf anteilige Verfahrenskosten entfielen.

"\gl genauer Schroll, WK StPO (2009) § 209 Rn 7.

8 Beachte: Eine direkte Uberpriifung staatsanwaltlicher Diversionsangebote bzw -entscheidungen ist gesetzlich
nicht vorgesehen. Ein (geplantes) diversionelles Vorgehen durch die Staatsanwaltschaft kann der Verdéchtige
jedoch dergestalt indirekt Uberpriifen lassen, indem er das von der Staatsanwaltschaft vorgeschlagene Angebot
ablehnt und bei Gericht beantragt, diversionell vorzugehen. - VfGH G 39/00; Hopfel, FS Jesionek (2002) 336;
Schroll, WK StPO § 209 Rn 6ff.

® Beispielsweise die Gerichtliche Kriminalstatistik 2007 oder der Sicherheitsbericht 2007.

19vgl dazu den Sicherheitsbericht 2007, 528ff.

1 Die Presse, Printausgabe 17.09.2003, 17; vgl dazu auch Verfahren der europaischen Kommission —
2004/138/EG vom 11. Juni 2002.



2.SITUATION IN DEUTSCHLAND

Informationen bezuglich des inhaltlichen Verstandnisses der Anwendungsvoraussetzungen
und der Anwendungsobergrenzen in der staatsanwaltlichen und gerichtlichen Praxis zu § 153a
dStPO sind kaum vorhanden. Zwar sind mehrfach Gerichtsentscheidungen von Obergerichten
in Zusammenhang mit § 153a dStPO vorhanden, die sich zum Beispiel mit der Anfechtbarkeit
von Zustimmungserklarungen von Gerichten'? oder mit der Beschwerdefahigkeit von
Einstellungsbeschliissen*®  beschaftigen. Diesen  Gerichtsentscheidungen ist  jedoch
gemeinsam, dass sie keine inhaltlichen Ausfiihrungen zu den Anwendungsvoraussetzungen,
zu den moglichen Anwendungsobergrenzen bzw zur inhaltlichen Richtigkeit der Anwendung
des § 153a dStPO enthalten. Vielmehr beziehen sie sich allein auf die Beantwortung der
genannten formalen Fragen. Sonstige obergerichtliche Entscheidungen sind nicht vorhanden.
Dies liegt daran, dass in Deutschland keine Rechtsmittel mit der Begrindung méglich sind,
dass die Voraussetzungen flr eine Einstellung gem § 153a dStPO vorlagen und daher eine
Einstellung hatte erfolgen mussen. Es besteht kein Recht auf Einstellung gem 8 153a dStPO.

Ausfiihrungen von Staatsanwaltschaften und Gerichten, die § 153a dStPO unmittelbar zum
Verfahrensabschluss angewendet haben, sind kaum auffindbar. Dies ist darauf
zurtickzufuhren, dass sowohl die staatsanwaltlichen Einstellungsverfiigungen als auch die
gerichtlichen Einstellungsbeschlusse nicht offentlich zugénglich sind. Immerhin findet sich
beispielsweise eine freiwillige Begriindung der vom Landgericht Bonn erteilten Zustimmung
zur staatsanwaltlichen Einstellung in der sogenannten CDU-Spendenaffare® und eine
freiwillige Begriindung des Einstellungsbeschlusses des Landgerichts Dusseldorf in der Causa
Mannesmann,*® wobei es sich bei diesen um absolute Raritaten handelt. Der Grund dafiir liegt
darin, dass selbst fiir gerichtliche Einstellungsbeschliisse keine Begriindungspflicht in der
Strafprozessordnung vorgesehen ist.*® Dies ist wiederum darauf zuriickzufihren, dass sie, wie
zuvor angedeutet, nicht anfechtbar sind.'” Inhaltlich ist den vergleichsweise aktuellen

Ausfuhrungen gemeinsam, dass sie - wie unten noch genauer aufgezeigt wird - nur vereinzelt

2 BVerfG NStZ 2002, 211f.

3 Vgl beispielsweise Hamm MDR 1977, 949f; Karlsruhe NStZ 1987, 42.

LG Bonn NStZ 2001, 375ff .

° LG Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 1ff.

16 Vgl dazu LG Bonn NStZ 2001, 376; Saliger, GA 2005, 156 in Fn 5; Beulke/Fahl, NStZ 2001, 426f.

7 BVerfG 50, 289f; 81, 106, wonach grundsitzlich keine verfassungsrechtliche Begriindungspflicht fir
gerichtliche, mit ordentlichen Rechtsbehelfen nicht mehr angreifbare Entscheidungen besteht.



Hinweise zum konkreten inhaltlichen Verstandnis der Anwendungsvoraussetzungen bzw
kaum Hinweise zu mdoglichen Anwendungsobergrenzen enthalten. Darliber hinaus sind
Informationen beztiglich der Praxis weitestgehend nur in der juristischen Fachliteratur und der
Tagespresse zu finden. Diese sind in der Regel jedoch darauf beschrénkt, dass Einstellungen
gegen bestimmte Geldauflagen erfolgt bzw in welcher Hohe diese bemessen worden sind.
Desweiteren ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass genaue, langerfristige und
zugleich aktuelle Studien dariiber, gegen welche Geldauflagenhéhen Einstellungen erfolgt
sind, nicht vorhanden sind.® Zudem sind zwar beispielsweise offizielle Statistiken®® tiber die
Anwendungshé&ufigkeit von Einstellungen nach § 153a dStPO zu finden. Diese enthalten aber
ebenfalls keine Auskunft tiber die Hohe der auferlegten Geldauflagen.

Neben der schon eingangs angefiihrten Causa Mannesmann ist insbesondere die im Jahr 2001
erfolgte Einstellung des Verfahrens gegen den Bundeskanzler a.D. und Parteivorsitzenden der
CDU a.D., Dr. Helmut K., wegen des Vorwurfes der Untreue durch Annahme und
Nichtanzeige von Spenden fir die CDU durch das erhebliche Medienecho als CDU-
Spendenaffare bekannt geworden.®® Die Einstellung erfolgte gegen Zahlung eines
Geldbetrages in Hohe von 300.000 Deutsche Mark. Zeitlich weiter zurlickliegend wurde der
sogenannte Holzschutzmittelprozess bekannt, der gegen Zahlung des Geschéftsfiihrers in
Hohe von 100.000 Deutsche Mark vor dem Hintergrund, dass durch die Herstellerfirma eine
Einrichtung eines Lehrstuhls fur Toxikologie mit dem Schwerpunkt ,,Wohnrauminnenluft*
mit einem Gegenwert von vier Millionen Deutsche Mark erfolgte, im Jahre 1997 eingestellt
wurde.?* In ahnlicher Weise wurde im Jahre 1996 auch im sogenannten ,,Zahnamalgan-Fall*
verfahren.”” Dieser wurde gegen Zahlung der Verdéachtigen in Héhe von 100.000 Deutsche
Mark in Hinblick darauf, dass durch die Herstellerfirma Degussa eine Einrichtung eines
Forschungsprojektes mit einem Gegenwert in H6he von 1,2 Millionen Euro erfolgte,
eingestellt. Uber die Presse ist weiters das Verfahren gegen die ehemalige deutsche

8 vgl beispielsweise die Studie von Meinberg (Meinberg, Geringfiigigkeitseinstellung von
Wirtschaftsstrafsachen (1985)), die aus dem Jahre 1985 stammt und sich lediglich auf § 153 dStPO bezieht. In
dieser hat er erforscht, in welchen Fallen eine Geringfligigkeitseinstellung gem § 153 dStPO bei
Wirtschaftstraftaten mdglich ist. Die Ergebnisse der Studie sind allerdings auf § 153a dStPO nur bedingt
Ubertragbar, da dieser zum einen eine Einstellungsmdglichkeit gegen Auflagen enthdlt und zum anderen eine
geringe Schuld, wie sie 8 153 dStPO fordert, nicht vorliegen muss.

¥ vgl dazu beispielsweise den Zweiten Periodischen Sicherheitsbericht, die Polizeiliche Kriminalstatistik 2008
sowie die Statistik Rechtspflege Staatsanwaltschaft 2008 (Fachserie 10 Reihe 2.6).

20 G Bonn NStZ 2001, 375ff .

21 LG Frankfurt aM NJW 1997, 1994f.

22 http://www.toxcenter.de/artikel/Amalgamurteil-gegen-Degussa.php.



Tennisspielerin Steffi G. wegen angeblicher Steuerhinterziehung bekannt geworden. Laut
Schéatzungen wurde es gegen Zahlung von 1,3 Millionen Deutsche Mark (500.000 Deutsche
Mark an die Staatskasse und 800.000 Deutsche Mark an gemeinnitzige Einrichtungen) im
Jahre 1997 eingestellt.?

3.VERGLEICHENDE BETRACHTUNG UND SCHLUSSFOLGERUNGEN

In Deutschland sind Informationen zum inhaltlichen Verstandnis der Vorschriften in der
Praxis aufgrund kaum auffindbarer Ausfiihrungen nahezu nicht vorhanden, wohingegen sich
in Osterreich vergleichsweise viele Informationen in einer Vielzahl obergerichtlicher
Entscheidungen auffinden lassen. Entsprechend kann die Analyse der Osterreichischen
Anwendungsvoraussetzung in viel weitergehendem Male auf bekannte Praxisentscheidungen
gestutzt werden. Insoweit wirkt sich ein wesentlicher Unterschied zwischen der deutschen
und der Osterreichischen Konstruktion aus, namlich dass allein in Osterreich ein
rechtsmittelfahiges bzw nachtréglich Uberprifbares Recht auf diversionelles Vorgehen
besteht.

Die aufgezeigten Falle, die bekanntermalen diversionell bzw im Wege der Einstellung gegen
Zahlung hoher Geldbetrage beendet worden sind, haben in beiden Landern gemeinsam, dass
in allen Handlungen mit wirtschaftlichem Bezug Gegenstand der Verfahren waren.
Demgegenuber sind in beiden L&ndern keine anderen Fallkonstellationen aus anderen
Bereichen bekannt, in denen vergleichbar hohe Geldauflagen auferlegt worden sind. Daher
soll in Hinblick auf die schwerpunktméaRige Suche nach den Anwendungsobergrenzen der
Vorschriften eine schwerpunktmé&lige Betrachtung derartiger Falle sowie potentieller Delikte
und Umsténde, die bei solchen Féllen aufgrund der typischen Téter- und Fallstrukturen in

Betracht kommen kdnnen, vorgenommen werden.

% http://www.zeit.de/feuilleton/kursbuch_166/prantl?page=2.



Il. WIRTSCHAFTSFALLE BzwW WIRTSCHAFTSKRIMINALITAT UND TYPISCHE
TATER- UND FALLSTRUKTUREN

Abstrahierend betrachtet, befindet man sich bei den zuvor genannten Féllen in jenem Bereich,
der  landeribergreifend  Ubereinstimmend  typischerweise  mit den  Begriffen
Wirtschaftskriminalitat bzw Wirtschaftsstrafrecht umschrieben wird.?* Kennzeichnend ist in
beiden Landern, dass es an speziellen Wirtschaftsstrafgesetzblichern sowie an gesetzlichen
oder allgemein giiltigen Definitionen dieser Begrifflichkeiten fehlt.*® Es gibt nur verschiedene
Umschreibungsansétze, die sich insbesondere durch unterschiedliche Ankntpfungspunkte und
Weiten unterscheiden. Eine tiefgreifende Auseinandersetzung mit den vorhandenen
Meinungen bzw ein Lésungsversuch dieser Problematik erscheint jedoch nicht notwendig, da
eine randscharfe Abgrenzung zur Konkretisierung des zu behandelnden Bereiches bzw zum
Verstandnis und zur Verwendung der vorhandenen Ausfiihrungen und Statistiken nicht
erforderlich ist. Vielmehr soll lediglich eine kurze Abstrahierung der wesentlichen Merkmale
bzw eine kurze Darstellung der typischen Téater- und Fallstrukturen vorgenommen werden,
um davon ausgehend, eine Fokussierung flr die weitere Analyse der Diversions- bzw
Einstellungsvorschriften vornehmen zu kénnen.

Als entscheidende abstrakte Kriterien der Wirtschaftskriminalitat sind beispielsweise ,.ein

wirtschaftlicher Bezug des mit Strafe bedrohten Verhaltens“®

w27

sowie ein ,Verhalten in
Ausiibung des Berufes““" zu erkennen. Allerdings diirften in der Uberwiegenden Bevdlkerung
im Wesentlichen strafbare Handlungen von ,Schreibtischtatern® in Abgrenzung zu
Handlungen von Personen, ,,die sich die Hande schmutzig machen®, indem sie beispielsweise
einen Gegenstand stehlen oder Gewalt anwenden, als Wirtschaftskriminalitit verstanden

werden,?® auch wenn der Wirtschaftkriminalitatsbereich tiberwiegend deutlich weiter gesehen

% |m Folgenden soll vereinfachend nur noch von Wirtschaftskriminalitat gesprochen werden.

% ygl Uberblick bei Kock, Wirtschaftsstrafrecht (2007) 21f; Wells/Kopetzky, Wirtschaftskriminalitat in
Unternehmen (2004) 1ff; Dannecker in Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts
(2007) Kap 1 Rn 5ff, Hilf in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Wirtschaftsstrafrecht (2008) 13f mit
Verweis auf Dannecker in Wabnitz/Janovsky, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kap 1 Rn 5ff; Grunst/Volk in
Volk, Miinchner Anwaltshandbuch, Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen (2006) 8 1 Rn 4ff;
Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht 218ff.

%6 schwind, Kriminologie (2009) § 21 Rn 17 mwN.

27 schwind, Kriminologie § 21 Rn 17 mwN; in diese Richtung gehend Kéck, Wirtschaftsstrafrecht 21.

%8 \/gl dazu sinngemaR den ,,White-collar-crime* Ansatz von Sutherland, White-Collar-Crime (1949) 1ff.



wird. Unabhéngig von der genauen Definition ist jedoch sicher, dass Wirtschaftsfalle und

damit der Bereich der Wirtschaftskriminalitat durch die ,,groRe Heterogenitat**°

gepragt sind.
Aufgrund dessen sind sodann detaillierte und zugleich verallgemeinernde Aussagen
hinsichtlich der typischen Téaterstruktur so gut wie nicht moglich und dementsprechend kaum
vorhanden. Immerhin lassen sich zumindest einige Charakteristika feststellen. So stammen
die Téater haufig aus der mittleren und oberen Mittelschicht, haben in der Regel eine gute
Ausbildung und stehen oftmals in hoheren Berufspositionen, wodurch ihnen die Mdglichkeit
fur entsprechende Taten offen steht®® In Hinblick auf die mit Ermessensspielraumen
ausgestaltenden Anwendungsvoraussetzungen ist daher insbesondere entscheidend, inwieweit
gehobene berufliche Positionen bzw die Verletzung der daraus folgenden Verantwortungen
qualitativ zu bewerten sind. Zur Rechtfertigung der Taten stellen die Tater oftmals auf
Unternehmensinteressen wie den Erhalt der Konkurrenzfahigkeit ab und halten sich oftmals
fur verantwortliche Mitglieder der Gesellschaft, die sich nicht Strafbares zu Schulden
kommen lassen bzw brancheniblich handeln.®* Umso bemerkenswerter erscheint, dass eine
erhebliche Anzahl der Wirtschaftsstraftater vorbelastet war.*? Daher liegt ein weiterer Fokus
auf den Fragen, inwieweit mogliche Vorbelastungen sowie die Motivationen und Ziele der
Verdachtigen bzw insbesondere eigengewinnorientierte Ziele zu gewichten sind.

Besonders haufig kommen in diesem Bereich Betrugs- und Steuerdelikten vor,® so dass ein
besonderer Fokus in der weiteren Bearbeitung auf diese zu richten ist. Weniger von der
quantitativen Bedeutung her betrachtet, als vielmehr in Hinblick auf die in Deutschland gem
8 153a dStPO eingestellten, grolRen , Wirtschafts-Untreue-Félle” sind desweiteren
Untreuedelikte  von  erheblichem Interesse. Unter dem  Gesichtspunkt, dass
Wirtschaftsstraftaten desofteren mit wirtschaftlichen Schwierigkeiten einhergehen, kommt
insbesondere auch dem Bereich der Insolvenzkriminalitat beachtliche Bedeutung zu, wobei in
diesem Zusammenhang in Betracht der 0&sterreichischen Diversionspraxis besonders
Bilanzfalschungsdelikte interessant erscheinen. Abstellend auf die gesetzlichen

Tatbestandsvoraussetzungen  von strafgesetzlichen Tatbestdnden erscheinen  zudem

2% Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht 233.

% schwind, Kriminologie § 21 Rn 21; Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht 233.

31 Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht 233 mwN.

%2 gl dazu Schwind, Kriminologie § 21 Rn 21, wonach 35% vorbelastet waren sowie Beson/Kerley,
Contemporary Issues in Crime and Criminal Justice: Essays in Honor of Gil Geis (2001) 131 und
Weisburd/Waring, White-Collar Crime and Criminal Careers (2001) 28, wonach bis zu 40% vorbelastet waren.
% vgl dazu unter D, II, 3, a.



Wettbewerbs- und Kartellrechtsdelikte als charakteristische Wirtschaftsdelikte, die es zu
beleuchten gilt. Gleiches gilt fur den Bereich des Insiderhandels. Bezuglich der Diversion-
bzw Einstellungsvorschriften liegt der Fokus hinsichtlich dieser typischerweise
vorkommenden Delikte insbesondere auf der Frage, inwieweit bei diesen Unterschiede
aufgrund der feststehenden, deliktbezogenen Anwendungsvoraussetzungen folgen.

Strukturell sind derart einzuordnende Konstellationen regelméaRig durch ihre grol3e
Komplexitat und den groRen Umfang gekennzeichnet, woraus oft Probleme fiir die Erfassung
der Sachverhalte erwachsen.* Entsprechend sind die Verfahren zum Teil von hohen
Ermittlungs- und Verfahrensdauern gekennzeichnet.*® Nicht zuletzt hat typischerweise darauf
Einfluss, dass die Verfahren oftmals Delikte bzw Materien zum Gegenstand haben, die aus
juristischer Sicht neuartig und noch nicht abschlieBend erforscht sind. Zudem kennzeichnen
sich die Félle oftmals durch rechtliche Schwierigkeiten, die daraus resultieren, dass die
Materien oftmals mit zivil-, 6ffentlich-rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Fragen
vermengt sind.* Insbesondere in Bezug zu den mit Ermessensspielraumen ausgestaltenden
Anwendungsvoraussetzungen erwachsen insofern die Fragen, inwieweit diese Umstdnde
zugunsten der Verdachtigen wirken konnen bzw ist schwerpunktmalig zu beleuchten,
inwieweit sich die Komplexitat von Fallen bzw tatséachliche und rechtliche Schwierigkeiten
auf die Anwendungsvoraussetzungen auswirken konnen. Kennzeichnend sind aullerdem
regelmaBig erhebliche Vermogensschaden,® womit die entscheidende Frage einhergeht,
inwieweit solche durch Wiedergutmachungsleistungen kompensierbar sind.

AbschlieBend bleibt hinsichtlich der fokussierten Fragen anzumerken, dass aufgrund der
Zielsetzung der Arbeit ,,Suche nach den Anwendungsobergrenzen der Vorschriften* bei den
diesbezuglichen Prifungen immer ein Blickwinkel darauf gerichtet werden soll, ob
Anhaltspunkte fir mogliche Grenzbereiche erkennbar sind.

In Hinblick auf die &sterreichischen Statistiken ist in diesem Zusammenhang zu
konkretisieren, dass diese keine gesonderten Aufgliederungen fur den Bereich der

% Vgl dazu Dannecker in Wabnitz/Janovsky, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kap 1 Rn 22; Grunst/Volk in
Volk, Munchner Anwaltshandbuch, Wirtschafts- und Steuerstrafsachen § 1 Rn 1; Schick in Studiengesellschaft
flr Wirtschaft und Recht, Wirtschaftsstrafrecht 33ff.

% Vgl dazu die Zusammenfassung bei Schwind, Kriminologie § 21, 44f mwN sowie Meier, Kriminologie (2007)
8§ 11 Rn 22ff.

% Wehnert, StV 2002, 219; Schick in Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht, Wirtschaftsstrafrecht 33.

37 Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht, 218, 231f.
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Wirtschaftskriminalitét enthalten. Demgegeniiber sind den deutschen Statistiken® fiir diesen
Bereich relativ genaue Aufgliederungen zu entnehmen. Daher basieren die Uberwiegenden, in
der Arbeit verwendeten Angaben zur quantitativen Bedeutung bestimmter Delikte im Bereich
der Wirtschaftskriminalitdt auf deutschen Zahlen, obgleich auch die deutschen Statistiken
nicht vollkommen sind.** So geben die Statistiken beispielsweise keine Auskunft dariiber, ob
in Fallen Delikte im Konkurrenzwege zurlickgetreten sind und daher nicht den Weg in diese
geschafft haben.”® Problematisch ist diesbeziiglich, dass die Tatvorwiirfe im Bereich der
Wirtschaftskriminalitat oftmals im Bereich von Spezialdelikten liegen, die zugleich mit
Betrugs- und Untreuevorwirfen zusammenfallen. Insgesamt erscheinen die Statistiken jedoch
trotz ihrer Schwéchen geeignet, um Rickschlusse auf die quantitative Bedeutung einzelner
Delikte in der Praxis zu ziehen.

IIl. BEGLEITEND zU BETRACHTENDE WIRTSCHAFTSFALLBEISPIELE

Zur besseren Veranschaulichung der Analyse der Vorschriften sollen einige ausgewéhlte
Wirtschaftsfallbeispiele durchgehend berticksichtigt werden. So sollen fir Deutschland die
CDU-Spendenaffare sowie die Causa Mannesmann berticksichtigt werden, da diese die
aktuellsten, umstrittensten und allein tiefergehend begriundeten Wirtschaftsfallbeispiele mit
beachtlichen Geldauflagen darstellen. Fiir Osterreich sollen in Hinblick auf die summenmaRig
ahnlich hohen Geldbetragsauflagen und die Aktualitat alle oben aufgezeigten Fallbeispiele
begleitend betrachtet werden. Dafir sollen diese nun zundchst in den Grundziigen umrissen
werden, wobei die zugrundeliegenden Sachverhalte aufgrund der zum Teil erheblichen
Umfange verkirzt dargestellt werden. Dies gilt jedoch nicht fur die Causa S. und die Causa
Hypo Alpe Adria, da lediglich die ungefdhren Sachverhalten sowie die Tatvorwirfe und die
Diversionsarten bzw die auferlegten Auflagen der Diversionsentscheidungen bekannt sind.
Nicht wiedergegeben werden an dieser Stelle aufgrund der Umfénge und zur Vermeidung von

%8 Vgl den Zweiten Periodischen Sicherheitsbericht und die Polizeiliche Kriminalstatistik 2008.

% Vgl dazu genauer Meier, Kriminologie § 11 Rn 15; Schwind, Kriminologie § 21 Rn 39ff; Polizeiliche
Kriminalstatistik 2008, 232.

0 Am Beispiel des § 331 HGB Siidbeck, HK Kapitalmarktstrafrecht (2007) Teil 3 Kap 7 Rn 12.
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Wiederholungen die Begriindungen der deutschen Einstellungsentscheidungen.* Stattdessen
soll darauf erst in den tiefergehenden Erforschungen der Vorschriften eingegangen werden.

1.CAUSAS.

Im Jahre 2002 wurde gegen den ehemaligen Voestalpine-Generaldirektor Franz S. wegen
angeblicher Insidergeschafte ermittelt.** Laut Finanzmarktaufsicht soll Franz S. Ende Juni
2002 ein Paket von 2.800 Aktien des Zeltweger Weichenherstellers VA-Eisenbahnsysteme
(VAE) zum Stiickpreis von 143 Euro erworben haben, die nach ganzlicher Ubernahme durch
die Voestalpine im Herbst 2002 den Kleinaktiondaren fir 225 Euro pro Stiick abgekauft
wurden. Dabei sei ihm ein auf die Aktienzahl hochgerechneter Kursgewinn in Hohe von
250.000 Euro entstanden. Diese Hohe veranlasste die Finanzmarktaufsicht, die Sache der
Staatsanwaltschaft wegen des Verdachts des Insiderhandels im Sinne des Borsegesetzes
anzuzeigen. Daraufhin hinterlegte Franz S. bei einem Notar die Aktien und spendete den
Gewinn der Transaktion in Hohe von 250.000 Euro fur karitative Zwecke. Vor diesem
Hintergrund wurde das Verfahren durch die Staatsanwaltschaft im Jahre 2003 gegen Zahlung
in Hohe von 50.000 Euro an die Staatskasse diversionell erledigt.

2.CAUSA LOMBARD-CLUB

Dem sogenannten ,Lombard-Club“*® liegt der Sachverhalt zugrunde, dass acht
Osterreichische Banken, ndmlich die ,,Erste Bank der Osterreichischen Sparkassen AG*, die
~Raiffeisen  Zentralbank  Osterreich  Aktiengesellschaft”, die ,Bank  Austria
Aktiengesellschaft”, die ,Bank fiir Arbeit und Wirtschaft Aktiengesellschaft”, die
,Osterreichische Postsparkasse Aktiengesellschaft, die , Osterreichische Volksbanken-

*1 LG Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 1ff; LG Bonn NStZ 2001, 375ff.

2 DiePresse.com“ — http:/diepresse.com/home/wirtschaft/economist/206071/print.do - 05.08.2003.

3 Die Presse*, Printausgabe 17.09.2003, 17; Verfahren der europdischen Kommission — 2004/138/EG vom 11.
Juni 2002.
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Aktiengesellschaft®, die »Niederosterreichische Landesbank-Hypothekenbank
Aktiengesellschaft“ und die ,,Raiffeisenlandesbank Niederdsterreich-Wien*, jahrelang in
nahezu ganz Osterreich ein Kartell, dass so genannte ,,Lombard-Club-Kartell“, betrieben
haben sollen. Im Rahmen dessen sollen die betreffenden Banken unter anderem die Einlagen-
und Kreditzinssatze gemeinsam festgelegt haben, wobei die getroffenen Absprachen
inhaltlich umfassend, im hochsten Malie institutionalisiert und eng miteinander vernetzt
gewesen sein sollen. Zudem sollen letztere das gesamte Bundesgebiet abgedeckt haben und
im Rahmen regelméRiger Treffen (hochgerechnet ca jeden vierten Arbeitstag ohne
Berlicksichtigung regionaler Treffen) auf verschiedenen Fihrungsebenen getroffen worden
sein, wobei es grundsétzlich fir jedes Bankprodukt eine eigene Gesprachsrunde gegeben
habe. Dabei soll den Banken die kartellrechtliche Relevanz ihrer Absprachen bekannt
gewesen sein, wie sich aus einer grof’en Anzahl sichergestellter Originaldokumente aus dem
relevanten Zeitraum wie Sitzungsprotokolle, Aktenvermerke, Telefonprotokolle sowie
Korrespondenz ergédbe. In Folge dessen sollen sich die beteiligten Banken Uber konkrete
Vorsichtsmalinahmen  Gedanken gemacht und veranlasst haben, dass keine
Gespréachsprotokolle mehr erstellt werden dirften und vorhandene Gesprachsprotokolle zu
vernichten seien. Weiters sollte keine Bewerbung mehr von Zinssatzen erfolgen.

Die Kommission der europdischen Gemeinschaften beschaftigte sich im Jahre 2002 in einem
Verfahren nach Artikel 81 EG mit diesem Vorwurf und verhdngte am 11. Juni 2002 gegen die
genannten Banken wegen VerstoRes gegen Artikel 81 Abs 1 EG durch Vereinbarungen und
abgestimmte Verhaltensweisen (ber Preise, Gebiihren und Werbemallnahmen im Zeitraum
vom 1. Januar 1995 bis 24. Juni 1998 zum Zweck, den Wettbewerb auf dem Markt fir
Bankprodukte und Bankdienstleistungen in Osterreich einzuschranken, GeldbuRen in Hohe
von insgesamt 124,26 Millionen Euro.** Dabei entfielen aus die ,Erste Bank der
Osterreichischen Sparkassen AG* 37,69 Millionen Euro, auf die ,,Raiffeisen Zentralbank
Osterreich  Aktiengesellschaft* 30,38 Millionen Euro, auf die »Bank Austria
Aktiengesellschaft“ 30,38 Millionen Euro, auf die ,,Bank fir Arbeit und Wirtschaft
Aktiengesellschaft* 7,59 Millionen Euro, auf die ,Osterreichische Postsparkasse
Aktiengesellschaft“ 7,59 Millionen Euro, auf die ,Osterreichische Volksbanken-
Aktiengesellschaft* 7,59 Millionen Euro, auf die ,Niederosterreichische Landesbank-

* \Verfahren der europaischen Kommission - 2004/138/EG vom 11. Juni 2002.
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Hypothekenbank Aktiengesellschaft“ 1,52 Millionen Euro und auf die ,,Raiffeisenlandesbank
Niederosterreich-Wien*“ AG 1,52 Millionen Euro.

Nach Abschluss des Verfahrens der Kommission der europdischen Gemeinschaft wurden in
Osterreich Vorwiirfe wegen VerstoRen gegen die 88 129, 130 des 0sterreichischen
Kartellgesetzes® gegen unbekannte Verdachtige in den ,verurteilten® Banken erhoben,
woraufhin die Staatsanwaltschaft Wien Vorerhebungen einleitete. Das eingeleitete Verfahren
wegen angeblicher Zins- und Geblhrenabsprachen zu Lasten der Konsumenten ist im Jahre
2003 gegen die funf Bankmanager Gerhard R., Walter R., Andreas T., Helmut E. und Max K.
durch die Staatsanwaltschaft gegen GeldbuBen in Hohe von jeweils 50.000 Euro und gegen
den OVAG-Chef Robert M. gegen GeldbuRe in Hohe von 10.000 Euro diversionell erledigt

worden.*

3.CAUSA HYPO ALPE ADRIA

In dem im Jahre 2008 vor dem Klagenfurter Landesgericht gefiihrten Verfahren wegen
Bilanzfalschung im Sinne des 8 255 0AktG ging es konkret um die Verbuchung von 325
Millionen Euro Verlust aus Swap-Geschéften der Hypo Alpe Adria in den Jahresabschiissen
2004 und 2005, wobei die damaligen Vorstandsmitglieder Wolfgang K. und Thomas M.
gegenlber den Wirtschaftsprifern und dem Aufsichtsrat beziiglich der Verluste falsche bzw
irrefiihrende Angaben gemacht haben sollen.*” Wolfgang K. wurde zu einer Geldstrafe von
140.000 Euro (280 Tagessétze zu je 500 Euro) zuzlglich der Verfahrenskosten verurteilt. Das
Verfahren gegen den Mitangeklagten Thomas M. wurde diversionell gegen Auferlegung einer
GeldbulRe in HOhe wvon 114.000 Euro beendet, wovon 60.000 Euro auf anteilige
Verfahrenskosten entfielen. Zuvor bekannte sich Thomas M. schuldig. Zu Begriindung flhrte
er aus, er sei kein Bilanzierungsexperte und habe sich auf den vorher bei Wolfgang K.

eingeholten Rat verlassen, wobei er im Nachhinein zu wenig getan und zu wenig hinterfragt

** In der Fassung BGBI | 1988/600; aufgehoben durch BGBI 2002/62 — vgl genauer D, 11, 3, a.
% Die Presse“, Printausgabe 17.09.2003, 17.
1 http://www.wirtschaftsblatt.at/home/oesterreich/unternehmen/kaernten/351361/index.do.” - 28.11.2008.
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habe. Weiters flihrte er an, dass er damals erst elf Monate im Vorstand gewesen sei und es

sich um sein erstes VVorstandsmandat gehandelt habe.

4.CDU-SPENDENAFFARE

In der CDU-Spendenaffare *® erklérte der damalige Bundeskanzler und Bundesvorsitzende der
CDU, Dr. Helmut K., 6ffentlich, dass er in den Jahren 1993 bis 1998 Spenden von insgesamt
5 Millionen Deutsche Mark entgegengenommen habe, ohne diese in ,,Spendenliste” der Partei
aufzunehmen. Zur Begriindung von letzterem fiihrte er an, dass er den Spendern im Gegenzug
sein Ehrenwort gegeben habe. Die daraufhin im Januar 2000 eingeleiteten Ermittlungen der
Staatsanwaltschaft ergaben, dass in dieser Zeit insgesamt 2.174.106,50 DM transferiert
worden seien, wobei genaue Details der einzelnen Spendenbetrdge nicht ermittelt werden
konnten. Hinsichtlich der Abwicklung ging die Staatsanwaltschaft davon aus, dass die
einzelnen Spenden zunéchst weder in die offizielle Buchhaltung der Partei verbucht noch in
den Spendenteil des Rechenschaftsberichts eingestellt worden seien. Stattdessen sollen die
Betrdge mit Hilfe von eng vertrauten Mitarbeitern auf Treuhandkonten geleitet und dann Gber
den Umweg von Festgeldkonten zum groiten Teil fur Werbemalinahmen ausgegeben oder als
»sonstige Einnahmen*, dh nicht als Spenden deklariert, im Rechenwerk der Bundespartei
verbucht worden sein. Zudem sollen in den Jahren zwischen 1996 bis 1998 Fraktionsgelder in
Hohe wvon 1,146 Millionen Deutsche Mark an die Bundespartei oder einzelnen
Landesverbénden geflossen sein, wobei die Staatsanwaltschaft fur eine Summe von 265.000
Deutsche Mark einen Anfangsverdacht einer Untreue zum Nachteil der Bundespartei
angenommen hat. Begriindet wurde dies damit, dass diese Gelder mdglicherweise entgegen
der Parteistatuten, dh ohne Kenntnis der zustdndigen Organe an einen Landesvorsitzenden
bzw an einen Landesverband und an einen Kreisverband geflossen sein sollen.

Das von der Staatsanwaltschaft Bonn gegen Dr. Helmut K. eingeleitete Verfahren wegen
Untreue zum Nachteil der CDU wurde von der Staatsanwaltschaft im Jahre 2001 mit
Zustimmung von Dr. Helmut K. und Zustimmung des Landgerichts Bonn gegen Zahlung
eines Geldbetrages in Hohe von 150.000 Deutsche Mark zu Gunsten der Staatskasse und

8 |G Bonn NStZ 2001, 375ff.
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weiteren 150.000 Deutsche Mark zu Gunsten Karitativer Einrichtungen gem § 153a Abs 1 Z 2
dStPO eingestellt. Hinsichtlich naherer Informationen ist auf den ausfuhrlich begrindeten

Zustimmungsbeschluss des Landgerichts Bonn zu verweisen.

5.CAUSA MANNESMANN

Der Causa Mannesmann liegt die Ubernahme der friheren Mannesmann AG durch die
Vodafone Airtouch plc (im Folgenden Vodafone) zugrunde. Im November 1999 erfolgte der
erste Ubernahmeversuch durch Vodafone in Form eines Angebots an die Aktionare. Dagegen
wehrte sich der damalige Vorstandsvorsitzende Dr. Klaus E. und seine Mitarbeiter zunachst.
Es folgte ein harter Ubernahmekampf, der Anfang Februar 2000 mit einer Einigung der
Vertreter beider Unternehmen iiber die Bedingungen einer einvernehmlichen Ubernahme
endete. Dem lag zugrunde, dass das anfangliche Angebot hinsichtlich des
Umtauschverhéltnisses erheblich nachgebessert worden ist. Bis Ende Marz 2000 war 98,66%
des Grundkapitals der Mannesmann AG in Aktien von Vodafone umgetauscht, wobei die
Aktionére, die keinen freiwilligen Aktienumtausch vorgenommen hatten, im Jahre 2002
abgefunden wurden. Danach wurde die Mannesmann AG in die VVodafone Holding GmbH
umgewandelt.

Nach der einvernehmlichen Ubernahme sollen freiwillige Anerkennungspramien zugunsten
des damaligen Vorstandsvorsitzenden Dr. Klaus E. in HO6he von 16 Millionen Euro,
zugunsten des friheren Vorstandsvorsitzenden und Aufsichtsratschef Professor Dr. Joachim
F. in H6he von 3 Millionen Euro sowie zugunsten vier weiterer VVorstandsmitglieder in Hohe
von ca 5 Millionen Euro beschlossen und ausbezahlt worden sein. Die Entscheidung tber die
Zahlungen an Dr. Klaus E. sowie die vier weiteren Vorstandsmitglieder seien in der
Présidiumssitzung am 17. Februar 2000 durch Prof. Dr. Joachim F., Dr. Josef A.
(Vorstandsvorsitzender der Deutschen Bank) und Herrn Klaus Z. (ehemals Vorsitzender der
IG Metall) mit Zustimmung von Vodafone erfolgt, wobei Vodafone erst zum Zeitpunkt der
Auszahlung, dh Ende Marz 2000, Mehrheitsaktionédrin war, nicht jedoch im Zeitpunkt der
Zustimmung. Die Pramien seien zur Belohnung fir die Beitrdge zum Erfolg des
Telekommunikationsbereiches und zur Steigerung des Unternehmenswertes erfolgt. Die
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Mitglieder gingen nach eigenen Angaben davon aus, dass sich die Entscheidungen im
Rahmen ihres eingerdumten ,unternehmerischen Ermessensspielraums® bewegten. Die
Zahlung an Professor Dr. Joachim F. sei nach dessen Ausscheiden aus dem Aufsichtsrat durch
das Prasidium am 17. April 2000 beschlossen worden. Beteiligt sollen der neue
Aufsichtsratsvorsitzende Sir G., Dr. Josef A. und Herr Klaus Z. gewesen sein. Nach dem
Beschlussprotokoll erfolgte die Zuwendung zur Honorierung seiner maligeblichen Beitrdge
zum wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens und zur Steigerung des Unternehmenswertes.
Nach eigenen Angaben gingen die Beteiligten davon aus, dass sich die Beschlussfassung in
den Grenzen ihres unternehmerischen Ermessens hielt. Weiters seien Zahlungen in Héhe von
insgesamt 31 Millionen Euro zur Abfindung von Alternativpensionsanspriichen durch Dr.
Josef A., Herrn Klaus Z. und Herrn Jirgen L. (ehemals Betriebsratsvorsitzender der
Mannesmann AG) einstimmig in der Présidiumssitzung vom 27. Marz 2000 beschlossen
worden, wobei sie nicht auf das Beschlussthema vorbereitet gewesen sein sollen. Konkret
seien fiir 18 Pensiondren Abfindungsangebote unterbreitet worden. Uber 2,7 Millionen Euro
sollen dabei auf Prof. Dr. Joachim F. entfallen sein. Die Initiative sei von Prof. Dr. Joachim F.
ausgegangen, der fur die Sitzung mithilfe von Dr. Dietmar D. (damals Leiter der flr die
Betreuung der aktiven Vorstandsmitglieder zustandigen Abteilung) ein Abfindungsmodell
ausgearbeitet und einen vorbereiteten Beschlussentwurf vorlegt haben soll. Diesbeziglich
versicherte er, dass die Abfindungsbetrége rechtlich und versicherungsmathematisch gepruft
worden seien. Durch weitere Beschlisse soll das Prasidium in der Folgezeit die
Abfindungsbetrage fur zwei Pensiondre wegen unberlcksichtigt gebliebener personlicher
Umstédnde um ca 394.000 Euro und ca 380.000 Euro erhoht haben, wobei in einem Fall die
Auszahlung der Abfindung als jahrliche Rente auf die Dauer von 15 Jahren erfolgt sei, was
Mehrkosten von etwa 450.000 Euro zur Folge gehabt haben soll. Nach eigenen Angaben
gingen die Prasidiumsmitglieder bei ihren Entscheidungen davon aus, zur Abfindung

berechtigt zu sein.

Nach der Anklagerhebung der Staatsanwaltschaft Disseldorf erfolgte vor dem Landgericht
Dusseldorf im September 2003 der Prozess gegen Prof. Dr. Joachim F., Herrn Klaus Z., Herrn
Jurgen L., Dr. Klaus E., Dr. Josef A. und Dr. Dietmar D. wegen Untreue bzw wegen Beihilfe
zur Untreue. Am 22. Juli 2004 endete dieses Verfahren mit Freispriichen fir alle

Angeklagten, wobei diese im Wesentlichen damit begriindet wurden, dass beziglich der
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Anerkennungspramien an Dr. Klaus E. und vier weitere Vorstandsmitglieder sowie beziiglich
der Pensionen zwar aktienrechtlich pflichtwidrig gehandelt worden sei, allerdings neben den
als verletzt festgestellten Vermdgensbetreuungspflichten bei risikoreichen unternehmerischen
Entscheidungen gravierende Pflichtverletzungen im Rahmen von § 266 dStGB notwendig
seien, welche das Gericht jedoch nicht festgestellt hat.** Dagegen soll der objektive
Untreuetatbestand durch Zuerkennung der Zahlung an Prof. Dr. Joachim F. von Dr. Josef A.
und Herrn Klaus Z. verwirklicht worden sein, wobei sie sich jedoch in einem unvermeidbaren
Verbotsirrtum im Sinne des § 17 erster Satz dStGB befunden haben sollen.

Gegen das freisprechende Urteil des Landgerichts Dusseldorf legte die Staatsanwaltschaft
Disseldorf Revision ein, woraufhin sich der Bundesgerichthof der Sache annahm. Nach
mindlicher Verhandlung am 20. und 21. Oktober 2005 stellte dieser das Verfahren mit Urteil
vom 21. Dezember 2005 teilweise aus formalen Griinden ein und hob im Ubrigen das Urteil
des Landgerichts Dusseldorf auf und verwies die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an eine andere Strafkammer des Landgerichts Dusseldorf zuriick.”® Der
Bundesgerichtshof begriindete dies im Wesentlichen damit, dass Dr. Klaus E. sowie die vier
Vorstandsmitglieder nach den Feststellungen des Landgerichts den objektiven Tatbestand der
Untreue bzw der Beihilfe verwirklicht haben und dass die getroffenen Feststellungen
hinsichtlich der subjektiven Seite der Angeklagten nicht ausreichend seien, um entscheiden zu
konnen, ob sich die Angeklagten in einem Vorsatz ausschlielenden Tatbestandsirrtum oder
einem unvermeidbaren  Verbotsirrtum befunden hétten. Weiters beurteilte der
Bundesgerichthof die Annahme eines unvermeidbaren Verbotsirrtums hinsichtlich Dr. Josef
A. und Herrn Klaus Z. als rechtsfehlerhatft.

Das erneute Verfahren vor dem Landgericht Dusseldorf wurde gegen Geldauflagen in Hohe
von insgesamt 5.802.500 Millionen Euro gem § 153a dStPO eingestellt, wobei auf den
Angeklagten Dr. Josef A. 3,2 Millionen Euro, auf den Angeklagten Dr. Klaus E. 1,5
Millionen Euro, auf den Angeklagten Prof. Dr. Joachim F. 1 Millionen Euro, auf den
Angeklagten Klaus Z. 60.000 Euro, auf den Angeklagten Dr. Dietmar D. 30.000 Euro und auf
den Angeklagten Jiirgen L. 12.500 Euro entfielen.™

* |G Diisseldorf NJW 2004, 3275.
%0 BGHSt 50, 331ff.
*L LG Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 1ff.
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C. SUCHE NACH ANHALTSPUNKTEN FUR MOGLICHE
ANWENDUNGSOBERGRENZEN IN DEN ENTSTEHUNGSGESCHICHTEN UND
DEN GESETZESBEGRUNDUNGEN

Vor Eintritt in die genaue Analyse der Vorschriften sollen zunachst die
Entstehungsgeschichten bzw die erfolgten Entwicklungen sowie die Gesetzesbegriindungen
der Vorschriften umrissen und nach méglichen Anhaltpunkten fur die Anwendungsbereiche

bzw mdglichen Anwendungsobergrenzen untersucht werden.

l. SITUATION IN OSTERREICH

Die Moglichkeit zum diversionellen Vorgehen wurde in Osterreich erstmals am 1.1.2000 mit
der Strafprozessnovelle 1999 in Form der §§ 90aff 6StPO (IXa Hauptstiick) eingefiihrt.>?
Hinsichtlich des moglichen Anwendungsbereiches war nach der Gesetzesbegriindung ein
Zuriuckdrangen des Strafens in Féllen der ,,Klein- und - in besonders gelagerten Fallen - der
mittleren Kriminalitat“>® bezweckt. Im Jahre 2008 wurde die Strafprozessordnung durch eine
umfassende Reform insbesondere des Vorverfahrens erheblich umgestaltet> Die
Diversionsregelungen finden sich seitdem in den 88 198ff 6StPO, wobei in den Vorschriften
groRtenteils nur inhaltliche und terminologische Anpassungen vorgenommen, die aufgrund
des verénderten Verfahrenssystems erforderlich geworden sind. So wurde aus
terminologischen Griinden beispielsweise die Begriffe ,,Verdachtiger” durch ,,Beschuldigter
oder ,,Verletzter“ durch ,,Geschadigter” ersetzt. Wesentliche inhaltliche Anderungen wurden
kaum vorgenommen. Beispielsweise wurde inhaltlich neu das Zitat des § 32 dStGB in § 198
Abs 2 Z 2 §StPO eingefugt, wodurch in Hinblick auf Forderungen in der Praxis klargestellt

*2 BGBI | 1999/55.

53 Erlauterungen zu NR: GP XX RV 1581, 15.

> Strafprozessreformgesetz - BGBI | 2004/19 in der Form des Strafprozessreformbegleitgesetzes | - BGBI |
2007/93 und des Strafprozessreformbegleitgesetzes 11 - BGBI 2007/112 und des Strafrechtsdnderungsgesetzes
2008 - BGBI 1 2007/109, wobei sich die Neu-Regelungen der Diversionsvorschriften im Wesentlichen allein aus
dem Strafprozessreformgesetz ergeben.
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werden sollte, dass der Begriff der ,,schweren Schuld“ als deliktiibergreifendes Kriterium
auszulegen ist.>> Zudem wurde betreffend der Geldauflagenregelung die Neuregelung des
8 205 Abs 5 0StPO geschaffen, wonach die Geldbetrdge, die der Beschuldigte bereits gezahlt
hat, im Falle nachtréglicher Fortsetzung des Strafverfahrens zuruckzuzahlen sind, soweit
keine Verurteilung zu einer unbedingten Geldstrafe erfolgt, bei der diese Betrdge auf die
Geldstrafe anzurechnen sind. Die ursprunglichen Zielsetzungen beziglich des
Anwendungsbereiches wurden jedoch im Rahmen der Neuregelungen nicht verdndert.
Gleiches gilt im Ubrigen betreffend der zuletzt erfolgten Erweiterung der Tagessatzregelung,

da in den diesbeziiglichen Materialien keine Bezugnahmen zur Diversion vorhanden sind.>®

II. SITUATION IN DEUTSCHLAND

In Deutschland wurde die Verfahrensbeendigungsmoglichkeit des § 153a dStPO schon 1974
geschaffen.> Der Anlass bestand darin, dass durch das EGStGB die unterste Deliktkategorie
der ,,Ubertretung” abgeschafft worden ist und daher alle Bagatellfalle zu ,,Vergehen“ im
Sinne des § 12 Abs 2 iVm Abs 1 dStGB heraufgestuft worden sind.*® Zudem hatte sich eine
Praxis gebildet, dass Verfahrenseinstellungen wegen Geringfiigigkeit im Sinne § 153 dStPO>
trotz eines nicht vorhandenen Auflagen- und Weisungskatalogs gegen Geldzahlung erfolgt
sind, wobei die rechtliche Zulassigkeit umstritten war.®® Als Lésung wurde die prozessuale
Erledigungsmoglichkeit des 8 153a dStPO geschaffen, wobei die Vorschrift trotz der
(urspriinglichen) Begrenzung auf die kleinere Kriminalitdt auch im Bereich mittlerer
Kriminalitat angewendet wurde. Der Gesetzgeber hat daraufhin im Jahre 1993 § 153a dStPO

*® Erlauterungen zu NR: GP XXII RV 25, 237f.

*® Erlauterungen zu NR: GP XXIV RV 113, 35.

*" Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch (EGStGB) - dBGBI | 1974/22;

Beachte: In der damals geltenden Fassung wurde noch eine ,,geringe Schuld* vorausgesetzt. Zudem war der
Katalog der Auflagen und Weisungen beschrénkt.

%8 BT-Drucks 6/3478, 47; 7/551, 44.

% Einstellung wegen Geringfiigigkeit* — Anwendungsvoraussetzung: Vergehen; geringe Schuld; kein
oOffentliches Interesse an der Strafverfolgung; grundsétzliche Zustimmung aller Verfahrensbeteiligten

% \/gl dazu Schmidthauser, JZ 1973, 529ff; Kausch, Der Staatsanwalt - Ein Richter vor dem Richter? (1980)
31ff; Baumann, ZRP 1972, 273ff; Dencker, JZ 1973, 146ff.
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durch das  Rechtspflegeentlastungsgesetz  1993%  erweitert, indem er die
Anwendungsvoraussetzung ,,geringe Schuld“ durch die Anwendungsvoraussetzung ,,die
Schwere der Schuld nicht entgegensteht” ersetzte. Damit sollte nach der Intention des
Gesetzgebers eine ,,behutsame“®? Erweiterung des Anwendungsbereiches in den Bereich der

_mittleren Kriminalitat“

erfolgen. Weiters erfolgte 1999 eine Erweiterung der Vorschrift,
indem das Wort ,,insbesondere* eingefiigt und somit der bisher abschlieBende, enumerative
Auflagen- und Weisungskatalog gedffnet worden ist.** Insgesamt bleibt hinsichtlich des
Anwendungsbereiches der Vorschrift festzuhalten, dass eine kontinuierliche Ausweitung der
Vorschrift im Bereich der Anwendungsvoraussetzungen bzw im Bereich der
Auflagenmdglichkeiten erfolgt ist. AbschlieBend bleibt anzumerken, dass im Rahmen der
zuletzt erfolgten Erweiterung der Tagessatzregelung des Strafgesetzbuches in der

Gesetzeshegriindung keine Bezugnahme zur Einstellungsvorschrift erfolgte.®®

I1l. VERGLEICHENDE BETRACHTUNG UND SCHLUSSFOLGERUNGEN

Fraglich ist nun, ob aus den Zielsetzungen und den erfolgten geschichtlichen Entwicklungen
Riickschisse auf die konkreten Anwendungsbereiche und Grenzen der Vorschriften gezogen
werden konnen. Als Ansatz kdnnte man zundchst in Betracht ziehen, dass in Deutschland und
in Osterreich in dhnlicher Weise davon gesprochen wurde, dass die Erledigungsmoglichkeiten
fur die Bereiche der kleinen und mittleren Kriminalitat vorgesehen sind.®® Daraus folgt
umgekehrt, dass Falle der schweren Kriminalitit den klassischen Strafverfahren vorbehalten
bleiben sollen. Insoweit ist klar, dass die Vorschriften nicht unbegrenzt anwendbar sein
sollen. Allerdings lassen sich aus diesen Ansatzpunkten allein keine konkreten

61 Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege (RpfIEG) — dBGBI 1 1993/2.

%2 BT-Drucks 12/1217, 34; 314/91, 98.

%3 BT-Drucks 12/1217, 34; 314/91, 98.

* Gesetz zur strafverfahrensrechtlichen Verankerung des Téter-Opfer-Ausgleichs und Anderung des Gesetzes
tber Fernmeldeanlagen — dBGBI | 1999/57.

% BT-Drucks 16/12143, 1f; 16/11606, 1f.

% Beachte: In Osterreich wird zudem leicht einschrankend formuliert, dass die Bereiche der ,,Klein- und - in
besonders gelagerten Féllen - der mittleren Kriminalitat” erfasst sind - Erlauterungen zu NR: GP XX RV 1581,
15.
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Anwendungsobergrenzen herleiten, ab denen insbesondere eine Kompensation préventiver
Interessen nicht mehr mdoglich ist. Vielmehr sind die Angaben ,kleiner und mittlerer
Kriminalitatsbereich® wegen ihrer Unbestimmtheit und ihrer enormen Weiten lediglich als
abstrakte Beschreibungen der Anwendungsbereiche zu verstehen, die durch die
Anwendungsvoraussetzungen zu konkretisieren sind.

Weiterhin kénnte man darlber nachdenken, ob aus den 1993 im Rahmen der Neuregelung
erfolgten, ndheren Hinweisen des deutschen Gesetzgebers Schlussfolgerungen fur konkrete
Anwendungsobergrenzen zu extrahieren sind. So ist neben dem Hinweis auf eine
~behutsame* ®" Erweiterung des Anwendungsbereiches zu finden, dass die Neuregelung ,,den
bisherigen Erfahrungen bei der Anwendung der Vorschrift Rechnung tragt und - im
vertretbaren Rahmen — der Praxis die Mdglichkeit gibt, auch im Bereich der mittleren
Kriminalitdt von der Erhebung der Offentlichen Klage gegen Auflagen und Weisungen

abzusehen. %8

Weiters wurde in der Gesetzesbegrindung angefihrt, dass ,.eine zu grofe
Ausdehnung des Anwendungsbereiches der VVorschrift nicht zu besorgen ist, da nach wie vor
im jeweiligen Einzelfall zu prufen ist, ob das 6ffentliche Interesse dem Absehen von der
Erhebung der dffentlichen Klage entgegensteht.“®® Daher kdnnte man sich auf den Standpunkt
stellen, dass eine Erweiterung nur insoweit erfolgen sollte, soweit die Praxis zum damaligen
Zeitpunkt, dh bis 1993, reichte. Allerdings ist demgegeniiber zu bedenken, dass 1999
wiederum eine Erweiterung der Vorschrift stattfand und die Vorschrift zwischen 1993 und
1999 weitergehend gehandhabt worden ist, als dies noch vor 1993 der Fall war. Dazu hat der
Gesetzgeber im Rahmen der erneuten Erweiterung der Vorschrift 1999 jedoch kein Wort
verloren, so dass davon auszugehen ist, dass er eine am Wortlaut ausgerichtete Anwendung
der Vorschrift konkludent befiirwortet hat, womit der vorstehende Gedanke hinféllig sein
durfte. Insoweit ist vorwegschicken, dass der Wortlaut der schuldbezogenen
Anwendungsvoraussetzung durch die erfolgte Anderung sehr weitreichend ist und keineswegs
einer ,,behutsamen Erweiterung* entspricht.

Alles in allem lassen sich aus den Entstehungsgeschichten und Gesetzesbegrindungen keine
Hinweise zu konkreten Anwendungsobergrenzen herleiten.

" BT-Drucks 12/1217, 34; 314/91, 98.
8 BT-Drucks 12/1217, 34; 314/91, 98.
 BT-Drucks 12/1217, 34; 314/91, 98.
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D. VERGLEICHENDE ANALYSE DER VORSCHRIFTEN UNTER BESONDEREM
BLICKWINKEL AUF MOGLICHE ANWENDUNGSOBERGRENZEN SOWIE
SCHLUSSFOLGERUNGEN UND BEWERTUNGEN

|. EINLEITENDE BEMERKUNGEN

1.AUFBAU DER PRUFUNG

Zunachst  sollen die Inhalte der einzelnen Anwendungsvoraussetzungen unter
Berlicksichtigung von Literatur und Praxis dargestellt und miteinander verglichen werden,
wobei die Anwendungsvoraussetzungen in drei Hauptgruppen aufgeteilt sind. Die ersten
beiden Gruppen sind nach den in den Anwendungsvoraussetzungen enthaltenen
Entscheidungsspielrdumen gebildet. Dabei steht auf der einen Seite die vergleichsweise kleine
Gruppe der starren, deliktbezogenen und auf der anderen Seite die vergleichsweise groRe
Gruppe der mit Entscheidungsspielrdumen ausgestalteten Anwendungsvoraussetzungen.
Diese inhaltliche Aufgliederung ist damit zu begrinden, dass aus den genannten
Unterschieden  wesentliche  Bedeutungen  fur die  Begrenzungswirkungen  der
Anwendungsvoraussetzungen in den Gesamtbegrenzungssystemen der Vorschriften folgen.”
So werden durch die starren, deliktbezogenen Anwendungsvoraussetzungen unausweichliche,
ausnahmslose Grenzen bzw Eintrittsschwellen in die variablen Bereiche der sonstigen, mit
Entscheidungsspielrdumen ausgestalteten Anwendungsvoraussetzungen gezeichnet. Die
erhebliche Wirkung der starren Eintritts-Begrenzungen wird insbesondere erkennbar, wenn
man sich verdeutlicht, dass ein Vorgehen im Wege der Diversion bzw Einstellung auch dann
unausweichlich ausgeschlossen ist, wenn die Ubrigen Anwendungsvoraussetzungen nicht
entgegenstehen wiirden, da eben schon die Eintrittsschwelle in den variablen Bereich nicht
uberwunden wird. Demgegeniber ist bei den mit Entscheidungsspielrdumen ausgestatteten
Anwendungsvoraussetzungen immer das subjektive Urteil des verfahrensleitenden Organs
mafgeblich. Letztlich werden die zustimmungsbezogenen Anwendungsvoraussetzungen in
einer eigenen Gruppe behandelt, da sie nicht in das vorgenannte System einzuordnen sind.

70 Zum Gesamtbegrenzungssystem vgl genauer D, V, 1.
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Dies ist damit zu begrinden, dass die Zustimmungserfordernisse keine materiellen
Eigenwerte aufweisen.

Im Anschluss an die detaillierten Vergleiche der einzelnen Anwendungsvoraussetzungen
sollen diese bzw die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchungen in Bezug zu
Gesamtbegrenzungssystemen erlautert werden. Ziel ist es, die Funktionen und insbesondere
die Stellenwerte der einzelnen Anwendungsvoraussetzung genauer zueinander zu
verdeutlichen und die gefunden Ergebnisse in diesem Lichte zu wurdigen. Darauf basierend
sollen abschlieRende (eigene) Bewertungen (der Anwendungsobergrenzen) und
Schlussfolgerungen insbesondere fur den Bereich der Wirtschaftskriminalitdt getroffen
werden. Hinsichtlich der zur Ausfillung der abstrakten Inhalte der schuld- und
praventionsbezogenen Anwendungsvoraussetzungen heranzuziehenden Umstédnde soll
beleuchtet werden, wie die Beurteilungsausgangslage fir Wirtschaftsstraftater insgesamt zu
bewerten ist und worauf dies zurtickzufthren sein konnte.

2.WESENSMERKMALE UND ZIELSETZUNGEN DER VORSCHRIFTEN SOWIE
SCHLUSSFOLGERUNGEN FUR DIE WEITERE ANALYSE

Vor Eingang in die konkrete Analyse der einzelnen Anwendungsvoraussetzungen sollen noch
vorausschickend die abstrakten Wesensmerkmale der Erledigungsformen unter
Berucksichtigung der gesetzgeberischen Zielsetzungen aufgezeigt werden. Dadurch soll ein
Eindruck vermittelt werden, welche Gedanken bei den konkreten Ausgestaltungen der
Vorschriften bzw der Gesamtbegrenzungssysteme bzw der einzelnen
Anwendungsvoraussetzungen insbesondere in Hinblick auf ihrer konstruktiven Funktionen
zugrundegelegt worden sind, um dies als gedankliche Basis fur die gesamten folgenden

Ausfuhrungen bertcksichtigt zu wissen.

Beide Vorschriften beinhalten alternative Erledigungsformen bzw eigenstandige
Verfahrenstypen, die sich im Wesentlichen dadurch auszeichnen, dass sie bei ausreichender
Sanktionswirkung an die Stelle einseitig auferlegter Verurteilungen, die erst am Ende des
Strafverfahrens nach abschlieBender Kl&rung der Schuldfrage mdglich sind, treten kdnnen
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und nicht gegen den Willen der Verdéachtigen verwirklichbar sind. Insoweit sind sie von
Aspekten wie Verfahrensbeschleunigung, kooperativer Ausgestaltung und Auflagen- und
Weisungsmoglichkeiten zur Beseitigung materiellrechtlicher, praventiver
Strafverfolgungsinteressen getragen und gerechtfertigt, wobei in Osterreich zudem noch dem
Aspekt Wahrung von Opferinteressen eine wesentliche Rolle zukommt.

Im Konkreten ist hervorzuheben, dass die Sanktionsmoglichkeiten der Diversions- und
Einstellungsvorschriften an die Stelle von Geld- und Freiheitsstrafen treten konnen und damit
klassische Strafen nicht mehr die einzigen moglichen Reaktionen auf eine Straftat darstellen.
Vielmehr ist nach Erweiterung der Sanktionspaletten eine Strafe nur dann anzuwenden, wenn
die anderen Reaktionsmdglichkeiten nicht ausreichen (Ultima-Ratio-Prinzip), so dass eine
Konzentration des Anwendungsbereiches des Reaktionsmittels Strafe erfolgte. Dabei stutzte
sich der Osterreichische Gesetzgeber insbesondere auf Forschungsergebnisse, wonach die
Schwere der Strafe bzw Sanktion grundsétzlich keine Auswirkung auf die Ruckfallquote des
Verdéchtigen hat.”* Desweiteren ist wesentlich, dass Diversion und Einstellung den Vorteil
bieten, die mit einer herkémmlichen Strafe verbundenen, stigmatisierenden Effekte sowie ein
maogliches Vorbestraftsein des Verdachtigen zu vermeiden. Gleichwohl wird trotz fehlender
Verurteilung bzw trotz fehlendem Schuldspruch nicht auf eine merkbare Reaktion verzichtet,
da auch die Sanktionsmdglichkeiten einschneidenden Charakter haben und so préventive
Interessen beseitigen konnen. Insoweit ist zu bedenken, dass von im Rahmen dieser
Erledigungsweisen zu zahlenden Geldbetragen in tatsédchlicher Hinsicht die gleichen
Wirkungen fur den Betroffenen wie von Geldstrafen ausgehen. Eins der wesentlichen
Merkmale ist, dass die Rechtsfolgen im Gegensatz zu klassischen Strafverfahren im Rahmen
von Diversion und Einstellung in keinem Verfahrensstadium gegen den Willen des
Verdachtigen einseitig fur verbindlich erkléart werden kénnen. Zudem sind sie durch den Staat
nicht vollstreckbar und somit nicht erzwingbar. Daher wird auch sinngeméal von
konsensualem, auf Kooperation ausgerichtetem Vorgehen unter Wahrung der
Unschuldsvermutung gesprochen.”? Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass durch die
Schaffung  der alternativen  Reaktionsmdglichkeiten — eine  Verbesserung  des

,Subsidiaritatsprinzips innerhalb des Strafrechts bzw der Okonomie des Strafens“’ fiir Falle

" Erlauterungen zu NR: GP XX RV 1581, 15.
2 Hopfel, FS Jesionek (2002) 334f; Beulke, LR StPO (2008) § 153a Rn 2; Beulke/Fahl, NStZ 2001, 427 mwN.
™ Erlauterungen zu NR: GP XX RV 1581, 15.
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erzielt wurde, bei denen die niedrigste Sanktion des materiellen Rechts zu hoch angesetzt
waére, die man aber nicht folgenlos einstellen kénne und andererseits eine Strafe insbesondere
in Hinblick auf eine (méglicherweise) bestehende Vorstrafe schon zu viel ware.™

Wesentliche Grinde fur diese Neuerungen lagen insbesondere in der Entlastung der Justiz,
um Kapazititen far mittlere und schwere Kriminalitit durch Vereinfachung und
Beschleunigung der Verfahren freizumachen. So wurde in Deutschland hinsichtlich
justizokonomischer Zwecke davon gesprochen, dass die Einfiihrung ,,zur Straffung und
Beschleunigung der Strafverfahren“’> bzw zur Konzentration der Justiz ,,zugunsten einer
intensiveren Verfolgung der mittleren und schweren Kriminalitat“’® durch Entlastung von
kleineren Strafverfahren diene. Entsprechend wurde in Osterreich als Ziel die Reduzierung
des Verfahrensaufwands der Strafverfolgungsbehdrden im Bereich der Kleinkriminalitét
bezweckt, damit diese ihre Téatigkeit im Bereich schwererer und organisierter Kriminalitét
verstairken zu  konnen.”” Darauf zuriickzufilhren ist, dass die alternativen
Reaktionsmoglichkeiten durch ihre weitgehende Formfreiheit gekennzeichnet sind. So wird
auf die strengen Formalisierungen des klassischen Strafverfahrens, die Fairness und
Rechtssicherheit gewéhrleisten, tberwiegend verzichtet. Beispielsweise ist im Rahmen von
Diversion und Einstellung nicht notwendig, eine durch Anklage eingeleitete
Hauptverhandlung mit all ihren Formerfordernissen zwingend durchzufiihren, um eine
Sanktion aufzuerlegen. Vielmehr ist schon die Staatsanwaltschaft im Vorverfahren
ermachtigt, dass Verfahren durch Diversion bzw Einstellung zu erledigen, so dass es in diesen
in der Praxis haufigen Fallen noch nicht einmal zu einer Anklageerhebung kommt. Weiters ist
statt eines Urteils bloR eine Verfligung bzw ein Beschluss notwendig, welche in Hinblick auf
den (fehlenden) Begriindungsaufwand erheblich von einem Urteil abweichen. Insgesamt sind
daher mit diesen Erledigungsformen erhebliche Beschleunigungs- und Entlastungseffekte fir
Staatsanwaltschaften und Gerichte verbunden, was in Hinblick auf die kontinuierlich
ansteigenden Verfahrenszahlen und die begrenzten personellen Kapazitaten erhebliche
Vorteile mit sich bringt. Aber auch fur den Verdachtigen wirken die Beschleunigungseffekte
vorteilhaft, da mit einem Strafverfahren erhebliche Belastungswirkungen verbunden sind, die

dadurch umgangen werden. Zudem wird durch die Umgehung einer Hauptverhandlung die

™ S0 zusammenfassend Volk, Grundkurs StPO (2008) § 12 Rn 14; BT-Drucks 7/550, 297.
™ BT-Drucks 7/551, 44.

® BT-Drucks 7/550, 297.

"\vgl dazu die Erlauterungen zu NR: GP XX RV 1581, 15.
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grundsatzlich erforderliche Offentlichkeit vermieden, was fiir den Verdachtigen einen
erheblichen Vorteil bietet. Letztlich kann fur das Opfer positiv sein, dass es auf verklrztem
Wege beispielsweise zu einer Schadensgutmachung kommt, was ein wesentliches Ziel des
Gesetzgebers war. So fihrte er die effizientere und raschere Durchsetzung von
Opferinteressen, wobei er die Schadensgutmachung gesondert hervorhob, bereits in den ersten
Zeilen des Vorblattes der ausfihrlichen Gesetzeserlduterungen aus dem Jahre 1999 unter der
Uberschrift ,,Probleme und Ziele der Gesetzesinitiative* als Wesensmerkmal der Diversion

a‘n.78

Weiter ist in diesem, dh den Gesichtspunkt der Opferinteressen betreffenden
Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass der osterreichische Gesetzgeber diesem Aspekt
auch dartber hinaus noch besondere Aufmerksamkeit geschenkt und in mehreren
Vorschriften verankert hat.”

Jedoch sind die Erledigungsformen zugleich durch erhebliche Berthrungspunkte mit
strafrechtlichen, strafprozessualen und verfassungsrechtlichen Grundsatzen gekennzeichnet.
Genannt werden in diesem Zusammenhang beispielsweise das Legalitatsprinzip, die
Unschuldsvermutung, das Schuldprinzip, der Bestimmtheitsgrundsatz sowie der Grundsatz
der Offentlichkeit von Strafverfahren. Allerdings sind demgegeniiber einige konstruktive
Gegengewichte wie beispielsweise die fehlende Erzwingbarkeit derartiger VVorgehensweisen
rechtfertigend entgegengesetzt worden. Insofern sind die Anwendungsvoraussetzungen als
gesetzliche Auspragungen dieser Gegengewichte bzw anders ausgedriickt als Schutzschilde
fur die Verdachtigen, die Opfer, den staatlichen Strafanspruch sowie der genannten
Grundsatze im Allgemeinen zu verstehen. Dies ist sodann bei der Beurteilung der Funktionen
und der Stellenwerte der einzelnen Anwendungsvoraussetzungen bzw bei deren Einordnung
in das Gesamtgeflige zu bericksichtigen. So ist beispielsweise herauszustellen und bei den
Prifungen immer zu bedenken, dass Anwendungen allein aus Gesichtspunkten wie
Verfahrensbeschleunigung und ProzelRokonomie nach der Gesamtkonzeption nicht zuldssig
sind. Dies kann unter dem Blickwinkel, dass ansonsten insbesondere das Legalitatsprinzip
véllig ausgehohlt wiirde, nicht geniigend hervorgehoben werden.® Insoweit soll vorweg auf
die konstruktionelle Wichtigkeit der auf materieller Ebene angesiedelten schuld- und

"8 \orblatt der Erlauterungen zu NR: GP XX RV 1581, 13.

™ Vgl insofern §§ 206 und § 200 111 6StPO, die Erlauterungen zu NR: GP XX RV 1581, 18, 21, 28f sowie
beispielsweise Fuchs in Miklau/Schroll, Diversion. Ein anderer Umgang mit Straftaten (1999) 39ff und Schroll,
WK StPO, Vor §§ 198-209 Rn 4ff mwN.

8 Meinberg, Geringfiigigkeitseinstellung 49.
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praventionsbezogenen Anwendungsvoraussetzungen zum Schutz vor MiRbrauchsgefahr
sowie fir die Rechtsfertigung derartiger Verfahrenserledigungen hingewiesen werden.
Insofern sind insbesondere diese Anwendungsvoraussetzungen dafur mafigeblich, ob die
Vorschriften als ausreichend bestimmt einzuordnen sind. Zudem soll vorausschickend speziell
in Hinblick auf das Legalitatsprinzip die immense Rechtfertigungswirkung bzw die
konstruktionelle Wichtigkeit des allein in Deutschland nach der gesetzlichen Regel
bestehenden ,,doppelten staatlichen Legitimationserfordernisses” genannt werden. So muss in
bestimmten Féllen neben dem Verdéachtigen sowohl die Staatsanwaltschaft als auch das
Gericht einverstanden sein, um im Wege der Einstellung vorgehen zu kénnen. Letztlich soll
vorweg hinsichtlich des Aspektes Opferschutzgesichtspunkte auf die nur in Osterreich
vorhandene, ausdriicklich normierte Anordnung zur Férderung von Opferinteressen bzw auf
die allein in Osterreich grundsatzlich bestehende Schadensgutmachungspflicht hingewiesen
werden, die mit einem diversionellen Vorgehen gegen Zahlung eines Geldbetrages verknlpft
ist.

Umfassende néhere  Erlduterungen der strafrechtlichen, strafprozessualen und
verfassungsrechtlichen Grundsatze sowie der Zuléssigkeit dieser Erledigungsformen an sich
sollen jedoch aufgrund der Vielzahl vorhandener Ausfiihrungen unterbleiben.®! Stattdessen
sollen lediglich an problematischen Stellen kurze Bezugnahmen stattfinden, die primar zur
Sensibilisierung gegen Missachtungen der gesetzlichen Anwendungsvoraussetzungen dienen
sollen.

8 vgl beziglich der straf-, strafprozess- und verfassungsrechtlichen Problematiken der Vorschriften
beispielsweise Saliger, GA 2005, 159f mwN, Beulke, LR StPO § 153a Rn 12 mwN, WeRlau, SK StPO (2009)
§ 153a Rn 5ff mwN; Burgstaller, BMJ-Schriftenreihe 70 (1995) 146ff sowie den rechtsvergleichenden
Uberblick zwischen Deutschland und Osterreich bei Sahin, Die Diversion in Osterreich und Deutschland unter
besonderer Beriicksichtigung der juristischen Person (2007) 144ff mwN.
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Il. STARRE, DELIKTBEZOGENE ANWENDUNGSVORAUSSETZUNGEN

1.SITUATION IN OSTERREICH

Fur die Anwendungsvoraussetzung ,,die Straftat nicht in die Zustandigkeit des Landesgerichts
als Schoffen- oder Geschworenengericht fallt“ gem § 198 Abs 2 Z 1 OStPO ist im
Wesentlichen der § 31 Abs 2, Abs 3 6StPO maligeblich, da sich aus diesem die Zustandigkeit
des Landesgerichts als Schoffen- oder Geschworenengericht ergibt.®” Im Ergebnis sind
grundsatzlich alle Delikte diversionstauglich, soweit sie in die Zustdndigkeit des
Bezirksgerichts oder des Einzelrichters fallen, bzw in denen die Strafandrohung gem § 31 Abs
2 Z 1 und Abs 3 Z 1 6StPO fiinf Jahre Freiheitsstrafe nicht Uibersteigt oder kein Fall des § 31
Abs 2 Z2-12 und Abs 3 Z 2 - 7 6StPO vorliegt. In den zuletzt bezeichneten Fallen wird die
Zustandigkeit des Landesgerichts als Schoffen- oder Geschworenengericht ausnahmsweise
unabhéngig von der Strafandrohung begriindet, so dass auch Delikte von der Diversion
ausgeschlossen sein kénnen, in denen die Strafandrohung finf Jahre nicht Ubersteigt.®®
Weiters ist die Diversion in Osterreich gem § 198 Abs 2 Z 3 6StPO nur in Fallen moglich, in
denen ,,die Tat nicht den Tod eines Menschen zur Folge gehabt hat“. Nach dem Wortlaut ist
indes nicht entscheidend, ob die Tat vorsatzlich oder fahrldssig begangen worden ist. Die
Anwendungsvoraussetzung normiert vielmehr eine absolute Grenze. Hervorzuheben ist, dass
damit auch die fahrlassige Tétung pauschal von der Diversionsmoglichkeit ausgeschlossen

ist.34

82 Beachte auch die §§ 29 6StGB (Zusammenrechnung der Werte und Schadensbetrdge bei mehreren Taten
derselben Art) und 39 6StGB (Uberschreitungsmoglichkeit beziiglich des im Delikt vorgesehenen Héchstmales
fur Ruckfalle), die zu einer Veranderung der ,,urspringlichen” Gerichtszustandigkeit hin zur Zustandigkeit des
Landesgerichts als Schoffen- oder Geschworenengericht filhren kénnen.

8 Vgl beispielsweise § 248 Abs 2 6StGB, der als politisches Delikt im Sinne des § 31 Abs 2 Z 5 6StPO nicht
diversionell erledigt werden kann - Kritisch dazu Schwaighofer, Die neue Strafprozessordnung (2008) 27.

8 Dazu kritisch fiir Unfalle im familiaren Umfeld - Schwaighofer, Strafprozessordnung 27 sowie unter E.
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2.SITUATION IN DEUTSCHLAND

In der deutschen Vorschrift wird vorausgesetzt, dass es sich bei dem in Frage stehenden
Delikt um ein ,Vergehen* handelt. Vergehen sind in 8 12 Abs 2 dStGB als ,,rechtswidrige
Taten* definiert, ,,die im Mindestmall mit einer geringeren Freiheitsstrafe oder die mit
Geldstrafe bedroht sind.“ Absatz 2 steht wegen des Merkmals ,,mit einer geringeren
Freiheitsstrafe in Zusammenhang mit § 12 Abs 1 dStGB. Dort sind Verbrechen als
»rechtswidrige Taten* definiert, ,,die im MindestmaRl mit Freiheitsstrafe von einem Jahr oder
dartiber hinaus bedroht sind.” Mithin sind Vergehen rechtswidrige Taten, die im MindestmaR
mit Freiheitsstrafe unter einem Jahr oder mit Geldstrafe bedroht sind. Entscheidend fur die
Bestimmung der Deliktqualitat ist damit allein Art und Mindestmal} der angedrohten Strafe.
Unerheblich ist dagegen, welche Strafhthe und -art vom Gericht im konkreten Einzelfall
festgesetzt wird sowie die gesetzlich vorgesehene Obergrenze. Weiters regelt § 12 Abs 3
dStGB, dass ,,Scharfungen oder Milderungen, die nach den Vorschriften des Allgemeinen
Teils oder fur besonders schwere oder minder schwere Félle vorgesehen sind, fur die
Einteilung auBer Betracht bleiben“. Damit sind derartige Strafrahmenverschiebungen zur
Bestimmung der Deliktqualitdt nicht zu bericksichtigen. Umgekehrt ergibt sich daraus
jedoch, dass zwingende Strafrahmenverschiebungen durch privilegierende oder
qualifizierende Merkmale zur Anderung der Deliktqualitat fihren. Dies ist an einem Beispiel
zu verdeutlichen. Bei einer schweren Untreue gem 8§ 266 Abs 1, Abs 2 iVm 263 Abs 3
dStGB wird auf ein sogenanntes Regelbeispiel verwiesen, die blof3 erschwerende Umsténde in
Form von reinen Strafzumessungsregeln darstellen, die durch Indizwirkung den
Tatbestandsmerkmalen angenahert sind.%® Mit Indizwirkung ist in diesem Zusammenhang
gemeint, dass vorliegende Regelbeispiele Indizien dafur darstellen, dass ein besonders
schwerer Fall des Delikts vorliegt.*® Dagegen stellen sie keine Qualifikationsmerkmale dar,
die bei der Bestimmung der Deliktart zu beriicksichtigen wéren.®” Das hat zur Folge, dass der
fiir die Bestimmung der Deliktart maRgebliche Strafrahmen aus 8 266 Abs 1 dStGB folgt, der
Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder eine Geldstrafe vorsieht, so dass ein Vergehen vorliegt.

Der fur die Bestimmung der Strafe malgebliche Strafrahmen reicht dagegen von sechs

8 BGHSt 23, 257; 29, 368.
8 BGHSt 23, 257; 29, 368.
8T BGHSt 23, 257; 29, 368.
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Monaten bis zu zehn Jahren. Vergehen mit hoheren Strafrahmen gibt es nicht. Damit bleibt
festzuhalten, dass Einstellungen bei Delikten mit Strafrahmen bis zu zehn Jahren
Freiheitsstrafe moglich sind, soweit diese Vergehen darstellen, dh im Mindestmal nicht mit
Freiheitsstrafe von einem Jahr oder dartber bedroht sind.

3.VERGLEICHENDE BETRACHTUNG UND SCHLUSSFOLGERUNGEN

Zundchst ist festzustellen, dass die Regelungsansétze der 6sterreichischen und der deutschen
Anwendungsvoraussetzungen grundlegend anders sind, da in Osterreich an die nach
verschiedenen Kriterien zu bestimmende Gerichtszustandigkeit sowie an den Todeserfolg
einer Tat und in Deutschland allein an die nach der Strafandrohung zu bestimmende
Einordnung als Vergehen angekniipft wird. Die nach diesen Anwendungsvoraussetzungen
diversionstauglichen Delikte in Osterreich und die einstellungsgeeigneten Delikte in
Deutschland unterscheiden sich zum Teil erheblich voneinander.

a. ,StrafmaBanknupfungen®

Zunachst folgen erhebliche Unterschiede aus dem Vergleich des Osterreichischen Regelfalls
»otrafmallanknipfung® im Sinne des 8 31 Abs 2 Z 1 6StGB und der ,,Strafmafankniipfung®
~Vergehen* im Sinne des § 12 dStGB. In Osterreich ist die Diversionstauglichkeit von
Delikten grundsatzlich begrenzt, wenn deren Strafandrohung finf Jahre Ubersteigt (8 31 Abs
2 Z 1 6StPO), wohingegen es in Deutschland einstellungsgeeignete Delikte gibt, die einen
Strafrahmen von bis zu zehn Jahren aufweisen (8 12 dStGB). Der Anwendungsbereich der
deutschen Vorschrift ist damit weiter angelegt als der Anwendungsbereich der
Osterreichischen Vorschrift, was fur den Bereich der Wirtschaftskriminalitdt erhebliche
Bedeutung hat. Dies soll durch eine Betrachtung von einigen Delikten verdeutlicht werden,
wobei — soweit wie moglich — auf die quantitative Bedeutung der Delikte in der Praxis
hingewiesen wird.
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Zuerst sind die Betrugsdelikte zu untersuchen, da diesen mit einem Anteil von 48,6% der
polizeilich registrierten Falle von Wirtschaftskriminalitat die grofite quantitative Bedeutung
im Bereich der Wirtschaftskriminalitat zukommt,® was insbesondere auf die groBe Anzahl
der verschiedenen Erscheinungsformen zuriickzufiihren ist.®® Aufgrund enger inhaltlicher
Zusammenhange soll an dieser Stelle zudem auf die Untreuedelikte eingegangen werden,
wobei diesen quantitativ viel geringere Bedeutung als den Betrugsdelikten zukommt.*® Den
Untreue- und Betrugsdelikten ist in Deutschland gemeinsam, dass es sich um Vergehen
handelt, so dass die Anwendungsvoraussetzung ,\Vergehen“ der Einstellungseignung
keinesfalls entgegensteht. So ist eine Untreue im Sinn der 88 266 Abs 1, Abs 2 iVm 263 Abs
3 dStGB, bei der ein Gut von Uber 50.000 Euro veruntreut worden ist, nach dieser
Anwendungsvoraussetzung einstellungsgeeignet. Hervorzuheben ist, dass keine hhenmaRige
Grenze besteht, so dass unerheblich ist, wie hoch im konkreten Einzelfall die Schadenssumme
ist, da sie nichts an der Deliktqualitat dndert. Demgegeniiber ergeben sich in Osterreich
aufgrund der Strafandrohungen der Betrugs- und Untreuedelikte in Zusammenhang mit der
Beschréankung der Diversionsvorschrift auf Falle, in denen die Freiheitsstrafe fiinf Jahre nicht
Ubersteigt, ,,héhenméRige* Begrenzungen, ab denen der diversionsgeeignete Bereich endet
bzw die Zustandigkeit des Landesgerichts als Schéffen- oder Geschworenengerichts anfangt.
So ist zum Beispiel eine Veruntreuung gem § 133 Abs 1, Abs 2 zweite Alternative 6StGB, dh
in der ein Gut im Wert von mehr als 50.000 Euro veruntreut wird, nicht diversionstauglich, da
der Strafrahmen bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe reicht. Gleiches gilt bei einem schweren
Betrug gem 88 146 iVm 147 Abs 1, Abs 3 6StGB, bei dem durch die Tat ein 50.000 Euro
ubersteigender Schaden herbeigefihrt wird. Dagegen ist ein schwerer Betrug gem 8§ 146
iVm 147 Abs 2 6StGB, bei dem ein Schaden zwischen 3.001 und 50.000 Euro entsteht,
diversionstauglich, da die Strafandrohung bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe reicht. Gleiches
gilt bei einer Veruntreuung gem § 133 Abs 1, Abs 2 erste Alternative 6StGB, bei der ein Gut
veruntreut wird, dessen Wert zwischen 3.001 und 50.000 Euro liegt.

Insgesamt ist festzustellen, dass die deutsche Anwendungsvoraussetzung im Bereich von
Betrugs- und Untreuehandlungen einen vergleichsweise groRen Anwendungsbereich
gegenliber der osterreichischen Anwendungsvoraussetzung ermoglicht, was fur Falle der

8 Vgl den Zweiten Periodischen Sicherheitsbericht 222ff, 225; Eisenberg, Kriminologie (2005) § 47 Rn 24ff;
Meier, Kriminologie § 11 Rn 17.

8 v/gl dazu Kéck, Wirtschaftsstrafrecht 28; Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht 225.

% /gl dazu Schwind, Kriminologie § 21 Rn 42.
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Wirtschaftskriminalitdat mit hohen Schadenssummen von enormer Bedeutung ist. Dies l&sst
sich anhand der Beispielsfélle verdeutlichen. So hétte die absolute Anwendungsvoraussetzung
,die Straftat nicht in die Zustandigkeit des Landesgerichts als Schoffen- oder
Geschworenengericht féallt“ im Sinne des § 198 Abs 2 Z 2 6StPO in Hinblick auf die
Tatvorwirfe sowohl in der Causa Mannesmann als auch in der CDU-Spendenafféare einem
diversionellen VVorgehen entgegengestanden.

Ahnlich ist es im Bereich der Insolvenzkriminalitit, dem in Deutschland erhebliche
guantitative sowie insbesondere in Hinblick auf die verursachten Schadenssummen
beachtliche qualitative Bedeutung zukommt. So lagen im Jahre 2005 ca 16,9% der polizeilich
erfassten Wirtschaftskriminalitatsfalle im Bereich der Insolvenzkriminalitat,®® wobei der
durchschnittliche Schadenwert bei 148.877 Euro und der verursachte Gesamtschaden bei 2,25
Milliarden Euro lag, was 53% aller durch Wirtschaftskriminalitat verursachten Schéden
entspricht.”? In Deutschland sind beispielsweise die Delikte der §§ 283ff dStGB von
Bedeutung. In Osterreich sind insbesondere die 88§ 156ff 6StGB relevant. Ein erheblicher
Unterschied liegt darin, dass jegliche Insolvenzstraftaten der 88 283ff dStGB als Vergehen
ausgestaltet und somit immer einstellungsgeeignet sind.** In Osterreich ist dagegen die
sogenannte betriigerische Krida im Sinne des 8 156 Abs 1, Abs 2 6StGB gem 88 198 Abs 2 Z
1 iVm 31 Abs 3 Z 7 6StPO dann nicht diversionsgeeignet, soweit ein 50.000 Euro
Ubersteigender Schaden herbeigefiihrt wird, da in solchen Féllen die Strafandrohung bei
Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren liegt (8 156 Abs 2 6StGB). Beachtlich ist, dass
es sich bei Fallen der betriigerischen Krida um Vorsatztaten handelt, dh der Vorsatz auch auf
den Gléaubigerausfall, dh auf die konkrete Summe der unbefriedigt gebliebenen Forderungen
bezogen sein muss.** Falle der sogenannten grob fahrlassigen Beeintrachtigung von
Glaubigerinteressen gem 8 159 6StGB sind dagegen in Hinblick auf die deliktbezogene

Anwendungsvoraussetzung immer diversionstauglich, da selbst die Qualifikationen des § 159

%1 Zweiter Periodischer Sicherheitsbericht 225; dagegen scheint diesem Bereich in Osterreich nach der
Gerichtlichen Kriminalstatistik 2007 kaum Bedeutung zuzukommen — vgl Gerichtliche Kriminalstatistik 2007,
44f, 132, 174 - allerdings ist bei Betrachtung der Zahlen zu beriicksichtigen, dass ein Zusammenfallen mit
Betrug, Untreue, etc und damit Konkurrenzen mdglich sind, wodurch der Aussagewert der Statistiken
diesbeziiglich beschrénkt ist.

% Meier, Kriminologie § 11 Rn 19.

% Beachtlich sind insbesondere die Regelbeispiele des § 283a zweiter Satz dStGB, bei denen die Strafandrohung
bis zu zehn Jahren reicht.

% Hollaender, Osterreichisches Anwaltsblatt 2007/06, 296, 298.
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Abs 4 Z 1 bis 3 6StGB (zB bei einem 800.000 Euro tbersteigenden Befriedigungsfall oder bei
einer Schadigung der wirtschaftlichen Existenz vieler Menschen) hdchstens mit
Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren bedroht sind.*

Insgesamt ist festzustellen, dass die deutsche Anwendungsvoraussetzung auch im Bereich der
Insolvenzkriminalitit ~ einen  vergleichsweise ~ groen  Anwendungsbereich  der
Einstellungsvorschrift des § 153a dStPO ermdglicht, was fir Félle der Wirtschaftskriminalitat
mit hohen Schadenssummen von enormer Bedeutung ist.

Dagegen bestehen bei Betrachtung der nachstehenden ,,Bilanzfalschungstatbestdnde” keine
Unterschiede in Hinblick auf die Diversions- und Einstellungseignung. Zu nennen sind
beispielsweise die 88 255 OAKtG und 122 6GmbHG. Fir diese ergibt sich die
Diversionseignung aus den weit unter flinf Jahren Freiheitsstrafe liegenden Strafandrohungen
(,,Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen* gem 88 255
Abs 1 6AktG und 122 Abs 1 6GmbHG) und aus den 88 255 Abs 3 6AktG und 122 Abs 3
0GmMbHG iVm 88 198 Abs 2 Z 1 iVm § 31 Abs 2 Z 7 6StPO, wonach das Strafverfahren den
Gerichtshofen erster Instanz obliegt bzw keine ausdriickliche Bestimmung im Sinne des § 31
Abs 2 Z 7 6StPO vorhanden ist. Fir Deutschland sind die priméar entscheidenden §8 283b
dStGB, 331ff HGB und 400 AktG zu nennen. Diesen Delikten ist gemeinsam, dass es sich um
Vergehen im Sinne des § 12 dStGB handelt, so dass sie nach dieser
Anwendungsvoraussetzung  einstellungsgeeignet  sind.  Quantitativ.  kommt  den
Bilanzfalschungsdelikten nur sehr geringe Bedeutung zu,® wobei die qualitative Bedeutung
umso grofer ist. So wurde in einer 6sterreichischen Studie aus dem Jahre 2004 ermittelt, dass
der durchschnittliche Schaden bei Bilanzfalschungsdelikten bei einer Millionen Euro lag.”
Als ein in den Medien stehendes Diversionsbeispiel zu § 255 6AktG ist die oben genannte
Causa Hypo Alpe Adria zu nennen. Auch in Deutschland haben Bilanzfalschungsfélle
desofteren mediale Bedeutung gefunden, wobei sich die Vorwirfe unter anderem gegen

% Zur Diversionstauglichkeit des § 159 6StGB ausfuhrlich Michel-Kwapinski/Schiitz, RZ 2008, 218.

% Vgl dazu fiir Osterreich Wells/Kopetzky, Wirtschaftskriminalitat 323f; den offiziellen @sterreichischen
Statistiken sind dagegen diesbeziiglich kaum Informationen zu entnehmen; vgl beispielsweise die dsterreichische
Kriminalstatistik 2007, 42ff, in der VerstdRe gegen Nebenstrafgesetze zusammengefasst sind und daher eine
Differenzierung nicht moglich ist; vgl fir Deutschland Siidbeck, HK Kapitalmarktstrafrecht, Teil 3 Kap 7 Rn 12
unter Bezugnahme auf die offiziellen deutschen Statistiken, wobei er darauf hinweist, dass diese Delikte hdufig
mit Betrug, Untreue, etc zusammenfallen und daher nicht erwahnt werden.

7 Wells/Kopetzky, Wirtschaftskriminalitat 323f.
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namhafte Unternehmen wie die Telekom AG, die Kldckner-Humboldt-Deutz AG oder die
Balsam AG richteten.”®

AbschlieRend ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Delikte oftmals mit Betrugs- oder
Untreuedelikten zusammenfallen bzw die Anklagen auf Betrugs- und Untreuevorwirfe
beschrankt werden,” wodurch in derartigen Fallen die festgestellte Gleichheit tatsachlich
relativiert wird. Mit einem solchen Zusammenfallen der Delikte kann n&mlich einhergehen,
dass die starkeren Begrenzungen im Bereich von Betrug- und Untreuefdallen tiber den Weg der
Konkurrenzen auf Bilanzfalschungsfalle durchschlagen. In diesen Féallen st der
osterreichische Anwendungsbereich dementsprechend starker begrenzt. Dies ist im Ubrigen
auf alle vergleichbaren Konstellationen tbertragbar.

Ubereinstimmung  herrscht  inzwischen  dahingehend, dass  Wettbewerbs-  bzw
Kartellrechtsverstofle in beiden L&ndern grundsatzlich nicht mehr durch Strafvorschriften
belegt und somit Diversionen bzw Einstellungen grundsatzlich nicht mdglich sind. Dies
erscheint in Hinblick auf die Causa Lombard-Club beachtlich, da Gegenstand des Verfahrens
kartellrechtliche Vorwurfe waren. Dem liegt zugrunde, dass zum damaligen Zeitpunkt in
Osterreich die Strafvorschriften der §§ 129, 130 Kartellgesetz'® bestanden. Durch die in
Osterreich erfolgte Kartellgesetznovelle 2002'°* kam es jedoch zu einer weitestgehende
Entkriminalisierung des Kartellrechts. Seit dem obliegt dem Gericht allein in Féllen von
wettbewerbsbeschrankenden Absprachen bei Vergabeverfahren im Sinne des § 168b 6StGB
die Sanktionierung, wobei aufgrund der Strafandrohung in diesem Bereich Diversionen
grundsatzlich moglich sind. Die Lage in Deutschland ist vergleichbar. Wettbewerbs- bzw
Kartellrecht sind grundsatzlich nur durch Ordnungswidrigkeitstatbestande, dh grundsétzlich
nicht strafrechtlich geschitzt. Allein  Submissionsabsprachen, dh wettbewerbswidrigen
Absprachen bei Ausschreibungen, sind in § 298 dStGB als Vergehen strafrechtlich normiert,

so dass bei diesen die grundsétzliche Einstellungseignung zu bejahen ist.

% Weitere Beispiele dazu bei Siidbeck, HK Kapitalmarktstrafrecht, Teil 3 Kap 7 Rn 13 mwN.
% Vgl dazu Siidbeck, HK Kapitalmarktstrafrecht, Teil 3 Kap 7 Rn 12.

1% BGBI 1988/600.

191 BGBI 2002/62.
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b. Ausnahmsweise Ankniipfung an die ,,Gerichtszustandigkeit” in Osterreich gegentiber

der ausnahmslosen ,,StrafmaRankipfung* in Deutschland

Weiters ergeben sich Unterschiede zwischen der 0sterreichischen und der deutschen
Rechtslage aufgrund der Ankniipfung an die Gerichtszustandigkeitsregeln im Sinne des § 31
Abs 2 Z 2 bis 12 §StPO, die im Gegensatz zu § 31 Abs 2 Z 1 6StGB ausnahmsweise nicht an
die Hohe der Strafandrohungen gekoppelt sind, und der Anknupfung an die allein von den
Strafandrohungen abhéngigen deutschen Anwendungsvoraussetzung ,,Vergehen®. Die daraus
folgenden Unterschiede wirken sich insbesondere im Bereich der Wirtschaftskriminalitét
erheblich aus.

So kénnen in Osterreich aufgrund der Regelungen der §§ 198 Abs 2 Z 1 iVm 31 Abs 2 Z 12
0StPO iVm 196a FinStrG Verfahren wegen ,,Steuerhinterziehungen® grundsatzlich nicht
diversionell erledigt werden, da dem Landesgericht das Hauptverfahren wegen gerichtlich
strafbarer Finanzvergehen als Schéffengericht obliegt.'® Unter Finanzvergehen im Sinne des
oOsterreichischen Finanzstrafgesetzbuches sind beispielsweise Abgabenhinterziehungen wie
die vorsétzliche Abgabenverkirzung gem § 33 FinStrG oder die fahrldssige
Abgabenverkirzung gem 8 34 FinStrG zu verstehen, wobei unter Abgaben im Sinne dieses
Gesetzes solche der 0sterreichischen Abgabenordnung gemeint sind. Letztere nimmt
wiederum Bezug auf das Osterreichische Umsatzsteuer- und Einkommensteuergesetz, so dass
allgemein von Steuerhinterziehung gesprochen werden kann. Demgegenuber sind in
Deutschland die entsprechenden Steuerdelikte wie etwa die vorsétzliche Steuerhinterziehung
gem 8§ 370 der deutschen Abgabenordnung als Vergehen normiert und damit
einstellungsgeeignet. Dies gilt, obwohl die Strafandrohung in besonders schweren Fallen im
Sinne des § 370 Abs 3 Z 1 bis 4 der deutschen Abgabenordnung bis zu zehn Jahre reichen

kann.%®

192 Beachte dazu § 22 Abs 2, Abs 3 6FinStrG: Bei idealkonkurrierendem Zusammentreffen von einem
Finanzvergehen und Betrug bzw Tduschung oder Urkundenfalschung bzw Beweismittelfalschung gilt, dass die
Tat nur als Finanzvergehen zu bestrafen ist; anders aber bei qualifizierter Urkundenfalschung (§224 6StGB) und
Missbrauch der Amtsgewalt (8 302 6StGB) - vgl zum Gesamten Seiler/Seiler, Finanzstrafgesetz (2009) § 22 Rn
8ff, § 33 Rn 73f.

103 E5 handelt sich um ein Regelbeispiel, welches keinen Einfluss auf die Einordnung des Deliktes als Vergehen
oder Verbrechen im Sinne des § 12 dStGB hat — genauer siehe D, Il, 2 und D, Il, 3, c.
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Zusammenfassend kommt der Entscheidung des osterreichischen Gesetzgebers, derartige
Delikte der Diversion nicht zuganglich zu machen, maRgebliche Bedeutung fir den
Anwendungsbereich der Vorschrift zu. So ist insbesondere zu bedenken, dass die groRte
Anzahl von VerstoRRen im Bereich der Wirtschaftskriminalitat im Bereich des Steuerrechts zu
finden sind.’®* Damit ist der Anwendungsbereich der deutschen Vorschrift entscheidend

weiter.

Weiters ergeben sich teilweise Unterschiede hinsichtlich der Diversions- bzw
Einstellungseignung im Bereich des ,,Insiderhandels™® So ist in Deutschland jegliche Form
des ,,Insiderhandels” gem § 38 des Gesetzes uber den Wertpapierhandel hochstens mit einer
Strafandrohung von Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren bedroht, mithin als Vergehen
ausgestaltet und daher wunabh&ngig wvon der Schadenssumme einstellungsgeeignet.
Demgegenuber ist der Missbrauch von Insiderinformationen gem 8§ 48b Abs 1 zweiter Fall
des Osterreichischen Borsegesetzes, dh in Féllen, in denen durch die Tat ein Vermdgensvorteil
von (ber 50.000 Euro erlangt worden ist, trotz der maximalen Strafandrohung von
Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren nicht diversionsgeeignet. Dies ergibt sich aus den §8 198
Abs 2 Z 1 6StPO iVm 31 Abs 2 Z 12 OStPO iVm 48h zweiter Satz 6BorsG, da dem
Landesgericht die Hauptverhandlung und die Urteilsfallung in derartigen Féallen als
Schoffengericht  obliegt. Dagegen sind sonstige Falle des Missbrauchs einer
Insiderinformation im Sinne des BOrsG nach dieser Anwendungsvoraussetzung
diversionsgeeignet. In Betracht dieser Ausfiihrungen erscheint die diversionelle Erledigung in
der Causa S., in der der Tatvorwurf auf ,,Insiderhandel* lautete und ein Vermogensvorteil von
weit Uber 50.000 Euro erlangt worden sein soll, gegen die aktuelle
Anwendungsvoraussetzung zu verstoRRen. Allerdings ist zu bedenken, dass der Fall im Jahr
2003 stattfand und zu dieser Zeit die Rechtslage eine andere war. So sah das damalige
Borsegesetz unter anderem fir ,,Insiderhandel” hdchsten Strafen von bis zu zwei Jahren
Freiheitsstrafe oder Geldstrafen bis 360 Tagessatze vor, wobei die hdchstmogliche
Tagessatzhdhe noch bei 327 Euro verortet war.’® Zudem bestand die Regelung des § 48h

104 K ummer in Wabnitz/Janovsky, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kap 18 Rn 3.

105 \/erwertbare Zahlen sind dazu sind in offiziellen Statistiken der beiden Landern nicht zu finden.

196 Damals noch § 48a 6BorsG, eingefiihrt durch BGBI 1993/529; Anderung der Tagesatzhohe auf 500 Euro erst
durch BGBI 2004/136.
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B6rsG noch nicht. Diese wurde erst im Jahre 2004 eingefiihrt.'”” Insoweit ist festzustellen,
dass die getroffene  Entscheidung in  Hinsicht auf die deliktspezifische
Anwendungsvoraussetzung mit der damaligen Rechtslage vereinbar war, allerdings seit dem
im Bereich des Insiderhandels eine deutliche Verschéarfung der Rechtslage erfolgt ist und die
Entscheidung heute so nicht mehr méglich ware. Zu erwahnen ist in diesem Zusammenhang,
dass das diversionelle VVorgehen in der Causa S. ein ,,noch nie da gewesenes Interesse“*®® in
der osterreichischen Offentlichkeit erzeugt hat und zu erheblichen Folgediskussionen und

Rufen nach Verscharfungen im Bereich des ,,Insiderhandels” fiihrte.'*

Verallgemeinernd ist festzustellen, dass es in Deutschland aufgrund der alleinigen
Anknipfung an die Einstufung als ,,VVergehen* im Sinne des § 12 dStGB nicht dazu kommen
kann, dass Delikte unabhangig von ihrem Strafrahmen nicht einstellungsgeeignet sind.°
Demgegeniiber hat der 6sterreichische Gesetzgeber eine zusatzliche Gestaltungsmoglichkeit,
um Delikte aus anderweitigen Wertungsgrinden aus dem Bereich der Diversion
auszuschliel?en. Beachtlich ist insoweit, dass der Gsterreichische Gesetzgeber im Bereich von
bestimmten ,Finanzdelikten“ die wertungsmélRige Notwendigkeit sah, diese dem
Landesgericht als Schoffengericht aufzuerlegen bzw dadurch ein diversionelles Vorgehen
auszuschlief3en. Insgesamt ist der Anwendungsbereich der deutschen Einstellungsvorschrift —
insbesondere im Bereich von Steuerdelikten und schweren Insiderhandelsféallen — erheblich
weiter, was fur die Erledigung von Fallen im Bereich der Wirtschaftskriminalitat mit hohen
Schadenssummen von enormer Bedeutung ist.

" BGBI | 2004/127.

1% vgl ,Die Presse*, 2003/34/03, 2003/50/02; ,,Siiddeutsche Zeitung®, 13.08.2003 ,,Insiderhandel nur ein
Kavaliersdelikt".

% vgl ,Die Presse*, 2003/34/03, 2003/50/02; ,,Siiddeutsche Zeitung®, 13.08.2003 ,,Insiderhandel nur ein
Kavaliersdelikt".

19 vgl auch die Delikte der §§ 248 Abs 2 8StGB und 90a dStGB. Das dsterreichische Delikt ist trotz des
niedrigen Strafrahmens von nur bis zu sechs Monaten Freiheitsstrafe aufgrund von § 31 Abs 2 Z 5 §StPO einer
diversionellen Erledigung nicht zugéanglich, wohingegen die vergleichbare Tat gem. § 90a dStGB als Vergehen
einzuordnen und daher einstellungsgeeignet ist.
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c. Vergehen und Verbrechen

Bei wortlautgetreuer Betrachtung besteht ein Unterschied dahingehend, dass in Deutschland
Verbrechen nicht einstellungsgeeignet sind, wohingegen solche in Osterreich durchaus einer
Diversion zugénglich sein kénnen, soweit die oben genannten Grundsétze nicht einschlagig
sind. Allerdings ist fraglich, ob sich daraus Unterschiede ergeben. Zunéchst ist namlich zu
beachten, dass die Verbrechensdefinitionen in Deutschland und in Osterreich unterschiedlich
sind. In Deutschland liegt gem § 12 Abs 1 dStGB ein Verbrechen vor, wenn die Tat ,,im
Mindestmall mit Freiheitsstrafe von einem Jahr oder darlber hinaus bedroht ist“. In
Osterreich sind dagegen Verbrechen gem § 17 Abs 1 6StGB als ,,vorsitzliche Handlungen*
definiert, ,,die mit lebenslanger oder mit mehr als dreijahriger Freiheitsstrafe bedroht sind.
Bei der Bestimmung ist grundsatzlich die abstrakte Strafandrohung entscheidend, wobei
strafsatzandernde Umstande zu beriicksichtigen sind.'*' Danach ist beispielsweise ein
gewerbsmaRiger Betrug gem 88 146 iVm 148 erste Alternative 6StGB aufgrund der
Strafandrohung ,,mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren* als Verbrechen
und zugleich als diversionstauglich zu qualifizieren, da es nicht in die Zustdndigkeit des
Landesgerichts als Schoffen- oder Geschworenengerichts féllt. Bei vergleichender
Betrachtung kénnte man wegen der formalen Einordnung als Verbrechen annehmen, dass
dieses Delikt in Deutschland nicht einstellungsfahig ware. Allerdings ist an dieser Stelle der
oben genannte Unterschied der verschiedenen Verbrechensdefinitionen zu bedenken. So ware
das oOsterreichische Delikt nicht nur bei hypothetischer Anlegung deutscher Mafstdbe als
Vergehen einzuordnen, sondern es ist auch das entsprechende Delikt in Deutschland, dh § 263
Abs 1, Abs 3 Z 1 dStGB, aufgrund der Strafandrohung von sechs Monaten bis zu zehn Jahren
Freiheitsstrafe als Vergehen einzuordnen, so dass es einstellungstauglich ist. Im Ergebnis
ergibt sich daher kein tatsachlicher Unterschied bezlglich dieser Beispielsdelikte, wobei
dieses Ergebnis flr vergleichbare Delikte zu verallgemeinern ist. Aber auch in Fallen, in
denen Delikte in Deutschland als Verbrechen einzuordnen sind, bestehen keine tatsachlichen
Unterschiede zu Osterreich. Insoweit wird die ,,scheinbare* osterreichische Weite durch die
Wirkungen des § 31 Abs 2 und Abs 3 6StPO aufgezehrt, da danach keine Delikte ersichtlich

11 Erlauterungen zu NR: GP XXII1 RV 30, 131.

39



sind, die in Deutschland wegen einer Einordnung als Verbrechen nicht einstellungs-, in
Osterreich aber diversionstauglich sind.

d. Delikte mit Todesfolge

Ein Unterschied zwischen den Vorschriften besteht dahingehend, dass in Osterreich
ausnahmslos alle Delikte von der Diversion ausdricklich ausgeschlossen sind, bei denen die
Tat den Tod eines Menschen zur Folge hat, wohingegen von der deutschen Vorschrift die
Einstellungsmaglichkeit nicht explizit fir alle Delikte mit Todesfolge ausgeschlossen wird.
Vielmehr werden indirekt - Uber die Anwendungsvoraussetzung ,,Vergehen® - nur Delikte mit
Todesfolge ausgeschlossen, die als Verbrechen einzuordnenden sind. Damit sind Delikte wie
»-Mord“ gem 8 211 dStGB, ,,Koperverletzung mit Todesfolge* gem § 227 dStGB oder ,,Raub
mit Todesfolge” gem § 251 dStGB einer Einstellung nicht zugénglich, da ,,Mord“ im
Grundsatz mit ,lebenslanger Freiheitsstrafe®, ,,Korperverletzung mit Todesfolge* im
Grundsatz mit ,,Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren* und ,Raub mit Todesfolge” im
Grundsatz mit ,lebenslanger oder Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren“ bedroht sind.
Demgegeniber sind Delikte wie ,, Totung auf Verlangen* gem 8 216 dStGB, bei der die
Strafandrohung ,,Freiheitsstrafe sechs Monate bis funf Jahren“ betrdgt oder ,,fahrlassige
Totung™” gem § 222 StGB, bei der die Strafandrohung ,,bis zu finf Jahren oder Geldstrafe®
betragt, als Vergehen einzuordnen und somit einstellungsgeeignet.

Insgesamt ist der Anwendungsbereich der deutschen Vorschrift damit zum Teil erheblich
weiter, was von beachtlicher Bedeutung sein kann. GroRe Differenzen aus dem
aufgefundenen Unterschied konnten sich namlich im Rahmen von sogenannten
Produkthaftungsfallen ergeben, soweit ein strafrechtlicher Tatvorwurf mit Todesfolge besteht.
Beispielhaft wurde das Verfahren wegen des ICE-Zugungliickes im deutschen Eschede gegen
Mitarbeiter der Deutschen Bahn AG und Mitarbeiter der Herstellerfirma des wahrscheinlich
unglucksverursachenden Zug-Radreifens wegen fahrlassiger Totung und Korperverletzung
nach Anklageerhebung gem § 153a StPO gegen Zahlung von jeweils 10.000 Euro

eingestellt.**? Demgegeniiber ware eine Diversion im Strafprozess wegen des &hnlich

12 v/gl http://de.wikipedia.org/wiki/ICE-Ungl%C3%BCck_von_Eschedetcite_note-ap-2008-05-26a-6“ mwN.
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gelagerten Gletscherbahnungliicks im 6sterreichischen Kaprun, in dem die Tatvorwiirfe unter
anderem auf fahrlassige Herbeifiihrung einer Feuersbrunst im Sinne des § 170 6StGB

lauteten, nicht moglich gewesen, da die Tat den Tod vieler Menschen zur Folge hatte.*

e. Offizial- und Privatklagedelikte

Nur der Vollstandigkeit wegen soll die Anwendungsvoraussetzung des § 199 6StPO
wstrafbare Handlung, die von Amts wegen zu verfolgen ist“ erwéhnt werden, da sie fiir die
Suche nach den Anwendungsobergrenzen bzw fur den Bereich von Fallen mit grof3en
Schadenssummen keine Bedeutung hat. Danach ist die Diversion nur bei Offizialdelikten
zuléssig. Dies ergibt sich fir das Hauptverfahren explizit aus § 199 OStPO. Fir das
Vorverfahren gilt dies ebenfalls, wobei eine ausdriickliche Regelung nicht vorhanden ist.
Vielmehr folgt dies daraus, dass ein diversionelles VVorgehen im Rahmen des Vorverfahrens
nur durch die Staatsanwaltschaft vorgesehen ist, die im Privatanklageverfahren aber nicht
einschreiten kann. In Deutschland fehlt eine derartige Beschrankung auf Offizialdelikte.
Vielmehr sind grundsétzlich alle Vergehen nach § 153a dStPO einstellungstauglich. Eine
Besonderheit ergibt sich allein dann, wenn Delikte im gerichtlich anhangigen
Privatklageverfahren im Sinne der 88 374ff dStPO geltend gemacht werden, da in einem
solchen ein gerichtlicher Vergleich an die Stelle des § 153a dStPO tritt, bzw § 153a dStPO
nicht anwendbar ist.'** Zu beachten ist jedoch, dass im Falle des Zusammentreffens von
Privatklagedelikt und Offizialdelikt § 153a dStPO fiir die gesamte Tat anwendbar ist.**®
Insgesamt ist mangels entsprechender Anwendungsvoraussetzung der Anwendungsbereich
der deutschen Vorschrift weiter als der der Osterreichischen.

3 vgl dazu , http://de.wikipedia.org/wiki/Brandkatastrophe_der_Gletscherbahn_Kaprun_2“ mwN.
114 Beulke, LR StPO § 153a Rn 18 mwN.
15 Meyer-Gofiner, StPO (2009) § 153a Rn 34; Beulke, LR StPO § 153a Rn 17.
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f. Ergebnisse

Insgesamt ist die Osterreichische Vorschrift in Hinblick auf die untersuchten starren,
deliktbezogenen  Anwendungsvoraussetzungen erheblich  enger  konstruiert.  Diese
Unterschiede haben insbesondere fiir die Diversions- und Einstellungstauglichkeit von im
Bereich der Wirtschaftskriminalitdt angesiedelter Falle erhebliche Bedeutung. So ist
hinsichtlich der oben fokussierten Fragen insbesondere hervorzuheben, dass in Deutschland
die in diesem Bereich Uberwiegend auftretenden Betrugsdelikte sowie die qualitativer
Hinsicht bedeutsamen Untreuedelikte in viel groRerem Male und Steuerdelikte sogar allein
nur in Deutschland einstellungstauglich sind. Allgemeiner ist festzustellen, dass keine Delikte
ersichtlich sind, die in Osterreich diversions-, in Deutschland aber nicht einstellungstauglich
sind. Umgekehrt sind in Osterreich erheblich mehr Delikte von der Diversion ausgeschlossen

als Delikte in Deutschland von der Einstellung.
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I1l. ANWENDUNGSVORAUSSETZUNGEN MIT ERHEBLICHEN
BEURTEILUNGSSPIELRAUMEN

1.WAHRSCHEINLICHKEIT EINER VERURTEILUNG

a. Situation in Osterreich

Der Wortlaut des § 198 Abs 1 6StPO verlangt eine hinreichende Klarung des Sachverhaltes,
wofiir nach der herrschenden Meinung*'® nicht allein ausreicht, dass der Tatverdacht eine
Anklageerhebung (Anklagereife) rechtfertigt. Die Anklagereife wird ndmlich (berwiegend
schon dann angenommen, wenn nach der Aktenlage eine Verurteilung wahrscheinlicher ist als
ein Freispruch bzw wenn die Staatsanwaltschaft nach eigener Prognose zu dem Ergebnis
kommt, dass sie das Gericht von der Schuld des Verdachtigen tiberzeugen kann.**” In diesem

«118

Zusammenhang wird von einfacher Wahrscheinlichkeit gesprochen, wofur nicht

ausreichen soll, wenn Beweisergebnisse fir die Hauptverhandlung noch nicht
prognostizierbar sind, so dass dann nur eine Einstellung gem 88 190 bis 192 6StPO mdglich
ware.!® Stattdessen sind nach der berwiegenden Literatur qualitativ weitergehende

Anforderungen an die Sachverhaltsaufklarung zu stellen, wobei die genauen Anforderungen

unterschiedlich weit reichen. So wird von ,,v6llig beruhigender Klarung des Sachverhalts“'?°

121

oder von ,,hoher Verurteilungswahrscheinlichkeit“ " gesprochen. Zudem wird gefordert, dass

die Aufklarung im Zeitpunkt des Diversionsangebotes soweit erfolgt sein misse, dass eine
Verdanderung der festgestellten Tatsachenlage ausgeschlossen werden kann und darauf
basierend im Falle des Nichtvorliegens der Diversionsvoraussetzungen eine Verurteilung als

122

einzig mogliche Variante bestehen bleibt.”*“ AufRerdem wird davon gesprochen, der ,tote

1% Moos, JBI 1997, 352; Seiler, AnwBI 2001, 447ff; Schroll, OJZ 1989, 45; ders, WK StPO § 198 Rn 3;
Kienapfel/Hopfel, Grundriss des osterreichischen Strafrechts, Allgemeiner Teil (2009) E 10 Rn 28; Schiitz,
Diversionsentscheidungen im Strafrecht. Grundlagen, VVoraussetzungen und Indikationen (2003) 54ff; Miklau in
Miklau/Schroll, Diversion 33.

Y7 Birklbauer/Mayrhofer, WK StPO, Vor §§ 210 - 215 Rn 15, § 210 Rn 5ff mwN.

18 Birklbauer/Mayrhofer, WK StPO § 210 Rn 5.

19 Birklbauer/Mayrhofer, WK StPO, Vor §§ 210 - 215 Rn 15.

120 Moos, JBI 1997, 352,

121 schroll, WK StPO § 198 Rn 3; ahnlich Schroll, ©JZ 1989, 45; Kienapfel/Hopfel, AT E 10 Rn 28; Schiitz,
Diversionsentscheidungen 54ff; Miklau in Miklau/Schroll, Diversion 33.

122 schiitz, Diversionsentscheidungen 54; zustimmend Schroll, WK StPO § 198 Rn 3.

43



Punkt“'?®* miisse iberschritten sein, dh im Zeitpunkt der Diversionsentscheidung miisse
ausgeschlossen werden kdnnen, dass es noch zu einer Einstellung des Verfahrens nach § 190
0StPO (Einstellung des Ermittlungsverfahrens), nach 8 191 6StPO (Einstellung wegen
Geringfugigkeit), nach § 192 6StPO (Einstellung bei mehreren Straftaten) oder zu einem
Ricktritt von der Anklage kommen kann. Dies wird flir jedes Verfahrensstadium
vorausgesetzt, so dass sich die Anforderungen fir eine Diversion in den verschiedenen
Verfahrensstadien decken.'**

b. Situation in Deutschland

In Deutschland fehlt es an einer solchen expliziten Regelung. Vielmehr wird
iibereinstimmend vorausgesetzt, dass der Sachverhalt durchermittelt ist.'*> Im Weiteren wird
eine Verurteilungswahrscheinlichkeit gefordert, wobei die Verfasser bei der Konkretisierung
des Grades der Verurteilungswahrscheinlichkeit voneinander abweichen.'?® Vielfach ist der
Begriff ,,hinreichender Tatverdacht* zu finden, was zundchst den Eindruck erweckt, dass eine
klare Ldsung bestehen zu scheint. Allerdings handelt es sich bei dem Begriff des
hinreichenden Tatverdachts im Sinne der 88 170 Abs 1, 203 dStPO um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, der unterschiedlich verwendet wird.*?” Entsprechend weichen die teilweise
daran ankniuipfenden Anforderungen der Verfasser beziiglich § 153a dStPO voneinander ab.
Dabei ist eine genaue Differenzierung der einzelnen Ausfiihrungen insbesondere hinsichtlich
der zuldssigen Zweifelsgrade aufgrund sehr &hnlicher Formulierungen kaum mdoglich. Es
kdénnen jedoch zumindest Tendenzen auseinandergehalten werden. Vergleichsweise weit
erscheint eine Strdmung, die eine Anwendung fur moglich halt, soweit nach dem gesamten
Akteninhalt bei vorldufiger Tatbewertung eine spatere Verurteilung des Verdachtigen mit

123 Hopfel, Staatsanwalt und Unschuldsvermutung. Die Grundlagen fiir die Veranlassung eines Strafverfahrens
nach osterreichischem Recht (1988) 183f.

124 Schiitz, Diversionsentscheidungen 54.

125 Meyer-Gofner, StPO § 153a Rn 7; Beulke, LR StPO § 153a Rn 39; Eckl, JR 1975, 99; Fezer, ZStW 106
(1994), 23.

126 Beulke, LR StPO § 153a Rn 39; Beulke/Fahl, NStZ 2001, 428; Pfeiffer, StPO (2005) § 153a Rn 2; anders
Meyer-Gofiner, StPO § 153a Rn 7, 46, Schirrmacher, Neue Reaktionen auf umweltdeliktisches Verhalten (1997)
37f; Schoreit, KK StPO (2008) § 153a Rn 11.

127 v/gl Ubersicht bei Meyer-Gof3ner, StPO § 170 Rn 1; § 203 Rn 2 mwN.

44



Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist.'?8

Andere fordern dagegen weitergehende Uberzeugungen
bezlglich des Grades des Tatverdachts, wobei in den Ausfihrungen zu 8 153a dStPO
diesbeziiglich eine Uberwiegende Tendenz erkennbar zu sein scheint.®® Insoweit wird
beispielhaft gefordert, dass eine hohe Verurteilungswahrscheinlichkeit gegeben sein muss.'*
Ubereinstimmung herrscht dahingehend, dass die jeweils geforderten Verdachts- bzw
Verurteilungsintensitatsgrade (zB ,,einfache” gegeniber ,,hohe* Wahrscheinlichkeit) in den
verschiedenen Verfahrensstadien unterschiedlich starke Anforderungen an die zuléssigen
Zweifelsgrade nach sich ziehen konnen,** so dass sich die gegeniiberstehenden Strémungen
mit laufenden Verfahrensgang anndhern durften. So koénnen vor der Hauptverhandlung
bestehende Widerspriiche zwischen den Angaben der Verdéachtigen und den vorhandenen
Ermittlungsergebnissen in groRerem MaRe offengelassen werden (bzw der Hauptverhandlung
uberlassen werden), als im Falle einer weit fortgeschrittenen Hauptverhandlung, bei der die
maBgeblichen Tatsachen kaum noch verdnderbar sein diirfen.*? Ubereinstimmung herrscht
zudem insoweit, dass eine Einstellung gem § 153 dStPO (Einstellung wegen Geringfligigkeit)
oder nach 8 170 Abs 2 dStPO (Einstellung wegen Fehlens genugenden Anlasses zur
Erhebung der &ffentlichen Klage) ausgeschlossen sein muss,**® wobei die oben genannten
Unterschiede auch hier Auswirkung haben.

c. Vergleichende Betrachtung und Schlussfolgerungen

Formal betrachtet ist die osterreichische Vorschrift bestimmter als die deutsche, da sie eine
ausdruckliche Regelung hinsichtlich des notwendigen Grades der Sachverhaltsaufklarung
enthélt. Tatsachlich relativiert sich dieser Unterschied jedoch, da in beiden L&ndern nach den

128 schirrmacher, Reaktionen 37f; Meyer-GoRner, StPO § 153a Rn 7, 46 - ankniipfend an den wohl herrschenden
Begriff des hinreichender Tatverdachts BGH StV 01, 580.

129 Eckl, JR 1975, 101; Hanack, FS Gallas (1973) 349; Beulke, LR StPO § 153a Rn 39; Beulke/Fahl, NStZ 2001,
428; Pfeiffer, StPO § 153a Rn 2.

130 Beylke, LR StPO § 153a Rn 39; Beulke/Fahl, NStZ 2001, 428; noch enger wohl Hanack, FS Gallas 349;Riith,
DAR 1975, 6.

131 Beulke, LR StPO § 153a Rn 40.

132 BGH NJW 1970, 1543f; Thode, StV 2001, 581; Beulke, LR StPO § 153a Rn 40.

133 v/gl beispielsweise Schirrmacher, Reaktionen 94, die § 153a dStPO als Alternative zu § 170 Abs 2 dStPO fiir
unzulassig halt.
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herrschenden Ansichten nicht am Wortlaut gehaftet werden soll, sondern davon abweichende
Voraussetzungen gefordert werden. Fraglich ist, inwieweit sich diese unterscheiden bzw
gleichen. Zunachst ist insoweit Ubereinstimmung zu erkennen, dass die Ansitze in beiden
Landern von der Intention getragen sind, vor einer zu leichtfertigenden Anwendung der
Vorschriften zu schitzen. Insoweit ahneln sich die Ausfihrungen in den beiden Landern.
Ansonsten diirfte in Osterreich - unabhangig davon, ob man die als herrschend bezeichnete
oder die andere deutsche Stromung als Vergleichsgrundlage zugrunde legt - eine restriktivere
Gesamttendenz zu vernehmen sein. Dies ist insbesondere damit zu begriinden, dass in
Osterreich unabhangig vom jeweiligen Verfahrensstadium in gleichem MaRe gefordert wird,
dass die mafigeblichen (Schuld-) Tatsachen geklart sind, wohingegen in Deutschland selbst
nach den restriktiveren Vertretern zumindest in friiheren Verfahrensstadien Zweifelsfragen in
weitergehendem MaRe offen bleiben koénnen.** Jedoch handelt es sich hierbei um
Interpretationen von zum Teil sehr vage formulierten und oft nur durch geringe
Wortlautunterschiede gepragte Ansatze, so dass noch tiefergehende Ausfiihrungen
unterbleiben sollen, um nicht in einen rein spekulativen Bereich zu kommen.

Stattdessen ist die Frage zu klaren, wie die mit den weitgehend unbestimmten
Anwendungsvoraussetzungen verbundenen Unsicherheiten in der Praxis gehandhabt werden,
bzw ob die genannten Grundséatze in der Praxis auch tatsdchlich umgesetzt werden. Insoweit
ist insbesondere zu bedenken, dass diese Anwendungsvoraussetzungen aufgrund der
Unbestimmtheiten erhebliche ,,Einfallstore” fiir anderweitig motivierte Ziele darstellen.
Mangels ausreichender Praxisinformationen nicht genauer belegbar finden sich in der
Osterreichischen Literatur kritische Stimmen, die vermuten lassen, dass in der Praxis
Diversionsangebote auch gegeniiber Unschuldigen ergehen.’®* Eine solche Handhabung
verstolit natlrlich gegen jegliche straf-, strafprozessualen sowie verfassungsrechtlichen
Grundsétze und ist daher strikt zu verurteilen. Immerhin kann fur die genannten
osterreichischen Fallbeispielen festgestellt werden, das keine Zweifel mehr im Zeitpunkt der
Entscheidungen bezlglich der entscheidungsrelevanten Tatsachen bestanden und somit
beziiglich dieser Anwendungsvoraussetzung nicht zu beanstanden sind. Auch in der

deutschen Literatur finden sich kritische Stimmen. So wird angefiihrt, dass diese

B34 v/gl gegeniiberstellend Schroll, WK StPO, Vor §§ 198-209 Rn 1 und Beulke, LR StPO § 153a Rn 40.
135 Hopfel, FS Jesionek 332 mwN; dhnlich auch der Expertenkommissionsbericht, ©JZ 2004, 553.
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136 \Weiters wird der Eindruck

Anwendungsvoraussetzung oftmals gar nicht beachtet werde.
gedullert, dass Gerichte 8 153a dStPO zur Vermeidung moglicher Freispriiche nutzen
wiirden.”®” In diesem Zusammenhang erscheint die Causa Mannesmann von besonderem
Interesse. Wie angefiihrt hat der Bundesgerichtshof im Revisionsverfahren die Sache an eine
andere Kammer des Landgerichts Dusseldorf zurtickverwiesen, da nach dessen Ansicht die
subjektive Seite nicht ausreichend geklart war, um entscheiden zu konnen, ob sich die
Verdachtigen in einem Vorsatz ausschliefenden Tatbestandsirrtum oder einem

138 |nsoweit ist festzuhalten, dass die

unvermeidbaren Verbotsirrtum befunden haben.
Tatsachenlage noch nicht so weit aufgeklart war bzw auch nicht von der letztlich
einstellenden Kammer des Landgerichts Dusseldorf aufgeklart worden ist, dass Zweifel an der
Schuld ausgerdumt waren. Daher erscheint die erfolgte Einstellung in Hinblick auf den weit
fortgeschrittenen Verfahrensstand durchaus bedenklich. Als weiteres Negativbeispiel ist die
CDU-Spendenaffare anzufuhren, in der das Landgericht Bonn erstmals die Unklarheit der
Rechtslage als einstellungsbegriinden Umstand qualifiziert hat.**® Beachtlich ist insofern der
begriindende Hinweis des Landgerichts Bonn, wonach es in der Rechtsprechungspraxis in
vielen Fallen auch zur Einstellung kommen soll, in denen ,die fir eine Verurteilung
notwendige Tatsachenaufklarung einen Umfang an Personal, Zeit und Kosten erfordern
wiirde, der gemessen an der zu erwartenden Strafe im Ergebnis unverhaltnismaRig ware.“**°

Dieser Ansatz ist auf erhebliche Kritik gestofRen. So wurde beispielsweise sinngemél
ausgefuhrt, ein moglicherweise strafloses Verhalten dirfe nicht auf Verdacht mit Sanktionen
wie einer Zahlungsauflage belegt werden.** Zugespitzter wird sogar vertreten, dass dieser
Einstellungsgrund ,,an den Grundfesten des Selbstverstandnisses der Justiz riittelt“.**? Diesen
kritischen Ansétzen ist zuzustimmen, was genauer zu begrinden ist. Zunachst widerspricht

ein derartiges Vorgehen dem Grundsatz, wonach eine Einstellung wegen fehlendem,

136 \/gl Widmaier, Miinchner Anwaltshandbuch, Strafverteidigung (2006) § 3 Rn 140.

3" Beulke, LR StPO § 153a Rn 30.

138 BGHSt 50, 331ff.

139 | G Bonn NStZ 2001, 376: ,weil die Rechtslage unklar ist“, 377: ,,nicht ganzlich zweifelsfrei*; zustimmend
WeRlau, SK StPO 8§ 153a Rn 16.

140 50 die Rechtsprechungspraxis zusammenfassend LG Bonn NStZ 2001, 377.

1 So Beulke/Fahl, NStZ 2001, 428; &hnlich auch Hamm, NJW 2001, 1695f; Beulke, LR StPO § 153a Rn 39;
Meyer-Goliner, StPO § 153a Rn 2.

142 saliger, GA 2005, 158; anders WeRlau, SK StPO § 153a Rn 16, die eine solche Kritik fiir ,,fragwiirdig“ hlt,
da ,,der Normanwender bei der prozessualen Behandlung von Vergehenstatbestdnden weitgehend freie Hand
haben soll und in nahezu jedem Fall, in dem alle Verfahrensbeteiligten einverstanden sind, den
prozelRdkonomischen Weg der Einstellung gehen kénnen.*
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hinreichendem Tatverdacht im Sinne des § 170 Abs 2 dStPO einer Einstellung nach § 153a
dStPO vorgeht.!*® Denn bei unklarer Rechtslage fehlt es gerade an einem hinreichenden
Tatverdacht, da ein solcher zwingend inhaltlich und prifungstechnisch vorgelagert
voraussetzt, dass das vorgeworfene Verhalten tberhaupt strafbar ist, dies aber bei Annahme
einer unklaren Rechtslage gerade nicht feststeht. Insoweit wird die These bestétigt, wonach
8 153a dStPO auch in Fallen angewendet wird, in denen eigentlich eine Einstellung gem
8 170 Abs 2 dStPO notwendig wadre und der Verdachtige stattdessen zwischen
Anklageerhebung und Einstellung gem § 153a dStPO wiahlen muss.*** Zudem ist bei der
Beurteilung der Umstandes Unklarheit der Rechtslage zu bedenken, dass grundsétzlich der

Grundsatz ,iura novit curia“*®

gilt. Bei Annahme einer unklaren Rechtslage durch das
Gericht ist aber gerade dies nicht gegeben, da ungeklart ist, ob das vorgeworfene Verhalten
uberhaupt strafbar ist. Trotzdem soll es daflr ausreichen, eine Geldauflage zu rechtfertigen.
Der Verdéchtige zahlt damit in derartigen Fallen fiir eine Sache, die unter Umstédnden gar
nicht rechtlich verwerflich ist. Insgesamt ist die Auferlegung einer solchen ,,Verdachtsstrafe
bzw -sanktion“ scharfstens zu verurteilen, da dadurch die Errungenschaften des modernen
Strafrechts wie beispielsweise die einen Rechtsstaat prdgende Unschuldsvermutung und das
Legalitatsprinzip sowie sonstige strafprozessuale, straf- und verfassungsrechtliche Grundséatze
verletzt werden.

Alles in allem ist festzuhalten, dass bei konsequenter Umsetzung der theoretischen Ansatze
die Osterreichische Vorschrift vom Anwendungsbereich her enger begrenzt ist als die
deutsche, wobei die Gefahr von Abweichungen von diesen Grundsétzen in beiden Landern
nicht zu unterschétzen ist. Dabei durfte in Hinblick auf die typische Fallstruktur im Bereich
der Wirtschaftskriminalitdt eine besonders gesteigerte Gefahr fir eine missbrauchliche
Anwendung bestehen. Dies ist damit zu begrinden, da gerade dort oftmals tatséchlich
komplexe Falle zur Betrachtung stehen, deren - den Anwendungsvoraussetzungen
entsprechenden - Aufklarungen zum Teil mit erheblichen Aufwénden verbunden sein dirften,
welche jedoch durch eine Missachtung der aufgezeigten Anforderungen verkirzt werden
kdnnen. Vor derartigen, insbesondere durch die Ungenauigkeit der dsterreichischen Regelung
sowie durch das Fehlen einer geschriebenen deutschen Regelung begiinstigten Handhabungen

3 \/gl dazu Beulke/Fahl, NStZ 2001, 428; Beulke, LR StPO § 153 Rn 39f.
144 Treffend Widmaier, Miinchner Anwaltshandbuch, Strafverteidigung § 3 Rn 137.
%5 Das Gericht kennt das Recht.
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ist abschlielend scharfsten zu warnen, um inshesondere das Legalitatsprinzip und die
Unschuldsvermutung nicht vollig auszuhohlen. Insoweit ist hervorzuheben, dass bei
derartigem Vorgehen aufgrund der eigentlichen Pflicht zu folgenloser Einstellung zu Unrecht
die Zwangslage auferlegt wird, zwischen einer mit Folgen verbundenen Diversion bzw
Einstellung und einem Strafverfahren mit all seinen stigmatisierenden Wirkungen samt
bestehendem Prozessrisiko zu wahlen. Es wird daher lediglich eine ,,scheinbare* Alternative
angeboten. Hinsichtlich der Osterreichischen Vorschrift ist in diesem Zusammenhang noch
auf einen weiteren, die Gefahren noch verscharfenden Aspekt hinzuweisen. So besteht nach
der oOsterreichischen Meinungslage regelmdBig die Moglichkeit, dass das jeweils
verfahrensleitende Organ eine Verantwortungsubernahme bzw Schuldeinsicht zwingend fir
ein diversionelles VVorgehen voraussetzt, was bei einem Leugnen der Tat nicht anzunehmen

sej. 14

In Kombination mit einer nicht ausreichenden Verurteilungswahrscheinlichkeit
erscheint eine solche Forderungen jedoch geradezu als Abschied von jeglichen straf-,

strafprozess- und verfassungsrechtlichen Grundsétzen.

146 \/gl zur bestehenden Meinungslage unter D, Ill, 3, a, (2).
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2.SCHULDBEZOGENE ANWENDUNGSVORAUSSETZUNGEN

a. Osterreichische Anwendungsvoraussetzung

(1) Inhalt und Anwendungsbereich

Die Anwendungsvoraussetzung des 8 198 Abs 2 Z 2 StPO ,,die Schuld des Beschuldigten
nicht als schwer (8 32 StGB) anzusehen wére* wird durch eine mogliche Auflagenerfillung
nicht beeinflusst wird. Der Wortlaut und die Systematik der Vorschrift sind insoweit
eindeutig. Die Anwendungsvoraussetzung wird daher auch als ,absolute Grenze*'*’
bezeichnet.

Die Schuld im Sinne der Anwendungsvoraussetzung ist an der Strafzumessungsschuld zu
orientieren. Der Gesetzgeber hat dies im Zuge der Strafprozessrechtsform klargestellt, indem
er das Klammerzitat ,(§ 32 6StGB)“ in § 198 Abs 2 Z 2 8StPO eingefiigt hat.**®
Ubereinstimmend wird davon ausgegangen, dass zur Bestimmung der Strafzumessungsschuld
der Handlungs-, Gesinnungs- (taterspezifische Schuld) und Erfolgsunwert sowie sonstige fur
die Bestimmung der Strafe sonst noch bedeutsamen Umstédnde isd 88 32ff 6StGB
heranzuziehen sind bzw eine umfassende Abwagung aller unrechts- und schuldrelevanten
Tatumstande im Einzelfall vorzunehmen ist.**® Damit sind die Strafzumessungsfaktoren der
8§ 32ff 6StGB und so auch alle Umstdnde vor, nach und neben der Tatbestandserfillung
heranzuziehen.*® Nach der herrschenden Auffassung ist auch das Nachtatverhalten zur
Schuldbestimmung zu beriicksichtigen.™™* Praventive Strafzweckiiberlegungen sind dagegen
nicht einzubeziehen.™® MaBgeblicher Zeitpunkt zur Bemessung der Schuld ist insoweit der
Zeitpunkt der Diversionsbeurteilung und nicht der Zeitpunkt der Tatbegehung.

Y7 schiitz, Diversionsentscheidungen 38.

148 Erlauterungen zu NR: GP XXII RV 25, 237f.

49 15 Os 164/01; 13 Os 7/03; ZVR 2003/100, 357; Fabrizy, StPO (2008) § 198 Rn 5; Schroll, WK StPO § 198
Rn 14; Moos, FS Platzgummer (1995) 74ff; Seiler, AnwBI 2001, 450; Bertel/Venier, Strafprozessrecht (2009)
Rn 404; Schiitz, Diversionsentscheidungen 94ff; ders, JBI 2001, 330; ders in Miklau/Schroll, Diversion 24ff;
anders in Hinblick auf die Beriicksichtigung des Erfolgsunrechts Jesionek, JGG (2001) § 7 Anm 30; Fuchs in
Miklau/Schroll, Diversion 47; vgl zu den nach der Praxis und der Literatur konkret zu bericksichtigen
Umstanden D, 111, 2, &, (2).

150 v/gl Schroll, WK StPO § 198 Rn 24 mwN.

151 13 Os 1/05d; 15 Os 164/01; Schroll, WK StPO § 198 Rn 25; dagegen Schiitz, Diversionsentscheidungen 92ff.
152 Schiitz, Diversionsentscheidungen 39, 153; Seiler, Strafprozessrecht (2009) Rn 691; Seiler, AnwBI 2001, 450.
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Unter Anlegung der allgemein gebrduchlichen Dreiteilung zur Einteilung mdglicher
Schuldgrade ist die Schuld nicht als schwer anzusehen, wenn sie gering oder im mittleren
Bereich verortet ist.™®* Mit der herrschenden Meinung ist die Bestimmung der Schuld
(-schwere) maligeblich an den gesetzlichen Strafandrohungen, welche unter anderem
Vorbewertungen des Unrechts- und Schuldgehaltes enthalten, auszurichten.*>* Weiters ist ein
deliktlbergreifender MaRstab anzulegen, was nach der Gesetzesbegriindung ebenfalls mit der
Einfligung des Klammerzitates ,,(§ 32 6StGB)“ in § 198 Abs 2 Z 2 StPO verdeutlicht werden
sollte.> Entsprechend ist ,,eine Relation zu den aufgrund ihrer Strafandrohungen insgesamt

«1% und somit ein

im Einzugsbereich der Diversion liegenden Delikten herzustellen
Gesamtstrafrahmen aus den Strafandrohungen aller diversionstauglichen Delikte zu ermitteln.
Wie gesehen ergibt sich unter anderem aus der Anwendungsvoraussetzung des § 198 Abs 2
Z 1 0StPO ,die Straftat nicht in die Zustéandigkeit des Landesgerichts als Schoffen- oder
Geschworenengericht fallt“, dass Delikte nicht herangezogen werden durfen, deren
Strafandrohung fiinf Jahre (bersteigen, wobei nicht entscheidend ist, ob es sich bei den
betreffenden Delikten um Vergehen oder um Verbrechen handelt. Damit reicht der
Gesamtstrafrahmen hohenmaRig betrachtet von Geldstrafe bis zu maximal finf Jahren
Freiheitsstrafe. Der Durchschnittsfall des jeweils verwirklichten Delikts ist dann in Bezug zu
dem Gesamtstrafrahmen zu setzen. VVon diesem Einstiegspunkt ausgehend ist die konkret
verwirklichte Schuld im Gesamtstrafrahnmen zu lokalisieren. In der Literatur wird daraus
gefolgert, dass bei einem Delikt mit einer geringen Strafandrohung aufgrund der
delikttbergreifenden Betrachtungsweise grundséatzlich keine schwere Schuld erreicht werden
kann."®” Abgestellt wird diesbeziiglich darauf, dass bei einem solchen Delikt die
Verwirklichung des Tatbestandes gegenuber der Verwirklichung eines Delikts mit hohen
Strafrahmen grundsétzlich auf kein hohes Mal} an krimineller Energie sowie einen nicht
erheblichen sozialen Storwert und damit auf einen nicht gesteigerten Unrechtsgehalt

153 schroll, WK StPO § 198 Rn 28, Schiltz, Diversionsentscheidungen 77f, 100ff, 151.

15413 0s 111/00; 11 Os 107/97; 15 Os 3/97; Schroll, WK StPO § 198 Rn 28; Schiitz, JBI 2001, 330f.

15 Erlauterungen zu NR: GP XXII RV 25, 237f.

1% schroll, WK StPO § 198 Rn 28; ahnlich 15 Os 42/07a, JBI 2008, 129; 15 Os 128/07y; 14 Os 32/08z; 13 Os
135/03; Schitz, Diversionsentscheidungen 99, 102; Seiler, AnwBI 2001, 450f.

137 schroll, WK StPO § 198 Rn 28f - ,in der Regel®; dhnlich Schiitz, Diversionsentscheidungen 78 - ,,nur selten
ein Problem®, 99ff, 152; Michel-Kwapinski/Schiutz, RZ 2008, 219f, die dies am Beispiel des § 159 6StGB néher
verdeutlichen;

anders Mayerhofer, StPO (2004) § 90a Ziffer 2), der die ,,Schwere Schuld“ im Bereich der Fahrléassigkeit mit
dem zivilrechtlichen Begriff der groben Fahrléssigkeit gleichsetzt.
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hindeutet.”® Ein durchschnittliches Verschulden rechtfertigt die Annahme einer schweren
Schuld im Sinne des § 198 OStPO aus diesem Blickwinkel daher regelméRig nicht.
Konsequenterweise soll aus gleichem Grunde die Schuld auch bei mittelschweren Delikten
grundsatzlich nicht als schwer einzustufen sein.’®® Zusammenfassend lasst sich damit
festhalten, dass nach der Literatur bei Delikten, deren Strafandrohungen klar unter fiinf Jahren
Freiheitsstrafe  verortet sind, Falle mit schwerer Schuld im Sinne der
Anwendungsvoraussetzung  aufgrund  der  deliktubergreifenden  Konstruktion  nur
ausnahmsweise moglich sein sollen.®® Aus dem Gebiet der Wirtschaftskriminalitat fallen
beispielsweise die Bilanzfélschungsdelikte der 88 255 0AktG und 122 6GmbHG, die mit
Strafandrohungen bis hochstens einem Jahr Freiheitsstrafe belegt sind, in diesen Bereich. Als
hochstens mittelschwere Delikte sind beispielsweise die grob fahrldssige Beeintrachtigung
von Glaubigerinteressen gem 8 159 6StGB, welche mit einer Strafe von hochsten zwei Jahren
bedroht ist, sowie Schwerer Betrug gem 8§ 146 iVm 147 Abs 2 6StGB und Veruntreuung
gem § 133 Abs 1, Abs 2 erste Alternative 6StGB, die beide mit Strafandrohungen bis zu drei
Jahren Freiheitsstrafe belegt sind, zu nennen. Demgegentiiber sollen nach der Literatur bei
Delikten, deren maximalen Strafandrohungen nahe bzw bei funf Jahren Freiheitsstrafe
verortet sind, bei durchschnittlicher Tatbegehung erhebliche Milderungsgriinde notwendig
sein, um eine schwere Schuld im Sinne der diversionellen Anwendungsvoraussetzung
ablehnen zu kénnen.'® Als Deliktbeispiel ist insoweit ein GewerbsméRiger Betrug gem
88 146 iVm 148 erste Alternative 6StGB, der mit einer Strafandrohungen ,,mit Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu finf Jahren* belegt ist, zu nennen.

Insgesamt lasst sich in der Literatur zwar dahingehende Ubereinstimmung vernehmen, dass
ein deliktiibergreifender Gesamtstrafrahmen zu bilden ist und die Strafandrohungen
Vorbewertungen des Gesetzgebers enthalten, die auf die Beurteilung der Schwere der Schuld
einzuflielen haben. Insoweit scheinen die Literaturansichten eng am deliktiibergreifenden
Ansatz zu heften. Allerdings sind deliktspezifische Tendenzen insoweit zu erkennen, als dass
in den Literaturansichten unabhdngig von den Strafandrohungen der Delikte
Ausnahmemd@glichkeiten vorgesehen sind, indem nur grundsatzlich von diesen Grundsétzen

158 Schroll, WK StPO § 198 Rn 28f.

159 Schiitz, Diversionsentscheidungen 152; vgl auch Michel-Kwapinski/Schiitz, RZ 2008, 219f, die dies am
Beispiel des 8 159 6StGB néher verdeutlichen.

180 Ahnlich Schiitz, Diversionsentscheidungen 99.

1%L Schroll, WK StPO § 198 Rn 28f.
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auszugehen ist. N&here Anhaltspunkte fur konkrete Anwendungsobergrenzen sind nicht zu
erkennen.

Im Weiteren soll die Handhabung in der Praxis untersucht werden. Zundchst sind daftir die
mengenmalig dominierenden Praxisentscheidungen zu betrachten, bei denen die Tatvorwiirfe
auf fahrlassige Korperverletzungen im Sinne des § 88 Abs 1 0StGB lauteten. Gegenstand der
Verfahren waren uberwiegend Verkehrsunfalle. In der friheren Praxis bestand eine
Hauptfrage dieser Verfahren darin, ob bei Ablehnung des Strafbefreiungshindernisses ,,kein
schweres Verschulden® im Sinne des § 88 Abs 2 6StGB eine Diversion automatisch wegen
Nichtvorliegen der diversionellen Anwendungsvoraussetzung ,,die Schuld des Beschuldigten
nicht als schwer anzusehen ware* ausgeschlossen ist. Dies wurde oftmals bejaht.*** So wurde
beispielsweise eine schwere Schuld im Sinne der  schuldbezogenen
Anwendungsvoraussetzung regelmaliig in Fallen angenommen, in denen die Autofahrer durch
Ubersehen einer roten Ampel oder einer Stopptafel bzw durch Uberfahren einer doppelten
Sperrlinie Verkehrsunfalle verursachten.!®® Insgesamt erfolgte daher in Hinblick auf die
hdchsten drei Monate Freiheitsstrafe vorsehende Strafandrohung des § 88 Abs 1 6StGB bzw
aufgrund der Annahme einer schweren Schuld bei nicht als Uberdurchschnittlich
einzuordnenden Begehungsweisen eine als sehr streng und restriktiv einzuordnende
Handhabung der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung. Allerdings judiziert der OGH
seit 30. Mai 2007** in standiger Praxis'® davon abweichend, dass die Schuldschwere im
Sinne der Anwendungsvoraussetzung der Diversionsvorschrift vollig unabhéngig von der
Schuldschwere im Sinne des Strafbefreiungshindernisses des 8§ 88 Abs 2 6StGB zu beurteilen
ist. Abgestellt wird im wesentlichen darauf, dass der Gesetzgeber bei Delikten mit niedrigen
Strafandrohungen einen entsprechend niedrigen sozialen Storwert angesetzt habe und daher
bei derartigen Delikten die Grenze zur Annahme einer schweren Schuld im Sinne der
diversionellen Anwendungsvoraussetzung im Vergleich zu mit hoéheren Strafen bedrohten
Vergehen oder Verbrechen hoher liege. Daran anknupfend wurde fur Félle des § 88 6StGB

192 vgl LGSt Wien ZVR 2001/77; LGSt Wien ZVR 2001/79; LGSt Wien ZVR 2001/80; Mayerhofer, StPO
8 90a Ziffer 2.), wonach die ,,Schwere Schuld* im Sinne des § 88 Abs 2 6StGB im Bereich der Fahrlassigkeit
mit dem zivilrechtlichen Begriff der groben Fahrlassigkeit gleichzusetzen und qualitativ tiber der diversionellen,
schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung angesiedelt sein soll.

163 \/gl dazu Soyer, ,,Die Presse®, 2003/38/05.

194 15 0s 42/07a.

165 15 Os 128/07y; 14 Os 32/08z; 15 Os 64/08p; 15 Os 162/08z.
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aufgrund der vergleichsweise geringen Strafandrohung gefolgert, dass grundsétzlich keine
schwere Schuld im Sinne der diversionellen Anwendungsvoraussetzung gegeben sein kdnne
bzw bei Féllen des § 88 Abs 1 6StGB ein diversionelles VVorgehen nur in ,besonderen

Ausnahmefallen16®

ausgeschlossen sei. Der Oberste Gerichtshof spricht insoweit von der
Notwendigkeit, dass ,,ein aulergewohnlich gravierender Sorgfaltsversto3 vorliegt, der einen
Schadenseintritt mehr als wahrscheinlich erscheinen l&sst, wobei die Tat mit einem
erheblichen sozialen Stérwert einhergehen muss.“*®” Diesbeziiglich ist eine obergerichtliche
Entscheidung von August 2008 zu nennen, indem der Oberste Gerichtshof einen solchen
Ausnahmefall annahm.*®® Tatsachlich ging es darum, dass ein alkoholisierter Verdachtiger
dem Opfer Bier ins Gesicht schiittete und dabei das Bierglas am Kinn des Opfers zerbrach,
was zu Schnittverletzungen am Kinn fihrte. Zur Begrindung der als auffallend und
ungewohnlich eingestuften Unwerthohe von Handlungs- und Gesinnungsunwert stellte das
Gericht maRgeblich darauf ab, dass es sich um eine einer vorsétzlichen Tat angendherte,
vollkommen grundlose Agressionshandlung handele sowie auf das mehr als geringfligig
verschuldete Erfolgsunrecht und die erhebliche, in der Tat deutlich werdende, taterspezifische
Schuld.

Insgesamt ist eine begriiRenswerte Abkehr™®

von der bisherigen, duferst restriktiven Praxis
zu 8§ 88 0OStGB zu erkennen. Allerdings ist die Abkehr nicht Uberzubewerten, da die
vorgesehene Ausnahmemdglichkeit erhebliche deliktspezifische Tendenzen vermittelt, indem
die Annahme einer schweren Schuld im Sinne der Anwendungsvoraussetzung selbst bei nur
hdchstens mit drei Monaten Freiheitsstrafe bedrohten, fahrlassigen Korperverletzungen im
Sinne des 8 88 6StGB nicht ausgeschlossen ist.

Deliktspezifische Anwendungstendenzen sind in der Praxis zudem auch bezuglich vorsatzlich
verwirklichter Delikte zu erblicken. So wurde beispielsweise auch bei einer Bestechung im
Sinne des § 307 Abs 2 6StGB, die lediglich mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit
Geldstrafe bis zu 360 Tagessdtzen belegt ist, eine schwere Schuld im Sinne der
diversionellen, schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung angenommen.*”® Ebenso wurde
in der Praxis bei einer falschen Beweisaussage vor einer Verwaltungsbehtrde im Sinne des

166 15 Os 42/07a.

16715 Os 42/07a.

168 15 Os 64/08p.

169 Ahnlich Burgstaller, JBI 2008, 129; Expertenkommissionsbericht, OJZ 2004, 553f.
17012 Os 45/04 - zu den Umstanden der Tat vgl genauer D, 111, 2, a, (2).
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8 289 OStGB, bei der die Strafandrohungen bei hdchsten einem Jahr Freiheitsstrafe verortet
ist, schweres Verschulden im Sinne der Anwendungsvoraussetzung bejaht. *"* Demgegeniiber
stehen die erfolgten Diversionen in der Causa S., der Causa Lombard Club als auch in der
Causa Hypo Alpe Aria, wobei néhere Informationen zum angelegten Wertungsmalf3stab nicht
vorhanden sind, jedoch aufgrund der erfolgten Diversionen eher auf eine breiter gefacherte
Auslegung zu schlieBen sein dirfte. Auffallig erscheint insoweit, dass in Abgrenzung zu den
meisten genannten Entscheidungen keine Korperverletzungsdelikte Gegenstand der Verfahren
waren. Zur moglichen Handhabung bei Delikten mit hohen Strafandrohungen sind
verbindliche Schlussfolgerungen aufgrund der vorhandenen Informationslage sowie in
Hinblick auf den bestehenden Zwiespalt zwischen scheinbarer theoretischer Einigkeit
betreffend der in Ansatzbringung aller diversionstauglichen Delikte auf der einen Seite und
quasi umgekehrter, (deliktspezifisch-) restriktiver Handhabung auf der anderen Seite so gut
wie nicht moglich. Allerdings durfte die Gefahr grof sein, dass bei derartigen Delikten Erst-
Recht eine sehr restriktive Handhabung erfolgt. Als Indiz dafir dirfte zu werten sein, dass
keine (aktuellen) Praxisfalle zu derartigen Delikten bekannt sind. Hinsichtlich der Causa S. ist
in diesem Zusammenhang anzumerken, dass der Gesetzgeber nach der Entscheidung eine
Gesetzesanderung durchfuhrte, wodurch Insiderdelikte mit erlangten Vermdgensvorteilen von
uber 50.000 Euro trotz der Strafandrohung von hdochstens funf Jahren nicht mehr
diversionstauglich sind.

Insgesamt erfolgte oftmals eine als &duBerst restriktiv einzuordnende bzw von rein
deliktlibergreifen Malstaben entfernte Praxis, wobei die Fallbeispiele als ,AusreiRer
einzuordnen sind. Verallgemeinerungsfahige Informationen zu konkreten

Anwendungsobergrenzen sind den Praxisentscheidungen nicht zu entnehmen.

Alles in allem ist sowohl in der Praxis als auch in der Literatur eine konsequente Anwendung
eines deliktubergreifenden Malstabs bzw eine Ausschdpfung der theoretisch mdglichen
Weite nicht zu erkennen. Vielmehr sind zum Teil sehr restriktive Tendenzen zu vernehmen,
wobei die Literaturansichten gegenuiber vielen Praxisentscheidungen vergleichsweise weit
erscheinen. Klare Anwendungsobergrenzen konnen der Literatur und der Praxis nicht

entnommen  werden sind. Aus prajudiziellem Blickwinkel bleibt  fur

17113 Os 35/079 - zu den Umstéanden der Tat vgl genauer D, 111, 2, a, (2).
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Wirtschaftsfallkonstellationen mit betroffenen Vermoégensdelikten in Hinblick auf die
begleitenden Fallbeispiele zu vermerken, dass die dort getroffenen Beurteilungen
insbesondere gegeniiber den Korperverletzungskonstellationen als vergleichsweise extensiv
erscheinen.

(2) Heranzuziehende Umsténde

Nach Feststellung der abstrakten Inhalte der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung soll
nun aufgezeigt werden, inwieweit diese im Sinne der diversionsbezogenen Literatur und
Praxis zu konkretisieren sind. Aufgrund der getroffenen Fokussierungen bzw in Hinblick auf
die Suche nach den Anwendungsobergrenzen der Vorschriften ist der Schwerpunkt der
Priafung darauf gerichtet, welche qualitativen Stellenwerte den fur den Bereich der
Wirtschaftskriminalitat typischen Umstdnden beizumessen bzw wo Grenzbereiche verortet
sind. Eine Bezugnahme zur umfangreichen Strafzumessungsrechtsprechung bzw hinsichtlich
dort erfolgter Konkretisierungen wird jedoch trotz der inhaltlichen N&he nicht vorgenommen.
Dies ist insbesondere damit zu begrinden, dass nach der Konstruktion der
Diversionsvorschrift eine inhaltlichen Trennung in eine schuld- und eine praventionsbezogene
Anwendungsvoraussetzung und damit eine Trennung zwischen schuld- und
praventionsbezogenen Umstanden erfolgt, eine derart randscharfe Abgrenzung in der
Strafzumessungsrechtsprechung aber grundsatzlich nicht aufzufinden ist.'’? Zudem ergeben
sich aus der Betrachtung der Rechtsprechung zur Strafzumessung keine konkret Gibertragbaren
Erkenntnisse, inwieweit Umstadnde diversionsausschlieBend wirken kdénnen bzw fur die
schwerpunktmaRig interessierenden Fragen, wo mogliche Grenzbereiche der diversionellen
(schuldbezogenen) Anwendungsvoraussetzung verortet sind. Dies ist damit zu begrinden,
dass beispielsweise aus der Einordnung in stark schuld- bzw straferh6hend mangels inhaltlich
fehlender  Deckungsgleichheit der Prifungsziele keine diesbeziglich  zwingend
»ubersetzbaren* Information zu entnehmen sind. Gleichwohl konnen die in der
Strafzumessungsrechtsprechung getroffenen Einordnungen in mildernde oder erhéhende
Umstande sowie das jeweils angenommene Gesamtverhéltnis der Umstidnde zueinander als

172 \/gl dazu Schiitz, Diversionsentscheidungen 79.
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gewisse  abstrakte  Orientierungshilfe  flir ~ das  wertungsmaBige  Verstandnis
verfahrensleitendender Organe herangezogen werden. Allerdings sind darlber hinausgehende
Schlussfolgerungen aufgrund des mit dem System der Strafzumessung nicht
deckungsgleichen Systems der Gesamtbegrenzung der Diversionsvorschrift mit grol3er

Vorsicht zu geniel3en.

Unter dem Gesichtspunkt verschuldeter Schadigungen oder Gefahrdungen soll nach der
Literatur im Rahmen der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung ein absichtlich
herbeigefiihrter, erheblicher Delikterfolg besonders schwer auf die Schuldschwere wirken.'”
Dagegen soll die bedingt vorsétzlich verursachte Schadigung weniger stark und die
unbewusst fahrlassige Verursachung auch bei erheblichen Tatfolgen nur minimal wiegen.'”
Bezugnehmend auf die Ausflihrungen zur subjektiven Begehungsweise ist aus dem Bereich
der Wirtschaftskriminalitat eine als begriRenswerterweise konkret zu bezeichnenden, kurz
nach der Causa Lombard Club erfolgte Entscheidung des Obersten Gerichtshof'’ zu nennen,
indem er eine schwere Schuld im Falle eines versuchten Kartellmissbrauches nach § 129 Abs
1 des Kartellgesetzes'” durch Beeinflussung eines Bieter- bzw Ausschreibungswettbewerbes
angenommen hat. Konkret fuhrte er an, dass das ,,gezielt auf Wettbewerbsbeschrankung
ausgerichtete  Vorgehen einen deutlich  Uberdurchschnittlichen  Handlungs- und
Gesinnungsunwert signalisiert, demzufolge die Schuld des Angeklagten unter Abwdagung aller
schuldrelevanten Strafzumessungsfaktoren bereits als schwer einzustufen ist.“*’" Diese
Bewertung scheint den aufgezeigten Literaturansétzen zu entsprechen. Gegenteilig erscheinen
dagegen die Causa Lombard Club, in der nach der Verdachtslage ein vergleichbares VVorgehen
aufzufinden ist, sowie die Causa S., in der nach der Verdachtslage auf eine gezielte
Eigenbereicherung zu schlieRBen ist, trotzdem aber diversionell vorgegangen wurde. Insoweit
sind bei diesen Entscheidungen deutliche Abweichungen von den oben genannten
Literaturgrundsédtzen zu erkennen. Zudem zeigt sich in der bekannten Praxis oftmals ein
anderes Bild als in der Literatur, indem wie oben gesehen selbst bei fahrl&ssig herbeigefihrter
Kdorperverletzungen mit geringen Tatfolgen regelméfig auf eine schwere Schuld geschlossen

178 schroll, WK StPO § 198 Rn 16.

174 schroll, WK StPO § 198 Rn 16; Schiitz, JBI 2001, 330.
17513 Os 135/03.

176 BGBI | 1988/600.

17713 Os 135/03.
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wurde.1"®

Insgesamt sind mehrfach Abweichungen von den Literaturansdtzen sowohl
hinsichtlich der Behandlung der subjektiven Seite als auch hinsichtlich der Behandlung der
Tatfolgen zu erkennen, wobei diese in den Fallbeispielen aufgrund der vergleichsweise
zuruckhaltenden Einordnungstendenzen von nach den Verdachtslagen vorsétzlich
verursachten, hohen betroffenen Vermdgenswerten besonders aufféllig sind. Letzteres
erscheint insbesondere in Hinblick auf die im Bereich der Wirtschaftskriminalitat

typischerweise vorkommenden Vermdogensdelikte von aufl3erordentlicher Bedeutung.

Damit eng verknlpft ist die Kompensationswirkung nachtraglicher
Wiedergutmachungsleistungen. Hinsichtlich der Causa S. ist insofern anzumerken, dass vor
dem diversionellen Vorgehen eine Spende des durch die mutmaBliche Tat erlangten
Gewinnes erfolgte, allerdings konkrete Informationen hinsichtlich der durch das Gericht
angenommenen Bedeutung nicht vorhanden sind. Aufgrund der erfolgten Diversion und der
Tatsache, dass dieser Umstand trotz der wenigen Informationen bekannt ist, ist aber zu
vermuten, dass diesem Umstand betréchtliche Kompensationswirkung beigemessen wurde.
Ahnlich wird der Wiedergutmachung in Teilen der Literatur eine ,erhebliche*”
Kompensationskraft bezlglich des Erfolgsunwertes beigemessen. In der sonstigen Praxis sind
diverse Entscheidungen zu finden, in denen dem Aspekt der Schadensgutmachung ebenfalls
schuldmildernde Wirkung beigemessen worden ist,*® jedoch qualitativ (iberragende
Stellenwerte nicht zu erkennen sind.*** AuRerdem findet sich in der Literatur auch eine
gegenteilige Ansicht, wonach derartige Handlungen als Nachtatverhalten das feststehende
Handlungsunrecht nicht verdndern konnten und daher nur bei der Beurteilung der
praventionshezogenen Anwendungsvoraussetzung beriicksichtigt werden diirfen.'®? Die

herrschende Literatur tritt dieser Argumentation allerdings mit dem Verweis auf die im

8\l D, N1, 2, & (1).

9 Schroll, WK StPO § 198 Rn 16; firr die Ausgleichbarkeit des Erfolgsunwertes Fuchs in Miklau/Schroll,
Diversion, 47.

18913 Os 1/05d; 15 Os 110/02; 15 Os 164/01.

181 /gl beispielhaft 15 Os 164/01, in der OGH trotz kompletter Schadensgutmachung und Unbescholtenheit des
Verdachtigen eine Kompensation der negativ bewerteten Umsténde verneinte und eine schwere Schuld im Sinne
der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung annahm; vgl auch 15 Os 110/02, wo trotz
Schadensgutmachung und Firbitte ein diversionelles VVorgehen abgelehnt wurde — Beachte aber: beide Félle
lagen nicht im Bereich der Wirtschaftskriminalitit; Deliktbereiche: Im erstgenannten Fall Beitragstat zu
schwerem Diebstahl (88 12 dritter Fall, 127, 128 Abs 1 Z 2 6StGB) und im zweitgenannten Fall vorsétzliche
Korperverletzung (8 83 Abs 1 6StGB).

182 Schiitz, Diversionsentscheidungen 92ff.
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Rahmen der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung mafgebliche
Strafzumessungsschuld entgegen, die sowohl durch die Betrachtung der Tatschuld als auch

nach allen sonstigen Strafzumessungsfaktoren zu bestimmen sei.'®®

Insgesamt ist
uberwiegend eine malgebliche, aber nicht alles iberragende (Kompensations-) Bedeutung
von Wiedergutmachungsleistungen zu erkennen. Bezuglich der Bedeutung fir Falle aus dem
Bereich der Wirtschaftskriminalitdt ist indes zu bedenken, dass bei diesen oftmals
Vermogensdelikte Gegenstand der Verfahren sind und mit diesen in der Regel ausgleichbare
Vermdgensschaden einhergehen. Zudem ist fir die Beurteilung der Bedeutung
bemerkenswert, dass Schadenwiedergutmachungen grundsétzlich unabhé&ngig von der

Schadenshdhe positiv zu berticksichtigen sind.

Schuldsteigernde Momente wurden in der Praxis teilweise aus der Verletzung von aus
beruflichnen  Stellungen folgenden Verantwortungen hergeleitet. So wurde die
Diversionseignung wegen der Schwere der Schuld fur einen Fall verneint, indem ein
Streifenpolizist eine Falschaussage vor einer Verwaltungsbehdrde im Sinne des § 289 6StGB
getatigt hat.'® Aufgrund seines Amtes sei er zu besonderer Gesetzestreue verpflichtet
gewesen. Dabei kam nach Ansicht des Gerichts dem bisherigen, ordentlichen Lebenswandel
und der gestdndigen Verantwortung keine ausreichende Kompensationskraft zu, um den
vorgenannten Umstand auszugleichen. Dies lasst sodann Riickschlisse auf eine beachtliche
qualitative Wertung zu. Weiters wurde in einem Verfahren wegen versuchten schweren
Betruges gem 88 15, 146, 147 Abs 2 6StGB aufgrund Vortduschens eines erhohten
Honoraranspruchs gegen einen Rechtsanwalt eine schwere Schuld im Sinne der diversionellen
Anwendungsvoraussetzung angenommen. Dabei wurde neben der eklatanten!®
Uberschreitung der in § 147 Abs 2 6StGB vorgesehenen Hohengrenze die ,,besondere

Vertrauensstellung“'®

eines Rechtsanwaltes bzw Verteidigers zur Begrindung angefihrt.
Aulerdem  wurde eine  schwere  Schuld im  Sinne der diversionellen
Anwendungsvoraussetzungen im Verfahren gegen einen Rechtsanwalt wegen versuchter
NOGtigung im Sinne der 8§ 15, 105 Abs 1 6StGB bejaht, in dem dieser einer Rechtsunkundigen

zu Unrecht rechtliche Folgen fur den Fall der Einlegung von Einwendungen in einem

18 schroll, WK StPO § 198 Rn 25.
18413 Os 35/07g.

185 14 Os 38/02.

186 14 Os 38/02.
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Baurechtsverfahren androhte.’®” Dabei stellte das Gericht insbesondere auf die Rechts- und
Standespflichten eines Rechtsanwaltes bzw die daraus hervorgehenden Verantwortungen
sowie die 6ffentliche Vertrauensstellung ab. Zudem ist zu entnehmen, dass nach Ansicht des
Gerichts die disziplinarrechtlichen Folgen der Tat nicht zur Kompensation des begrindeten
Gesinnungsunwertes geeignet waren. Dies lasst wiederum Rickschlusse auf die
angenommenen, qualitativen Bewertungen zu. Ferner wurde bei einem Tatvorwurf nach
88 12 zweiter Fall, 120 Abs 1 6StGB die Ausnutzung einer Fuhrungsposition in der
Strafrechtspflege, namentlich die Funktion als Kommandant einer Polizeiinspektion, zur
Anstiftung eines untergeordneten Polizeibeamten zu einer illegalen Abho6raktion andere
Polizeibeamter als entscheidendes Kriteriums zur Annahme einer schweren Schuld
angenommen.*®® Insgesamt ist angesichts dieser Praxis ein diversionelles VVorgehen bei der
Verletzung von mit rechtspflegenden Berufen zusammenh&ngenden oder aus
Beamtenstellungen folgenden Pflichten und Verantwortungen selten zu erwarten, wobei dies
fur den Bereich der Wirtschaftskriminalitdt eher selten von Relevanz sein dirfte.
Demgegendiiber ist aus den Diversionen in den Fallbeispielen zumindest zu folgern, dass den
angeblichen Verletzungen der aus den unternehmensbezogenen Fuhrungspositionen
folgenden Verantwortungen und Pflichten keine diversionsausschliefenden Wirkungen
beigemessen wurden. Damit sind diversionsausschlieBende Tendenzen mangels
dahingehender Entscheidungen selbst bei Verletzungen von aus hohen Flhrungspositionen in
Unternehmen folgenden Pflichten und Verantwortungen eher selten zu erwarten. Fir die
Beurteilung von Fallen aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat ist dies von
herausragender Bedeutung, da die Verdachtigen typischerweise gehobene berufliche

Stellungen innehabe bzw verletzen.

Desweiteren sollen nach der Literatur unter dem Aspekt des Gesinnungsunwerts der Tat
taterspezifische Beurteilungskriterien wie die Erkenntnisfahigkeit bzw die tatsachliche
Erkenntnis des Unrechts oder die Zumutbarkeit rechtstreuen Verhaltens relevant sein.'®
Konkret soll beispielsweise ein Handeln aus Not als positiv zu bewertender Umstand zu

beriuicksichtigen sein, als negativ zu beriicksichtigender Umstand dagegen gewerbsmaRiges

187 12 Os 18/03.
188 14 Os 76/07v.
189 Schroll, WK StPO § 198 Rn 20; Moos, FS Platzgummer 74ff.
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Handeln.**® In der Praxis wurde beispielsweise ein ,besonders hoher Grad verwerflicher

Gesinnung***

in einen Bestechungsfall im Sinne des 8§ 307 Abs 2 6StGB angenommen,
indem die Verdéchtigen durch Schmiergeldzahlungen bzw Bestechungen behdérdliche
Genehmigungen erlangten.’®* Gegen ein diversionelles \Vorgehen bzw fiir die Annahme einer
schweren Schuld wurden die erheblichen, durch die Verdéachtigen an die Beamten gewahrten
Zuwendungen, die Vielzahl der Handlungen sowie die sich (ber Jahre erstreckende,
»planméBig auf eine regelrechte Korrumpierung der von den Angeklagten in Anspruch

genommenen Dienststelle abzielende Delinquenz*'*®

angefiihrt. Allerdings ging diese
Entscheidung  dhnlich wie die vorstehend genannten ,Rechtsanwalts- und
Beamtenentscheidungen® in gewisser Weise uber den ,privatwirtschaftlichen Bereich*
hinaus, wodurch eine Ubertragbarkeit auf den Uberwiegenden Bereich der
Wirtschaftskriminalitdt mit Vorsicht zu genielRen ist. Im weiteren ist auch hier die Causa
Lombard Club zu nennen, in der die Beteiligten nach der Verdachtslage tiber mehrere Jahre
auf allen Unternehmensebenen Organisationseinheiten gebildet und versucht haben, die Taten
durch verschiedene MaRRnahmen systematisch zu tarnen und zu verschleiern, trotzdem aber
diversionell vorgegangen bzw eine schwere Schuld nicht angenommen wurde. Zudem
erscheint in diesem Zusammenhang bemerkenswert, dass in Hinblick auf die vorhandenen
Informationen nicht aus Not gehandelt worden zu sein scheint und auch dies nicht zum Anlass
genommen wurde, um auf eine schwere Schuld zu schlieBen. Letzeres dirfte mangels
gegenteiliger Anhaltspunkte auch auf die anderen Fallbeispiele Ubertragbar sein. Insgesamt
durfte die Annahme einer schweren Schuld mangels klarer gegenteiliger Praxistendenzen bei
Konstellationen, in denen die genannten Umstdnde der Causa Lombard Club vergleichbar
sind, nicht zwingend zu erwarten sein. Dies ist fur den durch intelligente Tatausfihrungen

gekennzeichneten Bereich der Wirtschaftskriminalitat als wesentlich zu vermerken.

Insbesondere in Zusammenhang mit den zuvor erlduterten Umstanden Verletzung von
beruflichen Pflichten und Erkenntnisfahigkeit des Unrechts ist die positive Wirdigung des
Gerichtes in der Causa Hypo Alpe Adria herauszustellen, die es der von Thomas M. zuvor
vorgenommen Erkundigung bei seinem Vorstandskollegen nach der Ordnungsgeméfheit der

190 schroll, WK StPO § 198 Rn 20.
191 12 Os 45/04.
192 12 Os 45/04.
193 12 Os 45/04.
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vorgenommen Bilanzierung und seinem Vertrauen auf die bejahende Antwort beigemessen
hat,"®* um das diversionelle VVorgehen trotz der offensichtlich nicht vorgenommenen eigenen
Nachforschungen und darin liegenden Verletzungen seiner (VVorstands-)Sorgfaltspflichten zu
rechtfertigen. Abstrakter gesprochen hat das Landesgericht die Nahe zu Rechtsirrtiimern
beriicksichtigt, was fir den Bereich der Wirtschaftskriminalitat aufgrund der oftmals
vorkommenden, rechtlich schwierigen und teilweise unerforschten Materien bedeutungsvoll
ist.

Aullerdem wurden in der Praxis wiederholt bestehende Vorbelastungen oder fehlende
Vorbelastungen berlcksichtigt. Beispielsweise wurde bei einem Tatvorwurf wegen
vorsétzlicher Korperverletzung im Sinne des § 83 Abs 1 0StGB in Hinblick auf drei
einschldgige Vorbelastungen in Kombination mit mehreren Faustschldgen eine schwere
Schuld im Sinne der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung angenommen, obwohl der

“19 tatigte.’®® Insofern lasst

Verdachtige den Schaden wiedergutgemacht hat und ,,Firbitte
dies auf einen groflen qualitativen Stellenwert schlieBen, den das Gericht den konkreten
Vorbelastung zugeordnet hat. In der Uberwiegenden Praxis finden sich dagegen keine
vergleichbar konkreten Hinweise. Vielmehr werden Vorbelastungen nur eher beildufig ohne
néhere Erlduterungen im Rahmen der Gesamtabwégungen genannt. Auf der anderen Seite
wurden in der Praxis fehlende Vorbelastungen bzw ein bisher ordentlicher Lebenswandel des

Verdéchtigen positiv  berticksichtigt.**’

Insgesamt kann in Betracht der Praxis sicher
festgestellt werden, dass fehlende Vorstrafen regelmaRig positiv und bestehende Vorstrafen
regelméBig negativ in die Schuldbewertung eingeflossen sind. Zudem fielen einschlégige
Vorstrafen starker ins Gewicht als nicht Einschlagige. Nahere Schlussfolgerungen sind auf
Basis der vorhandenen Informationen in Betracht der erheblichen Anzahl mdglicher
Vorbelastungskonstellationen aber nicht moéglich. Abschliefend ist noch auf eine sehr
differenziert auf die Gefahren von zu pauschalen Beurteilungen von einschlagigen
Vorbelastungen eingehende Literaturansicht zu verweisen, wonach selbst einschlagige

Vorstrafen nicht grundsatzlich diversionsausschlieBend wirken sollen.!*®

194 http://www.wirtschaftsblatt.at/home/oesterreich/unternehmen/kaernten/351361/index.do.“ — 28.11.2008.

19 15 Os 110/02.

1% 15 Os 110/02.

19714 Os 32/08z; 15 Os 1/02; 13 Os 35/07g.

198 v/gl Schiitz, Diversionsentscheidungen 82ff, 109; ahnlich Léschnig-Gspandl in Miklau/Schroll, Diversion 92.
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Aus dem Bereich des Nachtatverhaltens wurde in der Praxis neben dem oben genannten

«199 sehuldmildernd

Umstand der Schadensgutmachung eine ,,gestdndige Verantwortung
berticksichtigt. Ahnlich sollen nach der Literatur ein Gestidndnis oder ein Beitrag zur
Wahrheitsfindung im Sinne des § 34 Abs 1 Z 17 0StGB zu berlcksichtigen sein, wobei
naheren Konkretisierungen fehlen. Hervorzuheben ist jedoch, dass Forderungen nach
zwingendem  Vorliegen dieser Merkmale im Rahmen der schuldbezogenen

Anwendungsvoraussetzung nicht vorhanden sind.?%

Insgesamt ist als wesentliches Ergebnis der Analyse festzuhalten, dass eine als vollstandig zu
bezeichnende Orientierungshilfe hinsichtlich anzulegender Stellenwerte von Umsténden fur
den Rechtsanwender aus Literatur und Praxis nicht extrahiert werden kann. Dies ist
insbesondere auf die wenigen konkreten, die Stellenwerte der Umstédnde n&her erlduternden
Ausfuhrungen zuriickzufiihren. Zudem sind im Vergleich zur Strafzumessungsrechtsprechung
nur wenige Entscheidungen vorhanden. Immerhin lasst sich in Hinblick auf zukinftige
Fallkonstellationen aus dem insbesondere durch Vermdgensdelikte gepragten Bereich der
Wirtschaftskriminalitat festhalten, dass die Gesamtheit der angenommenen Umsténde in den
Fallbeispielen keinen derart hohen Grad erreichte, der einen Diversionsausschluss
gerechtfertigt hatte. Insoweit ist hinsichtlich kommender Beurteilungen vergleichbarer Falle
insbesondere konkret zu vermerken, dass nach den Verdachtslagen angenommene Umsténde
wie hohe betroffene Vermdgenswerte, eine systematische und langjéhrige Tatbegehung,
eigengewinnorientiertes Verhalten sowie die Verletzung hoher beruflicher Verantwortungen
diversionellem Vorgehen nicht entgegengestanden haben, bzw beispielsweise durch
Umsténde wie Wiedergutmachungsleistung, irrtimliches Vertrauen auf die RechtmaRigkeit
des Verhaltens nach erfolgter Riickfrage und fehlende Vorbelastungen kompensiert worden
sind. Hinsichtlich der in der Praxis festellbaren, gegenteilig klingenden Wertungen in Féllen
aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat ist zu bemerken, dass diese oftmals in den
»privatwirtschaftlichen Bereich® tberschreitenden Fallkonstellationen erfolgt sind und daher
nur selten auf den Bereich der Wirtschaftskriminalitat ausstrahlen dirften.

19913 0s 35/079.
200 5ehroll, WK StPO § 198 Rn 25.
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b. Deutsche Anwendungsvoraussetzung

(1) Inhalt und Anwendungsbereich

Die Anwendungsvoraussetzung des § 153a Abs 1 erster Satz dStPO ,,die Schwere der Schuld
nicht entgegensteht wird durch eine Auflagenerfullung nicht beeinflusst. Insoweit ist der
Wortlaut der Vorschrift eindeutig. Eine Beseitigungsmoglichkeit ist allein im Rahmen der
Anwendungsvoraussetzung des § 153a Abs 1 erster Satz dStPO ,,das offentliche Interesse an
der Strafverfolgung zu beseitigen* enthalten und gilt allein fir diese. Die
Anwendungsvoraussetzung ,,die Schwere der Schuld nicht entgegensteht statuiert aus diesem
Blickwinkel eine absolute Grenze. Weiters wird diese Anwendungsvoraussetzung als
eigenstandige Anwendungsvoraussetzung neben der Anwendungsvoraussetzung des § 153a
Abs 1 erster Satz dStPO ,,das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen®
verstanden.?™

Die Schuld im Sinne der Anwendungsvoraussetzung ist nach herrschender Ansicht an der
Strafzumessungsschuld zu orientieren.?’? Diese wird in der Praxis und Literatur als das MaR
der Vorwerfbarkeit bei der Verwirklichung des tatbestandlichen Unrechts verstanden,?
wobei zur Bestimmung der Schwere der Schuld neben dem verwirklichten Unrecht
taterspezifische Kriterien bzw die Personlichkeit des Verdachtigen heranzuziehen sind.?*
Insofern ist auf alle Umsténde abzustellen, die flr die Strafh6henermittlung zu betrachten sind

und somit maBgeblich auf die Umstande im Sinne des § 46 Abs 2 dStGB.?® Praventive

201 Beylke, LR StPO § 153a Rn 32; Meyer-Goner; StPO § 153a Rn 7; Schirrmacher, Reaktionen 72f;
a.A. Wellau, SK StPO § 153a Rn 27, die davon spricht, dass ,,der Schuldschwerefloskel nicht die Bedeutung
einer weiteren materiellen Bedingung oder Zweckbeschreibung fiir diesen Erledigungstyp zukommt®“, sondern
,.blof der Richtigkeitskontrolle fur die zu treffende Einstellungsentscheidung dient.”.

202 50 Beulke, LR StPO § 153a Rn 33, § 153 Rn 21, 24, 27; Meyer-GoRner, StPO § 153a Rn 7, § 153 Rn 4;
Schoreit, KK StPO § 153a Rn 11, 153 Rn 18; Boxdorfer, NJW 1976, 318; Fezer ZStW 106 (1994), 28; Hobe, FS
Leferenz (1983) 634ff; Hunerfeld, ZStw 90 (1978), 919;

a.A.. Bloy, GA 1980, 172 und Paschmanns, Die staatsanwaltschaftliche Verfahrenseinstellung wegen
Geringfigigkeit nach §8 153, 153a StPO (1988) 136, nach denen die Schuld an der Tatschuld zu orientieren ist.
203 BGHSt 2, 200ff; BGH StV 1982, 336; Stree, Schénke/Schroder StGB (2006) § 46 Rn 9a mwN; Theune, LK
StGB (2006) § 46 Rn 4f.

204 Stree, Schonke/Schroder StGB § 46 Rn 8ff mwN; zur Frage, ob die Taterpersonlichkeit nur schuldrelevant
sein kann, wenn sie sich in der Tat unmittelbar ausgewirkt hat Streng, Strafrechtliche Sanktionen (2002) 1X Rn
420 mwN.

205 gl Beulke, LR StPO § 153a Rn 33; § 153 Rn 24, 27 mwN; wonach alle strafzumessungsrelevanten
Umstande zu beriicksichtigen sind.
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Strafzweckiiberlegungen sind aber nicht zu beriicksichtigen.”® Nach iiberwiegender Ansicht
ist entscheidend, wie die Schuld im Zeitpunkt der Sanktionierung zu beurteilen ist, so dass
zum Beispiel auch das Nachtatverhalten wie das Bemiihen um Schadenwiedergutmachung
oder eine Uberlange Verfahrensdauer zu beriicksichtigen sind.?” Die Umstande miissen also
nicht in direkten Zusammenhang mit der Tat stehen, sondern kénnen ihr vorausgehen oder
danach folgen. Insgesamt hat eine Einzelfallabwégung stattzufinden, in der die einzelnen
Umsténde, die sowohl scharfende als auch mildernde Wirkung haben kénnen, gegeneinander
abzuwagen sind.?®

Ubereinstimmung herrscht in der Literatur insoweit, dass die Schwere der Schuld dann nicht
entgegensteht, wenn die Schuld entweder gering ist oder im mittleren Bereich liegt, wobei der
SchuldmaRstab nach berwiegender Ansicht deliktspezifisch zu ermitteln ist.?*® Unter
letzterem ist zu verstehen, dass nur auf den Strafrahmen des konkret in Frage stehenden
Delikts Bezug zu nehmen und dieser unter Anlehnung an die in der Literatur gebrduchliche
Dreiteilung aufzuspalten ist. Ausgehend vom ,,gedachten* Durchschnittsfall ist die ermittelte
Schuld dann in Bezug zu dem so aufgeteilten Strafrahmen zu setzen und als gering, mittel
oder hoch einzuteilen, bzw in einen Schweregrad zu ,bersetzen”. Die deliktspezifische
Betrachtungsweise fiihrt theoretisch dazu, dass keine gemeinsame Hochstgrenze besteht,
sondern bei jedem Delikt ein grundsétzlich einstellungsgeeigneter Bereich vorhanden ist.?*
So kann theoretisch beispielsweise bei einem Hausfriedensbruch gem 8 123 Abs 1 dStGB mit
einer Strafandrohung von bis zu einem Jahr Strafandrohung eine Einstellung unter Umsténden
abzulehnen sein, wohingegen bei einer schweren Untreue oder einem besonders schweren
Fall des Betruges trotz der erheblich weiteren Strafandrohungen (bis zu zehn Jahren)
Einstellungen theoretisch denkbar sind. Am Beispiel der Strafandrohungen der zuletzt

genannten Delikte wird deutlich, dass bei konsequenter Anlegung eines deliktspezifischen

206 A A.: WeRlau, SK StPO § 153a Rn 27.

207 gl zum maBgeblichen Zeitpunkt Beulke, LR StPO § 153a Rn 33, § 153 Rn 21, 24, 27 mwN;
vgl zur Berlicksichtigung des Nachtatverhaltens LG Bonn NStZ 2001, 378; LG Aachen JZ 1971, 519;
vgl zur Beriicksichtigung einer tberlangen Verfahrensdauer BGH NStZ 1999, 181f.; Stree, Schénke/Schroder
StGB § 46 Rn 57 mwN.

298 \/gl zu den nach Praxis und Literatur zu beriicksichtigenden Umsténden D, 111, 2, b, (2).

299 \/gl zur mittleren Schuld Beulke, LR StPO § 153a Rn 33; Meyer-GoRner, StPO § 153a Rn 7; Plod, KMR
StPO (2009) § 153a Rn 12; Schellenberg, Die Hauptverhandlung im Strafverfahren (2000) 204; Schoreit, KK
StPO § 153a Rn 11; vgl zum deliktspezifischen Maf3stab Beulke, LR StPO § 153a Rn 32f, 153 Rn 21, 25, Meyer-
Goliner, StPO § 153 Rn 4; Schoreit, KK StPO § 153 Rn 15; Welilau, SK StPO § 153 Rn 18; Fezer, ZStW 106,
28; Hobe, FS Leferenz 633; Meyer, GA 1997, 405; RieR, NStZ 1981, 8; dagegen Schirrmacher, Reaktionen 79,
die auf einen deliktiibergreifenden Mal3stab bzw auf ein generelles Malprinzip abstellt.

219 Dagegen Schirrmacher, Reaktionen 76ff.
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MaRstabes bzw bei Zugrundelegung der allgemeingebrduchlichen Dreiteilung der Schuld
theoretisch ein sehr weiter Anwendungsbereich denkbar ist.

Der aktuellen, herrschenden Literatur ist Gber die geschilderten Grundsétze hinaus nur ein
sehr vages, uUberwiegend begriundungsentkleidetes Bild zur moglichen Handhabung bzw zu
maoglichen Anwendungsobergrenzen zu entnehmen. So finden sich teilweise keine konkreten
Hinweise zu Anwendungsobergrenzen, wobei zu differenzieren ist, ob nach der Ansicht der
Verfasser gar keine bestehen sollen,”** oder diese nur nicht naher definiert werden. In die
zuletzt genannte Richtung gehend, sind beispielsweise ablehnende Tendenzen bezlglich einer
zu weitgehenden Anwendung der Vorschrift zu vernehmen, ohne dass sonstige Erlauterungen

zu moglichen, konkreten Anwendungsobergrenzen erfolgen.??

Vergleichsweise konkret wird
demgegeniuber die nach den oben geschilderten Grundsatzen mdogliche Weite als vom
Gesetzgeber bezweckt dargestellt, allerdings trotzdem eine Anwendung des § 153a dStPO
mangels geringer oder mittlerer Schuld nicht fiir moglich gehalten, wenn eine Freiheitsstrafe
nicht mehr zur Bewahrung ausgesetzt werden kann.?** Zudem wird tendenziell ebenfalls an
die nach den oben geschilderten Grundsatzen mdgliche Weite anknlpfend davon gesprochen,
dass die Vorschrift nicht nur bei Verfahren anwendbar sei, bei denen eine Geldstrafe drohe.”*
Weiters ist in der aktuelleren Literatur noch eine Ansicht zu finden, wonach eine schwere
Schuld immer dann anzunehmen sein soll, soweit eine potentielle Strafe von uber 180
Tagessatzen erforderlich ist.?*® Allerdings liegt dieser Ansicht ein deliktibergreifender
Mafstab zugrunde, der von der herrschenden Ansicht nicht vertreten wird.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass in der aktuellen Literatur keine als herrschend zu

bezeichnende Anwendungsobergrenze festzustellen ist, immerhin aber Uberwiegende

21 g9 wohl WeBlau, SK StPO § 153a Rn 1ff, 27, da in Betracht ihrer gesamten, kritisch anmutenden
Ausfiihrungen zu 8 153a die Tendenz vermittelt wird, dass die Vorschrift aufgrund ihrer weiten Zielsetzungen
und offenen Ausgestaltung so gut wie keinen uniiberwindbaren Grenzen mehr hat.

212 gchoreit, KK StPO § 153a Rn 11, der davon spricht, dass ,,die Praxis iberfordert ware, wollte sie den ganzen
Bereich der mittleren Vergehenskriminalitat nach § 153a behandeln.”; Schellenberg, Hauptverhandlung 204 und
Fn 747, der kritisch davon spricht, ,,dass man schnell feststellen wird, dass eine Vielzahl der angeklagten Falle
durchaus auch einer Einstellung zugefiihrt werden kénnten, wenn man den kaum definierbaren Bereich der
»mittleren* Schuld am jeweiligen Strafrahmen festmachen will.*.

213 Beulke, LR StPO § 153a Rn 33.

2% Meyer-GoRner, StPO § 153a Rn 7.

215 schirrmacher, Reaktionen 82ff; vgl zu frither vertretenden, ebenfalls an Tagesatzgrenzen ankniipfende
Ansichten: Finfsinn, NStZ 1987, 101 - 20 Tagessétze bzw 500 Euro; dhnlich Boxdorfer, NJW 1976, 319 -
anwendbar bei potentieller Geldstrafe eindeutig unter 30 Tagessatzen (10-20); Loos, FS Remmers (1995) 570ff -
bis 360 Tagessatze bzw 720 Tagessatze bei Tatmehrheit, soweit eine Geldstrafe noch ausreicht.
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Begrenzungstendenzen zu vernehmen sind, die gegen eine rein deliktspezifische Anwendung
gerichtet sind.

Kaum zu uUberblicken ist die Handhabung in der Praxis. So ist mangels diesbeziglich
vorhandener Informationen insbesondere nicht erkennbar, ob die aufgrund des
deliktspezifischen Malstabs bei Delikten mit geringeren Strafandrohungen theoretisch
bestehenden Grenzen in der Praxis angewandt werden. In Betracht der zum Teil sehr
undifferenzierten, weitgehenden Anwendung der deutschen Vorschrift durfte jedoch die
Vermutung nahe liegen, dass eine Vielzahl der Rechtsanwender bei Delikten mit geringen
Strafandrohungen einen Gesamtzusammenhang zu anderen bekannten Féllen herstellen bzw
einen deliktubergreifenden Malistab anlegen, indem sie im Sinne von ,,Erst-Recht bei kleinen
Delikten* Einstellung vornehmen. Dieser nicht n&her belegbare Eindruck wird dadurch
bestarkt, dass die vorhandene Literatur in diesen Bereich eher rudimentar ist und kaum
explizite Differenzierungen vorhanden sind. Weiters sind der staatsanwaltlichen und
gerichtlichen Praxis bezlglich hoherwertiger Delikte keine verallgemeinerungsféhigen
Hinweise zu den hochstmaoglichen Anwendungsobergrenzen flr die
Anwendungsvoraussetzung des 8 153a Abs 1 erster Satz dStPO ,,die Schwere der Schuld
nicht entgegensteht” zu entnehmen. Zwar findet sich beispielsweise in den Ausfiihrungen des
Landgerichts Bonn in der CDU-Spendenaffare der Hinweis, dass die Schwere der Schuld
nicht entgegenstehen darf, weiters eine umfassende Abwagungen schuldrelevanter Umstande
und die Schlussfolgerung, dass die Schwere der Schuld nicht entgegengestanden hat. Zudem
wird in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass ,selbst im Falle einer
Anklageerhebung und eventueller Verurteilung [...] nur eine Geldstrafe in Betracht kame*.?*°
Doch ist diesen Aspekten gemeinsam, dass sie keine eindeutigen Hinweise zu einer
maximalen Anwendungsobergrenze enthalten. So ist insbesondere aus dem zuletzt genannten
Punkt nicht herzuleiten, ob nach Ansicht des Gerichts, zum Beispiel im Falle einer
notwendigen Freiheitsstrafe, die Schwere der Schuld entgegengestanden hatte. Gleiches gilt
auch fir die Causa Mannesmann, obwohl das Landgericht Disseldorf explizit auf die
Grundsatze der Geldstrafenbemessung und damit auf die dort bestehenden Grenzen Bezug
genommen hat. So flhrte es aus, dass es ,,nicht unbericksichtigt lassen konnte, dass gegen ihn

28| G Bonn NStZ 2001, 376.
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(Anmerkung des Verfassers: Dr. Josef A.) als Gesamtgeldstrafe maximal 720 Tagessatze zu je
5.000 Euro (88 40 Abs 2 zweiter Satz, 54 Abs 2 dStGB), also insgesamt 3,6 Millionen Euro,
hatten verhangt werden diirfen.“**” Zudem sprach es davon, dass die Vorschriften fiir die
Bemessung einer Geldstrafe zumindest ,mittelbare Bedeutung“®*® fur die Bemessung einer
Geldauflage im Sinne des 8 153a Abs 2 zweiter Satz dStPO haben, da letztere ,,in einem
angemessenen Verhéltnis zu der Sanktion stehen muss, die bei der Verurteilung zu erwarten
gewesen ware“.?'® Allerdings ist auch daraus nicht zwingend zu entnehmen, ob nach Ansicht
des Gerichts beispielsweise im Falle einer notwendigen Freiheitsstrafe die Schwere der
Schuld entgegengestanden hitte. Im Ubrigen ist, abgesehen von der Causa Mannesmann,
insbesondere vielfach unklar, wie die Staatsanwaltschaften oder die Gerichte bei der
Bemessung der Geldauflagen vorgegangen sind, dh ob sie sich beispielsweise (allein) am
Tagessatzsystem orientiert haben oder an den Schadenssummen.?®® Immerhin l4sst sich aber
aus diesen Entscheidungen sowie aus allen anderen hohenmélig bekannten
Einstellungsentscheidungen sicher entnehmen, dass in diesen Fallen die Schwere der Schuld
nicht entgegengestanden hat. Hervorzuheben ist insoweit die Causa Mannesmann, in der Dr.
Josef A. eine Geldauflage auferlegt wurde, die rechnerisch 640 Tagesétzen zu je 5.000 Euro
entsprach und angedeutet wurde, dass nach Ansicht des Gerichts eine Auflage von maximal
720 Tagessatze zu je 5.000 Euro, dh 3,6 Millionen Euro mdoglich sei. Insofern kann in
Betracht der bekannten deutschen Félle immerhin festgestellt werden, dass die Ansdtze, nach
denen die HoOhen der Geldauflagen rechnerisch die Anzahl von 180 Tagessatzen
unterschreiten mussen, nicht mit der bekannten deutschen Praxis zu vereinbaren sind.
Vielmehr sind bereits hohere Geldauflagen erteilt worden bzw Einstellungen gem § 153a
dStPO nicht nur in Fallen der Bagatellkriminalitit, sondern auch in groRen,
beweisschwierigen Verfahren mit groBen Schaden und erheblicher wirtschaftlicher,
politischer, kriminalpolitischer und etc Bedeutung erfolgt.??* Dagegen sind aufgrund der
bestehenden  Unsicherheiten allein aus den bekannten Geldauflageh6hen keine
verallgemeinerungsfahigen Schlussfolgerungen zu hochstmdéglichen Anwendungsobergrenzen
zu ziehen.

27| G Dusseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.20086, 3.

28| G Dusseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 3.

29| G Dusseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 3.

220 \/gl dazu genauer unter D, 111, 3, b, (1).

2! |m Ergebnis Ubereinstimmend Beulke, LR StPO § 153a Rn 57, WeRlau, SK StPO § 153a Rn 3.
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Insgesamt ist eine konsequente Anlegung eines rein deliktspezifischen Malistabes und eine
Ausschopfung der danach theoretisch denkbaren Weite in Hinblick auf die bekannten
Praxisentscheidungen und die Literatur nicht zu erkennen. Ubereinstimmend ist weiter zu
konstatieren, dass klare Anwendungsobergrenzen aus Literatur und Praxis nicht herzuleiten
sind und einige Literaturansichten Anwendungsobergrenzen vorsehen, von denen die
bisherigen bekannten Praxisentscheidungen weit entfernt waren. Fir den Bereich der
Wirtschaftskriminalitat bleibt festzuhalten, dass die ertrterten bzw die hochsten bekannten

Praxisfalle allesamt aus diesem Bereich stammten.

(2) Heranzuziehende Umstande

Im Folgenden soll eine dahingehende Betrachtung der einstellungsbezogenen Praxis und
Literatur erfolgen, inwieweit einzelne Umstande zur Ausfullung der abstrakten Inhalte der
schuldbezogenen  Anwendungsvoraussetzung  heranzuziehen sind.  Dabei  sollen
schwerpunktmaRig auch hier die fir den Bereich der Wirtschaftskriminalitat fokussierten
Umsténde insbesondere hinsichtlich mdglicher Grenzbereiche beleuchtet werden. Eine
Darstellung der Strafzumessungsrechtsprechung soll ebenfalls unterbleiben, wobei
hinsichtlich der Begrindung vollumfanglich auf die Ausfuhrungen im Rahmen der
osterreichischen, schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung verwiesen werden kann.??
Hinsichtlich der Ausfuhrungen der herrschenden Literatur zur schuldbezogenen
Anwendungsvoraussetzung des § 153a dStPO ist darauf hinzuweisen, dass beziiglich der zur
Ausfullung der Schuld heranzuziehenden Umsténde oftmals Verweise auf die Ausfiihrungen
zu § 153 dStPO?* erfolgen.”** Dies ist auf die inhaltlich tbereinstimmenden Schuldbegriffe
in 8 153 dStPO und in § 153a dStPO zurlickzufihren, da in beiden die Strafzumessungsschuld
in Ansatz zu bringen ist. Allerdings ist immer zu bedenken, dass die Vorschriften
unterschiedlich hohe Schuldmaf3e und somit unterschiedliche Grenzen beinhalten, so dass die

22\/gl D, I, 2, &, (2).

223 § 153 dStPO normiert die ,,Einstellung wegen Geringfiigigkeit“ unter anderem unter der Voraussetzung, dass
die Schuld des Verdéchtigen gering ist.

?4 Vgl Beulke, LR StPO § 153a Rn 33, § 153 Rn 24ff; Meyer-GoRner, StPO § 153a Rn 7f, § 153 Rn 3ff;
Schoreit, KK StPO § 153a Rn 11, § 153 Rn 15ff.
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im Rahmen des 8§ 153 dStPO getroffenen Stellenwertbeurteilungen lediglich als

Orientierungshilfe heranzuziehen sind.**®

Nach der Literatur sollen nicht zu erhebliche, verschuldete Tatfolgen schuldmildernd wirken,
wobei genauere, auf § 153a dStPO bezogene Konkretisierungen nicht zu finden sind.??
Demgegeniiber wurden in den Fallbeispielen erhebliche Vermdgenswerte als Grundlage der
Tatvorwirfe angenommen, die nicht zu Einstellungsausschlissen fiihrten. Bemerkenswert ist
diesbezuglich, dass jegliche negativen Wirdigungen fehlen. Noch bemerkenswerter ist
sodann, dass in der CDU-Spendenaffare explizit positiv beriicksichtigt wurde, dass der
Verdachtige ,,den der CDU entstandenen finanziellen Nachteil, soweit er von ihm zu
verantworten ist, bei weitem wiedergutgemacht hat.“**” Auch in der Literatur findet sich der
Umstand der  Schadenswiedergutmachung sowie schon das  Streben  nach
Schadenwiedergutmachung mehrfach.”® In Hinblick auf die weitgehende Einigkeit in der
Literatur sowie unter Bezugnahme auf die im genannten Fallbeispiel durchgefiihrte
Schadenswiedergutmachung und die letztlich erfolgte Einstellung scheint diesem Umstand
eine nicht unbedeutende, jedoch nicht ndher konkretisierbare, schuldmildernde Wirkung
beizumessen sein. Flr den Bereich der Wirtschaftskriminalitat erscheint dies wesentlich, da
aufgrund der typischen Fallstruktur oftmals Vermdgensdelikte wie beispielsweise Betrug oder
Untreue vorkommen, bei denen regelméRig wiedergutmachbare Vermdgensschéden
vorliegen. Im Ubrigen ist von beachtlicher Bedeutung, dass selbst mangelnde
Gutmachungsbereitschaft eines bestreitenden Beschuldigten unter dem Gesichtspunkt
rechtméafBigen Verhaltens im Prozess nach der Literatur nicht schuldsteigernd anzulasten sein
sollen.??

Aus gleichem Grunde soll im Ubrigen nach der Literatur ein fehlendes Gestandnis nicht
schuldsteigernd anzulasten sein.?*® Dies scheint im Hinblick auf die typische Taterstruktur

5 Die Ausfilhrungen zu § 153 dStPO helfen diesbeziiglich namlich nur bedingt weiter, da sie von der Suche
nach Grenzen der geringen Schuld gepragt sind.

226 \/gl dazu Schoreit, KK StPO § 153 Rn 19; Beulke, LR StPO § 153 Rn 27; vgl auch Meyer-GoRner, StPO
§ 153a Rn 8, der wenig konkret andeutet, dass ein typischer Anwendungsfall des § 153a dStPO vorlége, wenn
bei Wirtschafts- und Steuerstraftaten ,,der Schaden nicht zu erheblich ist und es sich um ein einmaliges
Fehlverhalten handelt.”

221 |G Bonn NStZ 2001, 378; vgl auch LG Aachen JZ 1971; 518ff; AG Nirnberg NJW 1974, 1668f.

228 Beulke, LR StPO § 153 Rn 27; Schoreit, KK StPO § 153 Rn 19.

229 p15d, KMR StPO § 153a Rn 10; Beulke, LR StPO § 153 Rn 27.

%0 p15d, KMR StPO § 153a Rn 10; Beulke, LR StPO § 153 Rn 27.
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insbesondere insoweit beachtlich, als dass die Verdachtigen regelméfRig der mittleren oder
oberen Mittelschicht angehdren bzw héhere Berufspositionen inne haben, die in der Regel auf
eine gewisse finanzielle Starke und daher auf ausreichende Mittel fur eine aufwendige
Verteidigung schliel}en lassen.

Desweiteren sollen nach der Literatur bei der Beurteilung der Schuld fiir den Verdachtigen
positiv zu berucksichtigende Umstande eine geringfligige kriminelle Intensitat, nicht
verwerfliche Motive sowie eine nicht verwerfliche Gesinnung, wie beispielsweise eine
Tatbegehung aus einer Notlage heraus, sein.”®* In diesem Zusammenhang ist die vom
Landgericht Bonn in der CDU-Spendenaffare zugunsten des Verdachtigen vorgenommene
Wiirdigung der fehlenden personlichen Bereicherung zu nennen.®* Diesbeziiglich ist
anzumerken, dass Dr. Helmut K. sich durch die anonym verbuchten Spenden nicht selber
finanziell bereichert hat und die Spenden - zumindest vor dem Bekanntwerden der Tat - der
Partei geholfen haben dirften. Allerdings wurde nicht bericksichtigt, dass mit der
Verwendung der Spenden erhebliche politische Vorteile fur seine Person verbunden waren.
Insoweit ist zu bedenken, dass er durch die eigenmdachtige Verwendung der Spenden seine
innerparteiliche Position starken konnte, indem parteiinterne Konkurrenten derartige
Verteilungsprivilegien nicht hatten und eigene Beflrworter gegenuber Kritikern bei der
Verteilung besser gestellt gewesen sein diirften.?®® Insgesamt kann letztlich eine qualitativ
erhebliche Positivberiicksichtigungstendenz hergeleitet werden. Betreffend des Aspektes, dass
eine Vielzahl der Wirtschaftsstraftater davon auszugeht, gute Griinde wie beispielsweise die
Forderung von Unternehmensinteressen fiir die Taten zu haben, erscheint die genannte

Schlussfolgerung durchaus beachtlich.

Ebenso bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass in den begleitenden Fallbeispielen
trotz der nach den Verdachtslagen differenzierten Begehungsweisen keine ausdrticklichen,
schuldbezogenen Negativwirdigungen stattfanden. Diesbezuglich ist insbesondere die CDU-
Spendenaffare hervorzuheben, da Dr. Helmut K. nach der Verdachtslage tiber mehrere Jahre

gegen die Vorschriften des Parteiengesetzes verstoen und dabei ein System der Tauschung

231 Beulke, LR StPO § 153 Rn 27; Schoreit, KK StPO § 153 Rn 18.
282) G Bonn NStZ 2001, 378.
283 50 auch Saliger, GA 2005, 171.
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und Tarnung installiert haben dirfte. So habe er ,,die Spenden zundchst mit Hilfe von eng

vertrauten Mitarbeitern auf Treuhandanderkonten eingezahlt“***

und ,,spater die Betrage auf
dem Umweg Uber Festgeldkonten zum groRten Teil entweder fir WerbemaBnahmen der
Parteien (einschlieBlich Landesverbédnde) unmittelbar verwendet oder als ,sonstige
Einnahmen“ in das Rechenwerk der Bundespartei eingestellt* 2° Ankniipfend an die
typischerweise oftmals durchgeplanten, komplexen Fallkonstellationen im Bereich der
Wirtschaftskriminalitdt erscheinen diese Beurteilungen von nicht zu unterschdtzender

Relevanz fur die Behandlung dort angesiedelter Félle.

Unter dem Gesichtspunkt des MalRes der Pflichtwidrigkeit hat das Landgericht Bonn das
angenommene Verhalten Dr. Helmut K.s in Hinblick auf seine damalige Funktion, dh die
Stellung als Parteivorsitzender und Bundeskanzler, negativ eingeordnet.”*® So fiihrte es aus,
dass er wegen seiner Funktionen ,,gerade in Hinblick auf die in den 80°er Jahren gefiihrte
Debatte um die Spendensammelpraxis der Parteien zu besondere Sorgfalt Anlass gehabt hatte
und insoweit auch seiner Vorbildfunktion besser hatte Rechnung tragen miissen.“%*
Hinsichtlich des Stellenwertes ist anzumerken, dass allein diese Tatsache vom Landgericht
Bonn ausdrucklich negativ in die Abwégung eingestellt wurde. Dagegen wurden in der
Einstellungsbegrindung der Causa Mannesmann die beruflichen Positionen und die damit
verbundenen Verantwortungen aus diesem Blickwinkel Uberhaupt nicht erwahnt. Insgesamt
kann gefolgert werden, dass die genannten Aspekte in den begleitenden Fallbeispielen nicht
zur Annahme einer schweren Schuld gefihrt haben bzw im Rahmen der Gesamtabwégungen
kompensiert wurden. Fir den Bereich der Wirtschaftskriminalitat ist dies in prajudizieller
Hinsicht von beachtlicher Bedeutung, da die Téter wie gesehen typischerweise hohere
Berufspositionen mit entsprechend groRen Verantwortungs- und Pflichtbereichen inne haben,
die in typischen Fallkonstellationen regelmaRig verletzt werden.

Durchaus beachtlich ist in diesem Zusammenhang auch, dass in der CDU-Spendenaffére die
aus der beruflichen Stellung folgende, tatsachliche Mdglichkeit zur vorgeworfenen Tat

zugunsten des Verdachtigen gewirdigt wurde. So erfolgte eine positive Beriicksichtigung der

2% |_G Bonn NStZ 2001, 376.
2% |G Bonn NStZ 2001, 376.
2% |_G Bonn NStz 2001, 378.
27 LG Bonn NStz 2001, 378.

72



Tatsachen, dass die Tat ,,im Beziehungsgeflecht seines politischen Engagements stand“**® und
er ,,ohne sein hohes Ansehens in den bereits erwahnten Amtern wohl kaum in die Versuchung
hatte kommen konnen, groRere Spenden ohne ordnungsgemaRe Verbuchung anzunehmen.“?*
Diese Wertungen scheinen entgegenkommend, da beispielsweise bei Amtsdelikten das Amt
an sich, welches Uberhaupt die Mdoglichkeit zu derartigen Delikten ermdglicht, nicht
strafmildernd zu beriicksichtigen ist.?*® Vielmehr wirkt dies strafbegriindend, indem bzw

obwohl sich durch die Eigenschaft ein eigener Deliktbereich 6ffnet.

Zudem sollen nach der Literatur Verhaltensweisen mindestens nahe von Rechtfertigungs- und
SchuldausschlieBungsgrinden gegen eine schwere Schuld im Sinne des § 153a dStPO
sprechen.?! In diese Richtung gehend diirfte das Landgericht Diisseldorf argumentiert haben,

indem es als ,maRgeblichen Grund“?*?

gegen eine Schwere der Schuld die vorherige
Konsultierung von Rechtsrat und den nicht erfolgten Rat, auf die Zuwendungen zu verzichten,
angefihrt hat*® In Hinblick auf die ausdriickliche Nennung der MaRgeblichkeit dieses
Umstandes kann diese Woirdigung unter Stellenwertgesichtspunkten nicht genug
hervorgehoben werden. Zudem ist zu bedenken, dass den Verdachtigen dadurch letztlich die
wenig erforschte Rechtslage und die damit verbundenen Unsicherheiten zugutegekommen
sind, was bei Fallen aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat oftmals Bedeutung erlangen
kann. Wie gesehen liegen namlich typischerweise Vermengungen mit zivil-, Offentlich-
rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Materien vor. Zudem gibt es im Rahmen der

Wirtschaftskriminalitat eine Vielzahl rechtlich wenig erforschter Problembereiche.

Der Aspekt rechtlicher Schwierigkeiten kann weiters oftmals in einem anderen
Zusammenhang Bedeutung erlangen. Wie oben gesehen zeichnen sich Wirtschaftsverfahren

regelméBig aufgrund ihrer tatséchlichen und rechtlichen Komplexitdt durch erhebliche

244

Verfahrensdauern aus, die in der Literatur™" und der Praxis als schuldmildernd eingestuft

2% LG Bonn NStZ 2001, 378.

% LG Bonn NStZ 2001, 378.

20 saliger, GA 2005, 171.

21 gl dazu Beulke, LR StPO § 153 Rn 26; Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip (1984) 229ff; Meinberg,
Geringfligigkeitseinstellung 43.

242 |G Dussseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 1.

23| G Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 1.

244 \/gl Schoreit, KK StPO § 153 Rn 15 mwN.
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sind. So vertrat das Landgericht Disseldorf im Rahmen der Einstellungsbegrindung in der
Causa Mannesmann, dass mit zunehmender Verfahrensdauer die Schuld geringer werde und
beriicksichtigte dies zugunsten der Verdachtigen.** In die gleiche Richtung dirfte das
Landgericht Bonn argumentieren, indem es zur Begrundung der Einstellungsentscheidung auf
eine scheinbar bestehende Rechtspraxis verweist, wonach auch bei offenen tatsachlichen oder
rechtlichen Fragen Einstellungen erfolgen kdnnen, soweit die Aufklarung einen gegentiber
der zu erwartenden Strafe unverhaltnismaRigen Aufwand erfordern wiirde.?*® Alles in allem
durfte dem Umstand ,,Lange des Verfahrens* in Hinblick auf die typischen Fallstrukturen bei
Fallen aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitit regelmaRig schuldmildernde Bedeutung

zukommen.

Letztlich erscheinen aufgrund der Tatsache, dass Wirtschaftsstraftater oftmals nicht
unvorbelastet waren, die in der Literatur und der Praxis oftmals genannten Aspekte der
Vorbelastungen bzw fehlenden Vorbelastungen besonders beachtenswert. Allerdings sind
tiefergehende Konkretisierungen dieser Umstande zu § 153a dStPO sowohl in Praxis als auch
in  Literatur kaum vorhanden, was wegen der groBen Vielfalt mdglicher
Vorstrafenkonstellationen duBerst problematisch erscheint. So ist den begleitenden
Fallbeispielen lediglich zu entnehmen, dass die Verdachtigen laut den gerichtlichen
Ausfiihrungen allesamt nicht vorbestraft waren.”*” Desweiteren findet sich in der Literatur der
rudimentare Hinweis, dass ein typischer Einstellungsfall im Sinne des § 153a dStPO bei
Wirtschafts- und Steuerstraftaten mit nicht zu erheblichen Schaden und einmaligen
Fehlverhalten vorlage.?”® Nach einem weiteren, ahnlich rudimentiren Hinweis soll zu
beriicksichtigen sein, dass der Verdachtige einschlagig vorbelastet sei.?*® Eine weitere
Ausfiihrung beschrankt sich lediglich auf den Hinweis, fehlende Vorbelastungen seien
mildernd zu beriicksichtigen.”®® Insgesamt kénnen daraus nur einige wenige Tendenzen
extrahiert werden. Klar ist, dass fehlende Vorstrafen positiv und bestehende negativ in die
Schuldbewertung einflieBen sollen, wobei einschlagigen Vorstrafen starkeres Gewicht

2 |G Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 2.

8| G Bonn NStZ 2001, 378; vgl dazu auch Beulke/Fahl, NStZ 2001, 429.

27| G Dusseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 1; LG Bonn NStZ 2001, 376 .
248 Meyer-GoRner, StPO § 153a Rn 8.

9 gchoreit, KK StPO § 153 Rn 19.

%0 Beulke, LR StPO § 153 Rn 27.
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zuzumessen sein durfte als nicht Einschl&gigen. Weitere Schlussfolgerungen sind dagegen
nicht moglich.

Im Gesamtkontext VVorleben des Verdéchtigen ist noch die Bewertung des Landgerichts Bonn
beachtlich, wonach Dr. Helmut K."s ,,iber 50 Jahre wéhrendes Engagement flr die staatliche

ku251

Gemeinschaft auf allen Ebenen der Politi sowie seine ,,unbestrittenen Verdienste um die

Schaffung einer europdischen Friedenszone im allgemeinen, um die Auss6hnung mit den

“252 711 seinen Gunsten

Nachbarn Deutschlands und um die deutsche Einheit im besonderen
beriicksichtigt wurde. Damit hat das Landgericht Bonn mit der Tat nicht direkt in
Zusammenhang stehende, positive Lebensleistung in einem sehr weitem Malie berucksichtigt,
was fur den Bereich der Wirtschaftskriminalitat unter dem Aspekt, dass Wirtschaftsstraftéter

vergleichsweise oft eine vorteilhafte Vita aufweisen dirften, durchaus relevant ist.

Insgesamt fordert die Analyse auch hier ein wenig klares Bild fir den Rechtsanwender zu
Tage, inwieweit einzelne Umsténde zu gewichten bzw wo Grenzbereiche verortet sind. Zwar
sind den beiden naher erlduterten Fallbeispielen gewisse Konkretisierungen zu entnehmen,
die teilweise an die Literatur ankniipfen zu scheinen. Allerdings reichen diese bei Weitem
nicht aus, die aullerst rudimentéren Literaturausfihrungen mit Leben zu flllen. Problematisch
wirkt besonders, dass den gerichtlichen Ausfiihrungen zu den begleitenden Fallbeispielen
kaum genaue Bewertungen der qualitativen Bedeutungen der einzelnen Umstande zu
entnehmen sind, bzw positiv gewertete Umstdnde nicht ins Verhédltnis zu negativ zu
bewertenden Umstanden gesetzt wurden. Dies dirfte darauf zurtickzufiihren sein, dass in den
Ausfihrungen eine Einstellung und eine Zustimmung im Sinne des 8§ 153a dStPO begriindet

und (weitestgehend)>*

ergebnisorientiert nur positiv zu berticksichtigende Umsténde erlautert
worden sind. Ablehnende Entscheidungen mit einem Schwerpunkt auf negativ zu
wirdigenden Umstdnden sind demgegentber nicht vorhanden. Immerhin kann aus den
genannten Begrundungen riickgeschlossen werden, dass die angenommenen Umstande
insgesamt nicht in einer GrolRenordnung vorgelegen haben, die eine Einstellung gerechtfertigt

hatten. In Betracht dessen bleibt fur die Beurteilung zukiinftiger Fallkonstellationen im

1 LG Bonn NStZ 2001, 378.

%2 |G Bonn NStZ 2001, 378.

253 8o findet sich in den Erlauterungen des Landgericht Diisseldorf in der Causa Mannesmann kein negativ zu
berticksichtigender Umstand und in der CDU-Spendenaffare lediglich der Hinweis, dass Dr. Helmut K. seiner
mit den Amtern verbundene Verantwortung besser hatte nachkommen miissen.
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vermdgensdeliktgepragten Wirtschaftskriminalitatsbereich festzuhalten, dass sogar nach den
Verdachtslagen zu vermutende Verletzungen erheblicher Vermdgenswerte, raffinierte
Tatplanungen,  Verletzungen qualitativ  hochwertiger,  beruflicher  Pflichten  bzw
Verantwortungen im Rahmen der Gesamtabwégungen fur kompensierbar gehalten worden
sind. Als positiv berucksichtigte Umstande sind beispielsweise
Wiedergutmachungsleistungen, fehlende Vorbelastungen, die Lange des Verfahrens sowie
insbesondere das Vertrauen auf eingeholten Rechtsrat und fehlende Bereicherungsabsicht zu
festzuhalten.

c. Vergleichende Betrachtung und Schlussfolgerungen

Konstruktiv Gbereinstimmend statuieren die schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzungen
in beiden Landern von mdglichen Auflagenerfullungen unabhangig zu beurteilende,
»absolute* Grenzen.

Dagegen besteht ein Unterschied dahingehend, dass die Gsterreichische Vorschrift durch das
im Rahmen der Strafprozessrechtsreform aufgenommene Klammerzitat bzw den Verweis auf
8 32 6StGB hinsichtlich der Fragen, um was fir eine Art von Schuld es sich handelt und
welcher Malistab bei der Schuldmallbestimmung anzulegen ist, bestimmter ist als die
deutsche Vorschrift.

Inhaltlich herrscht aber insoweit Ubereinstimmung, als dass die Schuld in beiden Landern an
der Strafzumessungsschuld zu orientieren ist, wobei auch hinsichtlich des Inhaltes der
Strafzumessungsschuld bzw der Strafzumessungskriterien in Deutschland und in Osterreich
keine nennenswerten Unterschiede bestehen. Entsprechend dhneln sich die zur Ausflllung der
schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzungen heranzuziehenden Umstédnde. Fir die
abstrakten, qualitativen Wertungsmalstabe, dh das beispielsweise erhebliche Tatfolgen
negativ und geringe Tatfolgen positiv zu bewerten sind, ist dies klar ersichtlich. Hinsichtlich
konkreter Mal3stédbe, dh wann beispielsweise Tatfolgen als erheblich zu beurteilen sind, bzw
hinsichtlich mdglicher Grenzbereiche fehlt es dagegen in beiden Landern Uberwiegend an
verallgemeinerungsfahigen Informationen. Immerhin ist aber landeriibergreifend fur die oben
fokussierten Umsténde aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat feststellbar, dass die in
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den Fallbeispielen angenommenen Umsténde den hier beleuchteten Erledigungsweisen trotz
der zum Teil wertigen Erscheinungsformen nicht entgegengestanden haben bzw
kompensierbar waren.

Ein zentraler, systematischer Unterschied besteht insofern, als dass in Osterreich ein
delikttbergreifender und in Deutschland ein deliktspezifischer Mal3stab bei der Bestimmung
des Schuldmales anzulegen ist. Damit sind die Bezugspunkte anders. So ist theoretisch bei
Betrachtung nur eines Delikts (deliktspezifischer Mafstab) immer ein Bereich geringer,
mittlerer und schwerer Schuld vorhanden und Tatbegehungen mit schwerer Schuld bei jedem
Delikt moglich. Demgegeniber ist bei Anlegung eines deliktubergreifenden Malistabes jedes
Delikt im Gesamtkontext zu beurteilen, wodurch beispielsweise theoretisch Tatbegehungen
mit schwerer Schuld bei Delikten mit geringen Strafandrohungen nicht mdglich sind.
Entsprechend ware der -einstellungsgeeignete Bereich in Deutschland aufgrund der
Anwendungsvoraussetzung des 8 153a Abs 1 erster Satz dStPO ,,die Schwere der Schuld
nicht entgegensteht” bei Delikten mit geringen Strafandrohungen einschrankt, in Osterreich
dagegen aufgrund der Anwendungsvoraussetzung des 8 198 Abs 2 Z 2 6StPO ,,die Schuld des
Beschuldigten nicht als schwer (§ 32 StGB) anzusehen wére“ nicht. Gleiches gilt theoretisch
auch bei Delikten, bei denen die Strafandrohungen darlber liegen, aber noch nicht im Bereich
von Freiheitsstrafen bis zu finf Jahren liegen. Insoweit sind die vorstehenden Uberlegungen
weitgehend Ubertragbar. Dabei ist indes zu bedenken, dass sich die Unterschiede relativieren,
je weiter die vorhandenen Strafandrohungen in Richtung funf Jahre Freiheitsstrafe tendieren.
Dies ist damit zu begriinden, dass bei Strafandrohungen von hoéchstens finf Jahren
Freiheitsstrafe trotz der unterschiedlichen Ansétze theoretisch keine Unterschiede in den
Landern bestehen. Unterschiede bestehen jedoch bei Delikten mit Strafandrohungen von Gber
funf Jahre Freiheitsstrafe, da sich insoweit die unterschiedlich ausgestaltenden
deliktbezogenen Anwendungsvoraussetzungen auswirken. Wie gesehen diirfen in Osterreich
Delikte hochsten mit einer Strafandrohung von finf Jahren Freiheitsstrafe belegt sein,
wohingegen in Deutschland auch Delikte mit Strafandrohungen bis zu zehn Jahren zugelassen
sind.

Die Betrachtung der Literatur und der Praxis offenbart jedoch in beiden L&ndern ein
weitgehend anderes Bild. So scheint in Deutschland nicht unwahrscheinlich, dass
insbesondere bei Delikten mit geringen Strafandrohungen unter dem Gesichtspunkt ,,Erst-
Recht bei kleinen Delikten“ deliktlibergreifende Malistabe angelegt werden. Demgegeniiber
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sind in der Gsterreichischen Literatur und Praxis deliktspezifische Tendenzen zu vernehmen.
Besonders aufféllig sind diese in der Osterreichischen Praxis im Bereich von Delikten mit
geringen Strafandrohungen, wo zum Teil &uRerst restriktiv vorgegangen wurde. Ein
vergleichbar enges VVorgehen ist in Deutschland nicht nachweisbar.

In Hinblick auf die (héchst-)mdglichen Anwendungsobergrenzen in beiden Léndern kann
ubereinstimmend festgestellt werden, dass genaue und verallgemeinerungsféhige Angaben zu
solchen fehlen. Immerhin ist in Hinblick auf die in den bekannten Fallen vorliegenden
Tatvorwirfe und auferlegten Geldauflagehdhen vergleichend feststellbar, dass die deutschen
Entscheidungen oftmals qualitativ auf viel hoheren Ebenen lagen und daher eine
vergleichsweise weite Anwendung der deutschen schuldbezogenen
Anwendungsvoraussetzung zu erkennen ist. So wurde in der hdchsten bekannten
Einstellungsentscheidung in Deutschland eine Geldauflage in Héhe von 3,2 Millionen Euro
(640 Tagessétze zu je 5.000 Euro) auferlegt, wohingegen in der summenmaéRig hochsten
bekannten Diversionsentscheidung in Osterreich ein Geldbetrag von 114.000 Euro (54.000
Euro zuzlglich Verfahrenskosten in Héhe von 60.000 Euro) zu zahlen war. Nach einem
vereinzelten Hinweis in der deutschen Praxis (bis 720 Tagessétze zu je 5.000 Euro) und
Teilen der deutschen Literatur (bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe, soweit diese zur Bewéhrung
ausgesetzt werden kann) sollen sogar noch weitergehende Anwendungen der
schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung mdoglich sein. Eine volle Ausschopfung der
theoretisch moglich Weiten ist in beiden L&ndern nicht erfolgt.

Alles in allem ist in Hinblick auf die Tatsache, dass vergleichbar Weite Entscheidungen aus
anderen Bereichen nicht bekannt sind, landerlbergreifend fir den Bereich der
Wirtschaftkriminalitat eine als vergleichsweise weitgehend einzustufende Betrachtungsweise
der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung zu erkennen, wobei dies fur die deutsche
Vorschrift in viel starkerem Mal3e gilt.
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3.PRAVENTIONSBEZOGENE ANWENDUNGSVORAUSSETZUNGEN UND
GELDAUFLAGENREGELUNGEN

a. Osterreichische Anwendungsvorrausetzung

(1) Inhalt und Anwendungsbereich

Im Rahmen der 6sterreichischen Anwendungsvoraussetzung des § 198 Abs 1 6StPO ,,nicht
geboten erscheint, um den Beschuldigten von der Begehung strafbarer Handlungen
abzuhalten oder der Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken® ist zu
priifen, ob generalpraventive oder spezialpraventive Interessen einem diversionellem
Vorgehen entgegenstehen bzw eine Verurteilung erfordern. In spezialpraventiver Hinsicht
kommt es darauf an, ob voraussichtlich schon ein diversionelles VVorgehen ausreicht, den
Verdachtigen von weiteren Straftaten abzuhalten. In generalpraventiver Hinsicht ist zu
beurteilen, ob ein diversionelles VVorgehen dafur ausreicht, um der Begehung strafbarer
4

Handlungen durch andere entgegenzuwirken. Nach der herrschenden Meinung®* ist die

«255

sogenannte ,,positive Generalpravention““™, worunter ,,die sozialpsychologisch wirksame

Bekraftigung der Normgeltung trotz des mit dem begangenen Delikt offenbar gewordenen

256

Normbruchs verstanden wird, primdr mafRgeblich. Insoweit ist entscheidend, ob die

Bevolkerung die konkrete diversionelle Malinahme als ausreichende, ,,splrbare Reaktion* auf

die konkrete Tat empfindet.”’

Hier wird deutlich, dass zur Beurteilung der
Anwendungsvoraussetzung der mogliche Sanktionsrahmen heranzuziehen ist. Dies ergibt sich
daraus, dass die Anwendungsvoraussetzung keine starre Grenze zieht, sondern von der
Kompensations- bzw Wechselwirkung der Sanktion wesentlich mitbestimmt wird.?*® Dies
folgt aus dem Wortlaut bzw der Systematik der Vorschrift. Die Anwendungsvoraussetzung
steht n&mlich in Zusammenhang mit der Geldauflagenmoglichkeit gem §8 198 Abs 1 Z 1 iVm

200 0StPO. Konkret ist zu fragen, ob eine Bestrafung aufgrund der Zahlung eines

24 Burgstaller/Grafl, FS Miklau (2006) 127; Schwaighofer, JBI 1997, 160f, Venier, JRP 1999, 105f, Moos, JBI
1997, 347f; Burgstaller, BMJ-Schriftenreihe 70 (1995) 142ff; Seiler, AnwBI 2001, 456.

2% Burgstaller/Grafl, FS Miklau 127; Burgstaller, BMJ-Schriftenreihe 70 (1995), 142ff.

256 Burgstaller/Grafl, FS Miklau 127.

57 Burgstaller/Grafl, FS Miklau 127; Schiitz, Diversionsentscheidungen 112; Fuchs, JAP 1990/91, 140.

258 \/gl dazu Schroll, WK StPO § 198 Rn 33f mwN.
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Geldbetrages nicht geboten erscheint, um den Verdachtigen von der Begehung strafbarer
Handlungen abzuhalten oder der Begehung strafbarer Handlungen durch andere
entgegenzuwirken.?®® Diversionelles Vorgehen ist damit nur zulassig, soweit die mogliche
Auflage ausreicht, um den Verdachtigen von strafbaren Handlungen abzuhalten oder der
Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken.”® Die vorgenannten
Punkte sind im Rahmen einer Einzelfallabwégung bzw anhand einer ,,umfassenden
Fallbewertung unter Einbeziehung der Wirkung einer vom Beschuldigten erst zu erfullenden
Verpflichtung zu priifen“®*.?> |m Rahmen der Einzelfallabwagung sind verschiedene
Umstande gegeneinander zu gewichten, wobei positive durch negative Umstande
gegeneinander ausgeglichen werden kénnen.?

Die hochstmdglichen Anwendungsobergrenze der Geldauflage - die im Rahmen der
Diversionsregelungen die schwerwiegendste und ,strafndchste” Reaktionsmoglichkeit
darstellt - 2** ergibt sich aus § 200 Abs 2 6StPO, wonach ,,der Geldbetrag den Betrag nicht
Ubersteigen darf, der einer Geldstrafe von 180 Tagessdtzen zuzlglich der im Fall einer
Verurteilung zu ersetzenden Kosten des Strafverfahrens (88 389 Abs 2 und Abs 3, 391 Abs 1)
entspricht. Wie gesehen lag die hochstmogliche Tagessatzhohe gem § 19 Abs 2 6StGB bis
zum 17.06.2009 bei 500 Euro, %* so dass eine hochstmogliche Geldauflage von 90.000 Euro
zuzuglich Verfahrenskosten mdoglich war. Vor diesem Zeitpunkt lag die hdchstmogliche
Tagessatzhthe bei 327 Euro, so dass eine Geldauflage von maximal 58.860 Euro zuziglich
Verfahrenskosten auferlegt werden konnte. Fur die im Jahre 2002 abgeschlossene Causa S.
sowie flr die im Jahre 2003 abgeschlossene Causa Lombard Club l&sst sich sodann folgern,
dass die dort auferlegten Gelbetrdge in Hohe von 50.000 Euro nahe an die betragsmaRige
Hochstgrenze heranreichten, wobei nahere Schlussfolgerungen mangels Kenntnis der
Bemessungsgrundlage bzw -malstdbe nicht mdglich sind. Letzteres gilt ebenfalls fir die
summenmaliig betrachtet hochste bekannte Entscheidung Causa Hypo Alpe Adria (54.000
Euro zuzuglich 60.000 Euro Verfahrenskosten) sowie fir die obergerichtlichen,

29 50 auch Schroll, WK StPO § 198 Rn 33.

2%0'schroll, WK StPO § 198 StPO Rn 33.

?%L schroll, WK StPO § 198 StPO Rn 33.

%2 15 Os 128/07y; Schroll, ZVR 2001, 298; Schiitz, Diversionsentscheidungen 104f.

263 \/gl zu den nach Praxis und Literatur konkret zu beriicksichtigen Umstanden D, 111, 3, a, (2).

%64 \/gl dazu Schiitz, Diversionsentscheidungen 122f, der diese fiir die ,,in quantitativer Hinsicht bedeutendste*
und strafdhnlichste Diversionsart” hélt, die im Gegensatz zu den anderen Diversionsmalinahmen ,,das breiteste
Anwendungsspektrum umfasst*.

2%5 BGBI 2004/136.

80



diversionsablehnenden Entscheidungen. Entsprechend unklar ist die Lage in der Literatur. So
wird beispielsweise vertreten, dass an die Grundsatze der Strafzumessung bzw an das
Gewicht der in Frage stehenden Tat und an die Einkommens- und Vermdgenssituation des

Verdachtigen,®® dass an die Hohe der hypothetischen Geldstrafe,?’

oder primér an die
praventiven Voraussetzungen anzukniipfen sei.?®® Insgesamt ist eine herrschende Linie nicht
erkennbar. Einigkeit ist demgegeniber insoweit zu vernehmen, dass bei der Bemessung der
Geldauflage zugunsten des Verdachtigen zu beriicksichtigen ist, dass im Rahmen eines
diversionellen VVorgehens keine bedingte Strafnachsicht gem § 43 6StGB mdglich ist, dh dass
der Verdachtige bei diversionellem Vorgehen in jedem Falle tatsachlich zahlen muss,
wohingegen eine Geldstrafe bei einem Unbescholtenen bedingt nachgesehen kann.?®®
AbschlieRend betrachtet bleibt festzuhalten, dass aufgrund der klaren Hochstgrenze zu fragen
ist, ob die Zahlung eines Geldbetrages in Hohe von maximal 180 Tagessatzen eine Bestrafung
aus praventiver Hinsicht entbehrlich macht. Fir die allesamt dem Bereich der
Wirtschaftskriminalitdt zuzuordnenden Fallbeispiele, die wie gesehen von den auferlegten
Geldbetragen her betrachtet die hochsten bekannten Entscheidungen darstellen bzw in denen
die auferlegten Geldbetrdge Uberwiegend relativ nahe an die moglichen Héchstgrenzen
heranreichten, ist insoweit festzuhalten, dass nach Ansicht der verfahrensleitenden Organe die
auferlegten Gelbetrége zur Beseitigung praventiver Interessen ausreichten.

Als Auspragung der in § 206 Abs 1 erster Satz 6StPO normierten Anordnung, dass ,,stets die
Interessen des Opfers zu prifen und in groRtmoglichem Ausmal? zu férdern® sind, ist sodann
zu verstehen, dass bei einem diversionellen VVorgehen gegen Zahlung eines Geldbetrages nur
bei Vorliegen ,,besonderer Griinde* iSd 8 200 Abs 3 6StPO darauf verzichtet werden kann,
den Ricktritt von der Verfolgung von einer innerhalb von sechs Monaten erfolgten
Schadensgutmachung abhangig zu machen. In der Literatur wird § 200 Abs 3 6StPO so
verstanden, dass grundsatzlich von vornherein der gesamte Schaden wiedergutzumachen ist,
wobei dies eine Ausweitung gegenuber der zuvor geltenden Vorschrift (8 90c Abs 3 der zuvor
geltenden 6StPO)*" darstellen soll, da im Rahmen dieser eine volle Ausgleichspflicht nicht

2% schroll, WK StPO § 200 Rn 2.

27 pleischl in Miklau/Schroll, Diversion 100.

%68 Schiitz, Diversionsentscheidungen 126.

269 schiitz, Diversionsentscheidungen 126f; Miklau in Miklau/Schroll, Diversion 36; Venier, JRP 1999, 104.
270 |n der Fassung der Strafprozessnovelle 1999 - BGBI | 1999/55.
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von vorherein bestanden habe.””* In Betracht der alten und der neuen Regelung ist jedoch
fraglich, ob dieser Schluss zwingend ist. Zundchst ist festzustellen, dass keine Anhaltspunkte
in der Gesetzesbegrindung vorhanden sind, dass eine Verscharfung erfolgen sollte bzw was
unter ,,besonderen Griinden“ verstanden werden soll. So ist lediglich ein vager Hinweis des

Justizausschusses zum StPO-Reformgesetz vorhanden.?’

Allerdings unterscheiden sich die
Wortlaute und Systematiken der alten und der neuen Vorschrift zum Teil, wobei die
Beschreibung des auszugleichenden Schadens ,,aus der Tat entstandenen Schaden gutmacht*
unverandert geblieben ist, jedoch die Systematiken verandert worden sind. So war gem § 90c
Abs 3 OStPO eine Schadensgutmachung erst notwendig, soweit sie ,,mdglich und
zweckmalig* war, wohingegen sie nun gem 8 200 Abs 3 6StPO grundsétzlich erforderlich ist,
soweit ,,nicht aus besonderen Griinden darauf verzichtet werden kann®. Insoweit ist von der
Systematik her betrachtet eine Verscharfung zu erkennen und der genannten Ansicht insoweit
zuzustimmen, da nun grundsatzlich von vornherein - ohne dass erst bestimmte
Voraussetzungen vorliegen mussen - eine Schadengutmachungspflicht besteht, von der
lediglich ausnahmsweise abzuweichen ist.?”® Dies hat entscheidende Bedeutung, da die
gesetzliche Regel-Ausnahmekonstruktion dazu fiihrt, dass eine Schadensgutmachungspflicht
grundsatzlich besteht und erst ein Absehen von einer Schadensgutmachung in den Handen des
verfahrensleitenden Organs und somit im unberechenbaren subjektiv bestimmten Bereich
liegt. Zuvor oblag dagegen schon die Entscheidung, ob uberhaupt eine derartige Pflicht
besteht, in den Handen des verfahrensleitenden Organs bzw bestand auf dieser Ebene ein
Spielraum. Insoweit ist der Entscheidungsspielraum eingeschrénkt worden.

Gleiches gilt konsequenterweise auch fur das notwendige Ausmal  der
Schadenwiedergutmachung. Grundsétzlich ist nach dem Wortlaut des § 200 Abs 3 6StPO der
gesamte entstandene Schaden gutzumachen,?’* wobei davon notwendige Abweichungen in
der Hand des verfahrensleitenden Organes liegen. Hinsichtlich der diesbeziiglich zu
treffenden Beurteilung ist festzustellen, dass keine Anhaltspunkte dafir erkennbar sind, dass

21 schroll, WK StPO § 200 Rn 7; zur alten Rechtslage Schiitz, Diversionsentscheidungen 136; Pleischl in
Miklau/Schroll, Diversion 102.

'z Bericht des Justizausschusses: NR GP XXII, 406 dB, 21 - ,wobei es stets darum geht, méglichen
Schadensersatz auch tatsachlich zu effektuieren, nicht aber die Diversion in Fallen zu inhibieren, in denen
Schadensersatzleistungen nicht in Betracht kommen, nicht (in vollem Umfang) geleistet werden kénnen oder
unverhaltnismalig wéren®.

273 Birklbauer, JSt 4/2004, 114; Schroll, WK StPO, Vor §§ 198-209 Rn 5a; Expertenkommissionsbericht, ©JZ
2004, 555.

2" \/gl dazu Schroll, WK StPO, Vor §§ 198-209 Rn 5a.
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eine Verscharfung des notwendigen Ausmales der Schadensgutmachung durch die
Veranderung der Begrifflichkeiten von ,,zweckmaBig* im Sinne des § 90c Abs 3 6StPO zu
»besonderen Griinden“ im Sinne des § 200 Abs 3 0StPO erfolgen sollte. So ist nach den
Wortlauten beider Vorschriften moglich, dass eine partielle oder eine volle
Schadenwiedergutmachung oder ein kompletter Verzicht ,,zweckmaRig“ bzw aus ,,besonderen
Grinden® gerechtfertigt sein kann. Wie gesehen ergeben sich zudem aus den
Gesetzesmaterialien keine gegenteiligen Anhaltspunkte, da konkrete Hinweise fehlen, was
unter ,,besonderen Grinden* zu verstehen ist. Auch ergeben sich auch aus der Betrachtung
des § 206 6StPO, in der sich Regelungen zu den Rechten und Interessen des Opfers finden,
keine gegensétzlichen Anhaltspunkte. Zwar sind diese nach § 206 Abs 1 erster Satz §StPO
»im groRtmaoglichen Ausmal“ zu fordern, doch folgt daraus nicht, dass dazu immer ein voller
Schadenausgleich notwendig ist.””> Weiters wird in § 206 Abs 1 dritter Satz 8StPO ein Recht
zur Stellungnahme begriindet, soweit noch keine volle Schadensgutmachung erfolgt ist,
woraus man folgern kénnte, dass letztere immer erforderlich sein muss, damit jedem Oper ein
solches Recht zukommt. Allerdings ist zu bedenken, dass gem § 200 Abs 3 dritter Satz 6StPO
ein Stellungnahmerecht auch dann besteht, soweit dies zur Wahrung der Opferinteressen
geboten erscheint, so dass auch daraus keine Unterschiede herzuleiten sind. Damit ist die
Schadensgutmachung bzw der notwendige Umfang der Schadensgutmachung unverandert
insbesondere nach praventiven (Zweckmafigkeits-) Gesichtspunkten unter Berticksichtigung
der Leistungsfahigkeit des Verdachtigen zu bestimmen, so dass auch weiterhin eine partielle
und eine volle Schadensgutmachung sowie ein kompletter Verzicht zur Auswahl stehen.?®

Insgesamt ist hinsichtlich der Frage, ob eine Schadensgutmachung auferlegt werden muss
oder nicht, festzuhalten, dass eine derartige Leistung gem § 200 Abs 3 O6StPO bei
vorhandenem Schaden fir die Diversion gegen Zahlung eines Geldbetrages eine grundsétzlich
bestehende und eigenstandige, dh neben der Zahlung eines Geldbetrages stehende Leistung
bzw Anwendungsvoraussetzung, darstellt. Ausnahmen sind letztlich nur durch die
verfahrensleitenden Organe moglich. Insoweit ist eine Verschéarfung der Regelung erfolgt und
dem Aspekt Wahrung der Opferinteressen stirker Rechnung getragen worden.”’’

2> gSchroll, WK StPO, Vor §§ 198-209 Rn 5b; zB konnte eine Versicherung einen Teil des Schadens
ausgeglichen haben.

26 " Fuchs in Miklau/Schroll, Diversion 43; Miklau in Miklau/Schroll, Diversion 37; Schiitz,
Diversionsentscheidungen 137f; Expertenkommissionsbericht, OJZ 2004, 555.

2" \/g| dazu Birklbauer, JSt 4/2004, 114, der unter Bezugnahme auf den Bericht des Justizausschusses: NR GP
XXII, 406 dB, 21 davon spricht, dass durch die verstarkte Schadensgutmachung nur der Opferschutz forciert
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Klarzustellen ist, dass kein direkter Zusammenhang zwischen der Bemessung der Geldauflage
bzw der gesetzlich normierten, hoéhenméaligen Geldauflagenobergrenze und der
Schadenwiedergutmachung  besteht. Dies ist damit zu begriinden, dass die
Schadensgutmachungsleistung einen davon getrennten Posten darstellt. Daher findet die
Schadensgutmachung lediglich als strafzumessungsrelevanter Umstand indirekt Eingang in
die Hohenbemessung bzw in die Beurteilung, ob eine Diversion moglich ist. Damit kénnen
bei Diversionen gegen Geldauflagen tatsachlich Zahlungen erfolgen, die rechnerisch die
Summe von 180 Tagessétzen zuziglich Verfahrenskosten berschreiten.

Hinsichtlich der praktischen Handhabung der gesetzlichen Anordnung kdnnen jedoch keine
Aussagen getroffen werden. Zwar ist zum Bereich der Schadensgutmachung im
osterreichischen  Sicherheitsbericht aus dem Jahre 2007 ein ,Uberblick Gber die
Schadensgutmachung® zu finden, dem beispielsweise zu entnehmen ist, dass im Jahre 2007 in
29,13% der diversionell erledigten Félle Uberhaupt kein Schaden vorlag oder schon zuvor
gutgemacht worden ist, wobei eine nahere Differenzierung fehlt.?’® Weiters ist zu entnehmen,
dass in 32,94% der Falle Schaden durch Dritte (zB Versicherungen) abgedeckt worden
sind.?” Ebenso erkennbar ist, dass in 18,60% der Félle eine Schadensersatzleistung oder ein
Tatfolgenausgleich aufgetragen wurde, wohingegen in 19,33% der Félle keine derartigen
Leistungen verlangt worden sind.?*® Allerdings ist aus diesen Informationen nicht herzuleiten,
inwieweit Schadensgutmachung und Zahlungsauflage voneinander abhangig gemacht worden
sind, da eine derartige Differenzierung fehlt. Auch den Fallbeispielen sind keine verwertbaren
Informationen zu entnehmen. So fehlte es in der Causa Lombard Club und in der Causa Hypo
Alpe Adria schon an bezifferbaren Schéden. Weiters hat Franz S. den erlangten Gewinn vor
der diversionellen  Erledigung gespendet. Letztlich ist den obergerichtlichen
Praxisentscheidungen teilweise lediglich zu entnehmen, dass Schadenwiedergutmachungen
mildernd in die Bewertungen eingeflossen sind.

werden sollte, ohne dass dem Verdachtigen zugleich unsachliche Nachteile erwiichsen und diversionelle
Erledigungen zuriickgedrangt wirden.

%8 Sicherheitsbericht 2007, Tabelle 143, S. 530.

2’9 Sicherheitshericht 2007, Tabelle 143, S. 530.

280 sicherheitshericht 2007, Tabelle 143, S. 530.
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(2) Heranzuziehende Umsténde

Im weiteren soll ein Uberblick dariiber gegeben werden, inwieweit einzelne Umstande nach
der diversionsbezogenen Praxis und Literatur zur Ausfillung der praventionsbezogenen
Anwendungsvoraussetzung heranzuziehen sind, wobei schwerpunktméfRig auch hier die fur
den Bereich der Wirtschaftskriminalitat fokussierten Umstdnde unter dem Blickwinkel
moglicher Grenzbereiche betrachtet werden sollen. Ebenfalls soll eine Untersuchung der
Strafzumessungsrechtsprechung aus den oben genannten Griinden unterbleiben.?®! Einleitend
ist auBerdem noch zu bemerken, dass Erlduterungen zu einzelnen Umstanden, die bei
Beurteilung praventiver Erfordernisse zu bericksichtigen sind, in Literatur und Praxis im
Vergleich zur schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung nur in geringer Anzahl und
Ausfuhrlichkeit zu finden sind. Dies ist insbesondere darauf zurlickzufiihren, dass es sich bei
den weit Uberwiegenden, bekannten Entscheidungen um obergerichtliche handelt, in denen
Diversionsriigen schon aufgrund der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung abgelehnt
wurden und in der Regel nur vergleichsweise rudimentére Ausfiihrungen zur préventiven

Anwendungsvoraussetzung vorhanden sind.?*

Eine beachtliche Anzahl der Entscheidungen sowie ein Grofteil der Literatur behandelt den
Themenkomplex, ob bzw inwieweit eine Ubernahme der Verantwortung bzw Schuldeinsicht
erforderlich ist, damit einer Diversion keine spezialpraventiven Erfordernisse

entgegenstehen.?®

In der friheren Praxis wurde diesbeziglich vertreten, dass ein
diversionelles VVorgehen zwingend von Schuldeinsicht und insoweit von der Bereitschaft zur
Verantwortungsubernahme fur die Tat abhdnge und infolgedessen wegen Bestreiten und
Leugnen des Verdachtigen Diversionshindernisse angenommen.?* In zeitlich nachfolgenden
Entscheidungen wurden dagegen sogar komplett leugnende Verantwortungen lediglich als

~durchaus beachtlich“*® in die Beurteilung der Erforderlichkeit einer Bestrafung eingestellt.

%81 vgl dazu D, 111, 2, a, (2).

%82 Nicht verwunderlich ist daher auch, dass in der Literatur Umstdnde genannt werden, die in der
Rechtsprechung der 90er Jahren bertcksichtigt worden sind - zB Tendenz einer unangebrachten Bagatellisierung
der eigenen Tat -11 Os 74/90 - genannt bei Schroll, WK StPO § 198 Rn 37.

283 Beziiglich der Frage des Stellenwertes dieses Umstandes ist zu bemerken, dass in der Rechtsprechung oftmals
zu diesem Themenkomplex Stellung genommen worden ist, obwohl meist schon das Vorliegen einer schweren
Schuld festgestellt wurde.

28415 0s 1/02; 11 Os 126/03.

28514 Os 76/07v; 14 Os 84/06v.
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Demgegeniiber strenger wurde in einer im Juni 2009 ergangenen Entscheidung®®®
entsprechend der herrschenden Literatur vertreten, dass spatestens bei Durchfiihrung einer
diversionellen MalRnahme ,,im Regelfall eine zumindest bedingte Unrechtseinsicht oder eine
partielle (...) Ubernahme der Verantwortung fir das Bewirken der eine strafrechtliche

“287 ‘nicht aber ein Gestandnis®® erforderlich sei, um ein

Haftung begriindenden Tatsachen
diversionelles VVorgehen statt einer Bestrafung zu rechtfertigen. Im konkreten soll eine solche
Verantwortungsiibernahme nach der Literatur grundsétzlich gegeben sein, soweit die

289 nd er nicht bis zum

Bereitschaft des Verdachtigen fr ein diversionelles VVorgehen bestehe
Schluss leugne.?® Die engen Tendenzen sind in der dsterreichischen Literatur jedoch nicht
unbestritten. So wird angefuhrt wird, dass der Wortlaut der Vorschrift dem grundsétzlichen
Erfordernis einer Verantwortungsiubernahme entgegenstehe, da explizit nur im Rahmen des
aullergerichtlichen Tatausgleiches die Bereitschaft gefordert werde, . flr die Tat einzustehen*
(§ 204 Abs 1 6StP0O).?*! Daher sei eine Diversion bei fehlender Verantwortungsiibernahme
nicht grundsétzlich ausgeschlossen, jedoch kdnne dieser Umstand negativ in die praventive
Beurteilung einflieRen.*? Entsprechend soll ein diversionelles Vorgehen auch dann méglich
sein, wenn der Verdachtige bestreitet oder schweigt.*

Insgesamt ist ein uneinheitliches Bild in Praxis und Literatur festzustellen. Sicher feststellbar
ist immerhin, dass einer Verantwortungsibernahme bzw einem Gestdndnis mildernde
Wirkung beigemessen wird. Dagegen ist Uneinigkeit beziiglich der Frage zu konstatieren, ob
bzw inwieweit eine Verantwortungsiibernahme aus spezialpréaventiver Hinsicht vorliegen
muss. So ist nach Teilen der Praxis und der Literatur trotz Bestreiten oder Leugnen der Tat
durch den Verdachtigen eine diversionelle Erledigung nicht zwingend ausgeschlossen, nach
der herrschenden Literatur und insbesondere einer kirzlich erfolgten Gerichtsentscheidung

dagegen schon. Insgesamt ist eine vorhersehbare Anwendung aufgrund der beiden

286 15 Os 26/09a.

%7 50 Schroll, WK StPO § 198 Rn 36, 41; vgl auch Moos, JBI 1997, 351; Hépfel, FS Jesionek 330; Loschnig-
Gspandl in Miklau/Schroll, Diversion 91; Fabrizy, StPO § 198 Rn 6.

%% 15 Os 26/09a; 13 Os 16/04; Schroll, WK StPO § 198 Rn 36; ders, FS Miklau 504; ebenso Schiitz,
Diversionsentscheidungen 55.

289 Miklau in Miklau/Schroll, Diversion 91; Jesionek, JGG § 7 Anm 18, 22, 24f.

20 schroll, WK StPO § 198 Rn 36 mit Bezugnahme auf 15 Os 1/02; a.A.: Hochmayr, RZ 2003, 278ff.

21 Hochmayr, RZ 2003, 278ff, Kienapfel/Hopfel, AT E 10 Rn 14; Schiitz, Diversionsentscheidungen 55 Fn 190.
292 gehiitz, Diversionsentscheidungen 55 Fn 190.

298 gehiitz, Diversionsentscheidungen 55.
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gewichtigen, gegenuberstehenden Strdmungen kaum zu erwarten bzw mafRgeblich von der

nicht kalkulierbaren Ansicht des verfahrensleitenden Organs abhéngig.

Vergleichsweise wenig Ausfiihrungen finden sich dagegen in Praxis und Literatur betreffend
der spezialpraventiven Behandlung von Vorbelastungen und fehlenden Vorbelastungen des
Verdachtigen. Konkrete Schlussfolgerungen fiir die Rechtsanwender betreffend dieser, fir
den Bereich der Wirtschaftskriminalitit durchaus beachtlichen Umsténde sind daher kaum zu
ziehen. Zumindest ist sicher feststellbar, dass VVorbelastungen negativ in die Gesamtabwagung
einflieBen, was fur einschldgige und kurz zuriickliegende Vorbelastungen in viel starkerem
MaRe gilt.®* Umgekehrt sind mangelnde Vorbelastungen mildernd zu beriicksichtigen.?*®
Desweiteren kann dahingehende Einigkeit in Praxis und Literatur vernommen werden, dass
Vorstrafen nicht grundsatzlich zum Ausschluss eines diversionellen Vorgehens fiihren
sollen.?*® Dies soll auch fiir einschlagige Vorstrafen gelten, soweit die neuerliche Tat eine

erheblich geringere kriminelle Energie beinhaltet.?’

Wann Diversionen jedoch im konkreten
ausgeschlossen sein sollen, bleibt unklar. Zwar ist beispielsweise eine Entscheidung bekannt,
in der ein diversionelles VVorgehen bei einem Tatvorwurf wegen Raubes gem 8§ 142 Abs 1,
Abs 2 06StGB aufgrund spezialpraventiver Hindernisse wegen einer etwa einen Monat
zurlickliegenden Vorbestrafung wegen Einbruchsdiebstahles im Sinne der 8§ 127, 129 Z 1
und 3 6StGB sowie unbefugten Gebrauches von Fahrzeugen nach § 136 Abs 1, Abs 2 6StGB
abgelehnt wurde.?®® Der Oberste Gerichtshof folgerte daraus einen ,Hang zur Kriminalitat,
welchem nur durch den Ausspruch einer Strafe begegnet werden kann.“**® Zudem findet sich
in diese Richtung gehend in der Literatur der Umstand der Uberzeugungs- und
Hangtaterschaft, der diversionsausschlieRend sein soll.*®° Allerdings bieten diese vereinzelten
Anhaltspunkte aufgrund der Vielzahl mdglicher Vorbelastungskonstellationen keine
ausreichende Basis fur verallgemeinernde und abschlieBende Schlussfolgerungen zu

konkreten Grenzbereichen.

2% 11 Os 126/03; 14 Os 109/06w; Schroll, StPO WK § 198 Rn 38.

2% 15 Os 162/08z; 13 Os 7/03.

2% 7B 14 Os 109/06w; Schroll, WK StPO § 198 Rn 38; Kienapfel/Hépfel, AT E 10 Rn 14; Schiitz,
Diversionsentscheidungen 82ff, 109.

27 gehroll, WK StPO § 198 Rn 38; 14 Os 109/06w.

2% 11 Os 126/03.

29 11 Os 126/03.

300 schroll, WK StPO § 198 Rn 35, 37; Burgstaller, BMJ-Schriftenreihe 70 (1995) 141.
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Unter dem Aspekt der Art und Weise der Tatbegehung ist eine Gerichtsentscheidung
betreffend eines Bestechungsvorwurfs gem § 307 Abs 1 Z 1 6StGB bemerkenswert, in der auf
die ,,Vielzahl der auf eine geradezu systematische Unterminierung der Verwaltung in diesem

Bereich gerichteten deliktischen Angriffe iiber einen langen Zeitraum hindurch***

abgestellt
worden ist. So hielt der Oberste Gerichtshof aufgrund dieser Umsténde eine Bestrafung in
spezialpraventiver Hinsicht fur erforderlich, um den Verdéchtigen die Verwerflichkeit ihrer
Handlungen zu verdeutlichen. Demgegentber steht die Causa Lombard Club. Auch diese war
nach der Verdachtslage durch tber lange Zeit erfolgte, systematische Verletzungshandlungen
gekennzeichnet, wobei diese Umstéande nicht zum Ausschluss eines diversionellen VVorgehens
fuhrten. Allerdings durfte ein wesentlicher Grund fur die unterschiedlichen Bewertungen
darin liegen, dass im zuvor genannten Fall in die OrdnungsgemaRheit der Verwaltung
eingegriffen und damit der ,,privatwirtschaftliche Bereich® Uberschritten wurde, wodurch
auch hier eine verallgemeinernde Ubertragung dieses Falles auf Falle aus dem Bereich der
Wirtschaftskriminalitat mit Vorsicht zu genieRen ist.>®> Insgesamt bleibt insbesondere in
Hinblick auf den grundsatzlich durch intelligente Tatausfihrungen gepréagten Bereich der
Wirtschaftskriminalitat die getroffene Wertung in der Causa Lombard Club zu vermerken.

Der zuvor genannte Bestechungsfall ist im Ubrigen auch aus generalpraventivem Blickwinkel
beachtlich. So hielt das Gericht ein nicht diversionelles VVorgehen fur notwendig, um ,,Beamte
als auch die Offentlichkeit von gesetzwidriger Einflussnahme auf das Verwaltungshandeln
abzuhalten.“*® Aus generalpraventiven Blickwinkel ist zudem eine Entscheidung des
Obersten Gerichtshofes zu nennen, in der bei einem gewerbsmaRigen schweren Betrug nach
88 146, 147 Abs 3, 148 zweiter Fall 6StGB wegen Submissionsabsprachen gegen ein
diversionelles VVorgehen die fiir den Auftraggeber nachteiligen Wirkungen der Unterbindung
eines gerechten Ausschreibungswettbewerbs angefiihrt wurden.®* AuRerdem wurde in der
Praxis aus der Stellung als Rechtsanwalt ein besonderes Vertrauen der Bevolkerung in
rechtstreues Verhalten sowie eine besondere Wertschatzung gefolgert und die tatbedingten
Verletzungen dieser Aspekte aus generalprdventiver Hinsicht zu einem Ausschluss
diversionellen Vorgehens herangezogen.*® Insgesamt findet sich in der Praxis auch hier die

%0112 Os 45/04.

%02 v/gl dazu D, 111, 2, a, (2).
303 12 Os 45/04.

30413 Os 135/03.

%05 12 Os 18/03.
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Tendenz zum erhohten Schutz von Bereichen, die den ,privatwirtschaftlichen Bereich“ in
gewisser Weise uberschreiten, indem dem Schutz einer unbeeinflussten Verwaltung, dem
Schutz der rechtmélligen Auslbung rechtspflegender Berufe sowie dem Schutz von
offentlichen Ausschreibungen maligeblich diversionshindernde Bedeutungen beigemessen
worden sind. Insoweit scheinen die Chancen auf diversionelles VVorgehen in vergleichbaren
Konstellationen schlecht zu stehen. Demgegeniber kann wie im Rahmen der
schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung auch hier fiir die Fallbeispiele eine vergleichbar
negative Beurteilung der angeblichen Verletzungen der aus den beruflichen Positionen
folgenden Verantwortungen aufgrund der erfolgten Diversionen ausgeschlossen werden, was
fiir den Bereich der Wirtschaftkriminalitdt von immenser Bedeutung ist.

Ansonsten finden sich in der Praxis®® und der Literatur®®

weitgehend nur sehr allgemeine
Hinweise beziiglich generalpréaventiver Erfordernisse bei der Diversion. Beispielsweise wird
regelmaRig verdeutlicht, dass auch GeldbufRen spurbare Reaktionen darstellen, die der
Offentlichkeit ein Signal der Rechtsbewahrung vermitteln. Allerdings soll dies nach Teilen
der Literatur und der Praxis jedoch nur dann moglich sein, soweit eine zumindest bedingte

Unrechtseinsicht vorliegt.**®

Ahnlich wie im Rahmen der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung kann lediglich ein
sehr unvollstdndiges Bild festgestellt werden, inwieweit einzelne Umsténde zur Beurteilung
der préaventiven Erfordernisse im Rahmen der Diversion heranzuziehen sind bzw wo
mogliche Grenzbereiche liegen. Sicher erkennbar ist allerdings, dass ein malgeblicher
Scheidepunkt auf dem Weg zu einer diversionellen Erledigung bei der Beurteilung des
Umstandes der Verantwortungsiibernahme bzw der Schuldeinsicht angesiedelt ist. So ist in
Teilen der Praxis und der Literatur eine Tendenz zu erkennen, die eine
Verantwortungsubernahme fur ein diversionelles VVorgehen fur zwingend notwendig erachten.
Bedeutsam fur zukinftige Falle aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitdt kann zudem
aufgrund der in begleitenden Fallbeispielen ergangenen Diversionsentscheidungen immerhin

festgehalten werden, dass das Vorliegen praventiver Hindernisse auf Basis der zugrunde

%06 14 Os 32/08z, 15 Os 162/08z sowie 15 Os 128/07y mit Verweis auf Schroll, WK StPO § 198 Rn 41.
%7 schroll, WK StPO § 198 Rn 41 mwN.
%08 \/gl Schroll, WK StPO § 198 Rn 41 mit VVerweis auf Rn 36 mwN.
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gelegten Umstande nach Ansicht der verfahrensleitenden Organe nicht zu rechtfertigen war.
Insoweit ist insbesondere die nach der Verdachtslage erkennbare, systematische und Uber
mehrere Jahre erfolgte Tatbegehungen im Rahmen der Causa Lombard-Club hervorzuheben.
Demgegentber bleiben die negativ in die Beurteilung der préventiven Erfordernisse
eingestellten Umstdnde wie die Verletzung von spezifischen Pflichten, die mit
rechtspflegenden Berufen zusammenhangen, die Verletzung der OrdnungsgemaRheit der
Verwaltung sowie der Beeintrachtigungen offentlicher Ausschreibungen festzuhalten, wobei

diese vergleichsweise selten bedeutsam werden dirften.

b. Deutsche Anwendungsvoraussetzung

(1) Inhalt und Anwendungsbereich

In Deutschland zeichnen sich die Anwendungsvoraussetzung des § 153a Abs 1 erster Satz
dStPO ,das Offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen“ und die
Geldauflagenauflagenmoglichkeit des § 153a Abs 1 Z 2 dStGB ,,einen Geldbetrag zugunsten
einer gemeinnitzigen Einrichtung oder der Staatskasse zu zahlen* durch ihre weitgehenden
Unbestimmtheiten aus, da das offentliche Interesse gesetzlich nicht definiert und die
Geldauflagenmdglichkeit hdhenmaRig nicht beschrankt ist. Zudem ist aus der Regelung der
Geldauflagenmdglichkeit nicht zu entnehmen, wie die Geldauflage zu bemessen ist, dh ob
zum Beispiel das bei der Geldstrafe mal3gebliche Tagessatzsystem zugrundezulegen ist.

Nach herrschender Ansicht sind zur Bestimmung des Offentlichen Interesses
materiellstrafrechtliche,  general- und  spezialpraventive  Strafzweckiberlegungen
maRgeblich.*®® Zur konkreten Ausfiillung sind sodann Umstande heranzuziehen, die praventiv
begriindbare Funktionen aufweisen.*™® Das so zu begriindende 6ffentliche Interesse muss

%% H.M.: Beulke, LR StPO § 153a Rn 34ff, § 153 Rn 28ff; Schoreit, KK StPO § 153 Rn 22; Meyer-GoRner,
StPO § 153 Rn 7; Bloy, GA 1980, 174f.; Boxdorfer, NJW 1976, 319; Eckel, JZ 1975, 100; Fezer, ZStW 106
(1994), 29f; Gillmeister in Brissow/Gatzweiler/Krekeler/Mehle, Strafverteidigung in der Praxis, Band 1 (2004)
§ 7 Rn 42; Hanack, FS Gallas 354; Hobe, FS Leferenz 640ff; RieR, NStZ 1981, 8; zur Begrenzung explizit Hobe,
FS Leferenz 640; a.A.: Wellau, SK StPO § 153a Rn 27.

%19 \/gl aber auch Beulke, LR StPO § 153 Rn 31, 33 mwN, wonach auch Umsténde ohne praventiv begriindbare
Funktionen in Ausnahmeféllen ein &ffentliches Interesse begriinden kénnen sollen; allerdings scheint es sich
jedoch um vernachlassigbare Gedanken zu handeln, da in Literatur und Praxis weitestgehend grofe
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durch eine Auflagenerfiillung beseitigt werden kdnnen, wie dies aus dem klaren Wortlaut und
der Systematik der VVorschrift folgt. Nach dem Gesetzeswortlaut des § 153a Abs 1 erster Satz
dStPO sind namlich ,,dem Beschuldigten Auflagen und Weisungen zu erteilen, wenn diese
geeignet sind, das Offentliches Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen®.
Ubereinstimmung  herrscht  inhaltlich  dahingehend, dass die  Auflagenerfiillung
Kompensationswirkung besitzt und insoweit »Wechselwirkungen zwischen
Auflagenerfillung und dem zu beseitigenden offentlichen Strafverfolgungsinteresse
bestehen“***. Konkret ist daher zu priifen, ob sich der Verdachtige durch eine Einstellung bzw
der damit verbundenen Auflagenerfiillung abhalten lasst, weitere Straftaten zu begehen und
ob eine Einstellung bzw die damit verbundene Auflagenerfiillung ausreicht, um der Begehung
strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken. Insoweit hat eine Einzelfallabwagung
zu erfolgen, in der verschiedene, flr die Bestimmung des 6ffentlichen Interesses maRgebliche
Umstédnde gegeneinander abzuwdgen sind, wobei positive durch negative Umstande
gegeneinander ausgeglichen werden koénnen bzw die mit einer Auflagenerfullung

verbundenen Wirkungen einzustellen ist.*2

Fraglich ist, ob bzw wo und in welcher Form in der Anwendungsvoraussetzung eine
Anwendungsobergrenze verortet ist. Dafiir ist ma3geblich, inwieweit Geldauflagen geeignet
sein konnen, ein bestehendes Offentliches Strafverfolgungsinteresse zu beseitigen, bzw
inwieweit der Sanktionsrahmen der unbegrenzten Geldauflagenmdglichkeit fur die zur
Ahndung anstehenden Sachverhalte ausreichend ist.>"

In der aktuellen Literatur werden oftmals keine naher bestimmten, verallgemeinernd
formulierten Anwendungsobergrenzen fiir die Anwendungsvoraussetzung des § 153a Abs 1
erster Satz dStPO ,,das Offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen* genannt,
sondern lediglich auf die zu treffenden Einzelfallabwégungen, die hthenmaliig unbeschrankte

Auflagenmdglichkeit und die zugrunde zulegenden Umstande hingewiesen.*™* Allerdings

Zurickhaltung zu vernehmen ist und diese Umsténde in der aktuelleren Praxis sogar ,,umgekehrt” zugunsten der
Verdéchtigen gewirdigt worden sein dirfen - vgl dazu genauer D, 111, 3, b, (2).

311 50 treffend zusammenfassend Beulke, LR StPO § 153a Rn 36.

312 \/gl zu den nach Praxis und Literatur zu beriicksichtigenden Umstanden unter D, Ill, 3, b, (2).

313 Ahnlich Kausch, Der Staatsanwalt - Ein Richter vor dem Richter? 112; Hanack, FS Gallas 353.

s14 Vgl Beulke, LR StPO 8153a 34ff, 55ff; WeRlau, SK StPO 8§ 153a Rn 16, 26ff; Gillmeister in
Brussow/Gatzweiler/Krekeler/Mehle, Strafverteidigung § 7 Rn 42; zeitlich weiter zuriickliegend: Hanack, FS
Gallas 353ff; Hobe, FS Leferenz 629ff.
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finden sich im Rahmen dieser Erléuterungen regelméBig Einordnungen in
einstellungshindernde und einstellungsfordernde Umsténde, woraus immerhin zu schlieRen
ist, dass die Verfasser eine Anwendung des 8 153a dStPO trotz unbeschrankter
Auflagenmoglichkeit nicht immer fiir moglich halten.™® Dagegen werden aktuell kaum
Begrenzungsansatze vertreten, in denen Anwendungsobergrenzen angenommen und flr den
Rechtsanwender verallgemeinernd greifbar gemacht werden, indem sie in bekannte,
gesetzlich vorgesehene ,,GréRen* (bersetzt werden, bei deren Erreichung das offentliche
Interesse durch Auflagenerfiillung trotz der héhenmaRig unbegrenzten Auflagenmdglichkeit
nicht mehr beseitigt werden kann. Beispielsweise wird angedeutet, dass eine Einstellung gem
8 153a dStPO nicht mehr mdglich sein soll, wenn eine Freiheitsstrafe zu erwarten sei, die
nicht mehr zu Bewahrung ausgesetzt werden konne.*'® Desweiteren besteht nach anderer
Ansicht die Moglichkeit der Beseitigung des offentlichen Interesses durch Zahlung nur bei
»gewissen Erscheinungsformen der Kriminalitat [...], bei denen von vornherein ,die
Offentlichkeit”, bzw einzelne Teilnehmer am Leben in der Rechtsgemeinschaft personlich
nicht stark betroffen waren.“*’ Dies sei beispielsweise bei Ladendiebstahlen,
Verkehrsstrafsachen, Unterhaltspflichtverletzungen und VerstdRen gegen das Auslandergesetz
der Fall. Nach anderer Ansicht soll die Anwendungsvoraussetzung des § 153a Abs 1 erster
Satz dStPO ,das Offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen” eine
Hochstgrenze des Anwendungsbereiches des § 153 a dStPO fur solche Félle statuieren, bei
denen bei einer Anklageerhebung eine Freiheitsstrafe in Betracht kdme bzw eine Geldstrafe
nicht mehr ausreichend erscheine.®®® Allerdings ist dieser Ansatz Teil eines
Gesamtbegrenzungskonzeptes, wonach aus der zuvor zu prufenden, schuldbezogenen

Anwendungsvoraussetzung schon eine Begrenzung auf Falle erfolgen soll, bei denen die

15 vgl zB die Ubersicht bei Beulke, LR StPO § 153a Rn 38 mwN - zB ,,in der Regel [...] einschlagige oder
sonstige erhebliche Vorstrafen®;

Beachtlich Wellau, SK StPO § 153a Rn 1ff, 27f, die in Betracht ihrer gesamten, kritisch anmutenden
Ausfuhrungen zu § 153a die Tendenz vermittelt, dass die Vorschrift aufgrund ihrer weiten Zielsetzungen und
offenen Ausgestaltung so gut wie keine uniiberwindbaren Grenzen mehr hat.

318 \/gl Meyer-GoBner, StPO § 153a Rn 2, der zwar nicht konkret beziiglich der préventionsbezogenen
Anwendungsvoraussetzung, aber in seinen einleitenden Bemerkungen zu § 153a dStPO davon spricht, dass ,,das
Verfahren kriminalpolitisch eine Variante zur Strafaussetzung zur Bewahrung darstellt, die jedoch
rechtstechnisch ganz anders ausgestaltet ist.”; dhnlich allgemein Goétz, NJW 2007, 422, der davon spricht, dass
»ein Freikauf nicht nur von eventuell zu verhdngenden Geldstrafen, sondern auch von Freiheitsstrafen zuléssig
ist.”; Fezer, ZStW 106 (1994), 32; Waller, DRiZ 1986, 51.

%17 Schoreit, KK StPO § 153a Rn 13.

%18 chirrmacher, Reaktionen 87.
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erforderliche Geldauflage 180 Tagessatze iiberschreiten wiirde.*

Wie oben geschildert
basiert dieser Losungsansatz entgegen der herrschenden Meinung auf einem
delikttibergreifenden Schuldmalstab, so dass diesem Ansatz nicht weiter nachgegangen
werden soll.*?

Insgesamt kann der deutschen Literatur eine als herrschend zu bezeichnende, klar definierte
Anwendungsobergrenze nicht entnommen werden. Als Gemeinsamkeit kann lediglich
festgestellt werden, dass Begrenzungstendenzen bestehen bzw préventive Interessen nicht

immer durch Zahlung eines Geldbetrages ausgeglichen werden kénnen sollen.

Ahnlich unklar ist die Lage in der Praxis. SinngemaR kann mangels anderweitiger, konkreter
Informationen auf die Erwdgungen und Ergebnisse bezuglich der bekannten héhenméaRigen
Geldauflagenh6hen im Rahmen der deutschen schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung
verwiesen  werden®®  So ist auch  beziiglich  der  praventivbezogenen
Anwendungsvoraussetzung lediglich sicher erkennbar, dass diese in den bekannten
Einstellungsféallen nicht entgegengestanden hat bzw die préventiven Interessen durch die
auferlegten Geldbetragsauflagen beseitigt werden konnten. Insoweit ist auch hier die Causa
Mannesmann als Entscheidung mit der bekanntermaBen hochsten auferlegten Geldauflage
(640 Tagesatze zu je 5.000 Euro) zu nennen bzw darauf hinzuweisen, dass nach Ansicht des
Gerichts theoretisch bis zu 720 Tagessatze auflegbar gewesen wéren. Weitergehende
Schlussfolgerungen betreffend eine maximale Anwendungsobergrenze sind dagegen auch hier
nicht mdéglich, da den bekannten Entscheidungen diesbeziiglich verallgemeinerungsfahige
Informationen nicht zu entnehmen sind.

Erschwerend wirkt in diesem Zusammenhang, dass wie oben angedeutet bezuglich der
genauen Malstdbe, die bei der Bemessung der Geldauflagen anzulegen sind, Unklarheit
besteht. Der Wortlaut des § 153a dStPO gibt daruber ndmlich keinen Aufschluss bzw spricht
dafir, dass keine festen Regeln bei der Bemessung bestehen. Entsprechend vage ist die Lage
in der Literatur und der Praxis. So ist weitgehende Ubereinstimmung lediglich insoweit zu
vernehmen, als dass eine inhaltliche Ahnlichkeit zwischen der Bemessung des Geldbetrages

319 Schirrmacher, Reaktionen 85ff, vgl oben D, 111, 2, b, (1).
320 schirrmacher, Reaktionen 85ff, vgl oben D, 111, 2, b, (1).
%21 v/gl oben D, 111, 2, b, (1).
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in § 153a dStPO und der Bemessung einer Geldstrafe angenommen wird.*?

Allerdings ist
unklar, inwieweit diese reichen soll bzw inwieweit eine Orientierung an einer hypothetischen
Geldstrafe moglich ist. So wird beispielsweise eine Orientierung an den Grundsétzen der

Bemessung einer Geldstrafe ausdriicklich fiir sinnvoll erachtet,*?®

wohingegen dies andere flr
~miRverstandlich“*** oder ,,zweifelhaft“** halten. Vielmehr seien primar Umstande wie die
personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse des Verdachtigen,®® das AusmaB der
Rechtsfriedensstorung®’ oder die Unzumutbarkeit bei offensichtlichem Missverhaltnis zur
Tatschuld bzw der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz maBgeblich.®?® Hinsichtlich der konkreten
Bemessung in der Praxis wird der Verdacht gedulRert, dass ,,wohl eher eine simple

« 329 stattfindet, was in

Orientierung an dem AusmaR des durch die Tat verursachten Schadens
Hinblick auf die so gut wie nicht vorhandenen Informationen Uber die Bemessungsgrundlagen
nicht widerlegt werden kann. Insoweit stellt die Causa Mannesmann, in der eine explizite

Bezugnahme auf die Geldstrafenzumessung erfolgte,>*

eine vom Informationsgehalt her
begriRenswerte, aber nicht verallgemeinerungsfahige Ausnahme dar.

Insgesamt ist Uber die allgemeinen Grundsétze hinaus weitestgehend Unklarheit in Literatur
und Praxis erkennbar. So unterscheiden sich die Literaturansichten hinsichtlich der moglichen
Anwendungsobergrenzen teilweise erheblich und den Praxisentscheidungen sind keine
diesbeziiglich verallgemeinerungsféhigen Informationen zu entnehmen. Klar ist aber, dass in
der Literatur auch Anwendungsobergrenzen zu finden sind, die selbst die bisher weiteste
Praxisentscheidung Ubertreffen. Auch hier bleibt fir den Bereich der Wirtschaftskriminalitat

festzuhalten, dass die hdchsten bekannten Praxisfalle allesamt aus diesem Bereich stammten.

Im Besonderen fiur Falle aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat ist weiter von Interesse,
ob eine Schadenwiedergutmachungsleistungen bei einer Einstellung gegen Zahlung eines
Geldbetrages im Sinne des § 153a Abs 1 Z 2 dStPO zwingenderweise anzuordnen ist oder

322 Beulke, LR StPO § 153a Rn 57; Fiinfsinn, NStZ 1987, 101f; Schirrmacher, Reaktionen 158; Plod, KMR
StPO § 153a Rn 21; WeRlau, SK StPO § 153a Rn 42.

323 Schirrmacher, Reaktionen 158; Plod, KMR StPO § 153a Rn 21; Fiinfsinn, NStZ 1987, 101f.

324 \WeRlau, SK StPO § 153a Rn 42.

325 Beulke, LR StPO § 153a Rn 57.

%26 Beulke, LR StPO § 153a Rn 57; Meyer-GoRner, StPO § 153a Rn 19; WeBlau, SK StPO § 153a Rn 42.

327 \WeRlau, SK StPO § 153a Rn 42.

328 \WeRlau, SK StPO § 153a Rn 42.

329 50 Schirrmacher, Reaktionen 158 mwN.

0 \/gl dazu LG Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 3.
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nicht. Eine gesetzliche Verpflichtung zu einer derartigen Kombination fehlt jedoch, so dass
eine Schadenswiedergutmachungsleistung keine gesetzliche Anwendungsvoraussetzung fur
ein Vorgehen im Wege des 8 153 Abs 1 Z 2 dStPO darstellt. Allerdings besteht die rechtliche
Moglichkeit einer solchen Kombination, da alle im deutschen Auflagen- und
Weisungskatalog enthaltenden Auflagen und Weisungen kombiniert werden kénnen.**! Im
Konkreten kann somit beispielsweise neben der Geldbetragsauflage im Sinne des § 153a Abs
1 Z 2 dStPO zugleich eine Wiedergutmachungsleistung des durch die Tat verursachten
Schadens gem § 153a Abs 1 Z 1 dStPO als auch eine Téater-Opfer-Ausgleichsverpflichtung
gem 8 153a Abs 1 Z 5 dStPO auferlegt werden. Insgesamt ist maligeblich, dass die
Entscheidung  Gber  die  Auferlegung  einer  (partiellen  oder  kompletten)
Schadenwiedergutmachungsleistung allein in den Handen des verfahrensleitenden Organs
liegt. Abschlielend ist noch zur Kilarstellung darauf hinzuweisen, dass eine
Schadenwiedergutmachungsleistung einen von der Geldauflage getrennten Posten darstellt,
der jedoch im Rahmen der Bemessung der Geldauflage positiv berlcksichtigt werden und
damit indirekt Einzug in die Geldauflagenbemessung finden kann.

Inwieweit Schadenwiedergutmachung und Geldbetragsauflage in der Praxis voneinander
abhangig gemacht worden sind, ist mangels diesbeziglicher Informationen nicht zu eruieren.
Zwar geben die vorhandenen  Statistiken  darliber  Aufschluss, wie oft
Schadenwiedergutmachungen als eigene Auflagen im Sinne des § 153 Abs 1 Z 1 dStPO
auferlegt worden sind. Allerdings ist daraus beispielsweise nicht herzuleiten, ob in derartigen
Fallen gleichzeitig Geldbetragsauflagen auferlegt worden sind. Zudem ist nicht erkennbar, ob
in den gegen Geldbetragsauflage eingestellten Féllen Gberhaupt wiedergutmachbare Schaden
vorlagen bzw wie mit diesen verfahren worden ist (zB ob diese schon vor einer
Einstellungsentscheidung gutgemacht worden sind). Auch eine Betrachtung der Fallbeispiele
hilft nicht weiter. So wurde in der CDU-Spendenaffare schon im Vorfeld der angenommene
Schaden bereinigt. Weiters sind fur die Causa Mannesmann diesbezligliche Feststellung
aufgrund diverser Unklarheiten nicht moglich. Klar ist zwar, dass die den Verdéchtigen
angeblich zugeflossenen Leistungen von diesen nicht rickerstattet worden sind und auch die
auferlegten Geldauflagen diese nicht abdeckten. So habe zum Beispiel Dr. E. 16 Millionen

Euro als Anerkennungspramie erhalten, jedoch nur 1,5 Millionen Euro als Geldauflage zahlen

%31 Meyer-Gofiner, StPO § 153a Rn 14.
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mussen, wobei das Landgericht Dusseldorf dazu rechtfertigend ausfuhrt, dass die Firma
Vodafone, die im Zeitpunkt der Zahlungen etwa 98% der Aktien hielt, diesen zugestimmt
hatte.*** Dies erscheint insofern beachtlich, da zumindest etwa 2% der Aktien im Eigentum
Anderer standen, deren Interessen dadurch theoretisch beeintréchtigt gewesen sein dirften.
Allerdings sind weitere Schlussfolgerungen nicht mdglich, da die genaue Intention des
Gerichts nicht erkennbar ist. Fraglich ist zum Beispiel, ob das Gericht lediglich keine
wiedergutmachbaren Schaden der Ubrigen Aktiondre erkannte und daher keine
Schadenwiedergutmachung gefordert hat oder stattdessen einen Schaden sah, aber trotzdem
keine Schadenwiedergutmachung gefordert hat.

(2) Heranzuziehende Umstande

Desweiteren soll aufgezeigt werden, inwieweit insbesondere die oben fokussierten Umstande
nach der Praxis und der Literatur zur Ausfillung der abstrakten Inhalte der
praventionshezogenen Anwendungsvoraussetzung einzusetzen sind, wobei ein Uberblick Gber
die Strafzumessungsrechtsprechung auch hier aus den oben genannten Grinden unterbleiben
soll.** Einleitend ist ferner anzumerken, dass in der Literatur zur praventionsbezogenen
Anwendungsvoraussetzung des § 153a dStPO ahnlich wie im Rahmen der Ausfiihrungen zur
schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung oftmals Verweise auf die Ausfuhrungen zu
§ 153 dStPO*** vorhanden sind. Dies ist hier auf die inhaltlich iibereinstimmenden Begriffe
des offentlichen Interesses in § 153 dStPO und in § 153a dStPO zuriickzufuhren. Gegen eine
diesbezugliche inhaltliche Bezugnahme ist daher nichts einzuwenden. Demgegeniber
enthalten die Ausfiihrungen keine Antworten auf die Frage, inwieweit das Offentliche
Interesse gegen Zahlung eines Geldbetrages zu beseitigen ist und damit keine Hinweise fur
maogliche Grenzbereiche. Dies ist damit zu begriinden, dass in 8 153 dStPO allein das
Nichtbestehen eines 6ffentlichen Interesses vorausgesetzt und keine Auflagenmdglichkeit
vorgesehen ist.

2 | G Dusseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.20086, 2.

Byl D, I, 2, a (2).

%4 § 153 dStPO normiert die ,,Einstellung wegen Geringfiigigkeit* unter anderem unter der Voraussetzung, dass
ein &ffentliches Strafverfolgungsinteresse nicht entgegensteht.
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Anwendungsfordernd sollen nach der Literatur ,,vor allem geringe Tatfolgen sein“>**. Naher
erlautert ist aber nicht, was als gering zu verstehen ist. Demgegenuber nennt das Landgericht
Bonn ,,auergewdhnliche Tatfolgen fiir den Tatgeschadigten oder die Allgemeinheit“** als
Negativkriterium, wobei eine subsumierende Bezugnahme bzw eine ausdrickliche
Negativberiicksichtigung trotz der expliziten Nennung dieses Kriteriums und trotz eines
angenommenen Schadens in Hohe von 265.000 Deutsche Mark nicht vorgenommen wurde.
Letztlich kann wie im Rahmen der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung sicher nur
gefolgert werden, dass die vorgeworfenen Tatfolgen sowohl in der CDU-Spendenaffare als
auch in der Causa Mannesmann einer Einstellung nicht entgegengestanden haben. Fr
vergleichbare Falle aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat ist dies besonders
hervorzuheben, da in diesem Bereich typischerweise Vermdgensdelikte samt (hoher)
betroffener Vermogenswerte einhergehen.

Unter Kompensationsgesichtspunkten ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass den im
Bereich  der  Wirtschaftskriminalitdt ~ regelmaRig  relevanten ~ Umstdnden  des
Schadensausgleiches sowie schon dem Bemihen darum auch im Rahmen dieser

337 und der Praxis®®®

Anwendungsvoraussetzung oftmals positive Wirkungen von der Literatur
zugemessen werden. Mangels naherer Information betreffend der qualitativen Stellenwerte

dieser Umstande sind weitergehende Schlussfolgerungen nicht maoglich.

In Hinblick auf den Umstand ,besondere kriminelle Intensitat“**°, der nach der Literatur
anwendungshemmend sein soll, erscheint insbesondere die vom Gericht zugrunde gelegte
Tatbegehung in der CDU-Spendenaffare erwéhnenswert. Diese zeichnete sich ndmlich nach
der Verdachtslage durch ein durchdachtes, systematisches und langwieriges VVorgehen aus.
Trotzdem stellte das Landgericht Bonn die Tatbegehung nicht ausdriicklich in ihrer
Gesamtabwégung ein. Letztlich kann aufgrund der erfolgten Einstellung sicher darauf
geschlossen werden, dass es diese fir kompensierbar befand. In Hinblick auf die regelméfig
raffinierten Tatausfihrungen im Bereich der Wirtschaftskriminalitat ist diese Bewertung als
auBerst  bedeutungsvoll einzustufen. Unter  dem Blickwinkel maoglicher

3% Beulke, LR StPO § 153a Rn 38.
%% |G Bonn NStz 2001, 376.
337 Beulke, LR StPO § 153a Rn 38.
%% |G Bonn NStz 2001, 377.
3% Beulke, LR StPO § 153a Rn 38.
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Kompensationsfahigkeit scheint in diesem Zusammenhang insbesondere der in der Literatur
als anwendungsfordernd kategorisierte Umstand der nachvollziehbaren Motivlage des
Verdachtigen relevant.3* Indes sind jedoch nahere inhaltliche Ausfiihrungen insbesondere zu
maoglichen Stellenwerten bei der Beseitigungsfrage nicht vorhanden, so dass n&here
Schlussfolgerungen zu diesem fiir den Bereich der Wirtschaftskriminalitat relevanten
Umstand nicht moglich sind.

Weiters soll nach der Literatur und der Praxis ein langerfristig zurtickliegender Tatzeitpunkt
bzw insoweit das strafloses Verhalten bis zum Entscheidungszeitpunkt positiv fur den
Verdachtigen wirken.®** In diese Richtung gehend fiihrte das Landgericht Bonn aus, dass ,,die
Ausraumung der Wiederholungsgefahr vom Zeitpunkt der Einstellung an“*** zu
berucksichtigen sei, ohne jedoch naher subsumierend darauf einzugehen. Konkreter fiihrte das
Landgericht Dusseldorf zugunsten der Verdachtigen aus, dass die vorgeworfenen Taten sechs
Jahre zuriicklagen.®*® Zudem beriicksichtigte das LG Frankfurt a.M. im sogenannten
Holzschutzmittelprozess als wesentlichen Einstellungsgrund, dass tber zwolf Jahre seit der
Einleitung des staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahrens vergangen sind.®** Insgesamt wurde
diesen Umstanden vergleichsweise regelmaRig beachtliche Bedeutung zugemessen, was flr
den Bereich der Wirtschaftskriminalitit aufgrund der typischerweise sowohl in tatséchlicher
als auch in rechtlicher Hinsicht sehr komplexen Fallkonstellationen von erheblicher Relevanz
ist. Letzteres ist auf den eng mit den vorherigen Umstdnden zusammenhéngenden, positiv
zugunsten der Verdachtigen zu beriicksichtigend Umstand der langen Verfahrensdauer zu
iibertragen.>* Konkret argumentierte das Landgericht Diisseldorf in der Causa Mannesmann
diesbezuglich, dass die Klarung der offengebliebenen tatsachlichen und rechtlichen Fragen
nicht in einem uberschaubaren Zeitraum moglich gewesen wéare und anerkannterweise das
oOffentliche Interesse an der Strafverfolgung mit zunehmender Verfahrensdauer geringer

346

werde.”" Dabei berticksichtigte es in Hinblick auf die erhebliche Gesamtdauer des Verfahrens

340 Beulke, LR StPO § 153a Rn 38.

1 |G Frankfurt aM NJW 1997, 1994f; LG Bonn NStZ 2001, 376; LG Bonn NStZ 2001, 376; Meyer-GoRner,
StPO § 153a Rn 13; Beulke, LR StPO § 153a Rn 38.

%2 G Bonn NStZ 2001, 376.

3 |G Dusseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.20086, 1.

34| G Frankfurt aM NJW 1997, 1994.

5 |G Frankfurt aM NJW 1997, 1994; Meyer-GoRner, StPO § 153a Rn 13.

8 |G Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 2.
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die von einem Strafverfahren selbst ausgehenden Belastungen sowie das (berragende
offentliche Interesse am Strafverfahren zugunsten der Verdachtigen.**” Ahnlich argumentiert
das Landgericht Bonn in der CDU-Spendenaffare unter Verweis auf eine angebliche
bestehende Praxis, dass aufgrund der ungeklarten Rechtsfragen ein zum Tatvorwurf
unverhaltnisméaRiger zeitlicher und tatsachlicher Aufwand erforderlich ware und wirdigte die
Unklarheit der Rechtslage als maBgeblichen Einstellungsgrund.®*® Alles in allem scheinen
erhebliche Chancen auf Einstellungen von Verfahren zu bestehen, wenn diese durch hohe
Komplexitat in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht gekennzeichnet sind und daraus
Aufklarungs- oder Bewertungsschwierigkeiten folgen, die sich auf die Verfahrensdauer
niederschlagen.

In Hinblick auf die beachtliche Anzahl von vorbelasteten Tatern im Bereich der
Wirtschaftskriminalitdt ist von Bedeutung, dass in den Literaturausfihrungen zur
praventionsbezogenen Anwendungsvoraussetzung oftmals Vorbelastungen bzw fehlende
Vorbelastungen genannt werden. So wird angefuhrt, dass o6ffentliche Interesse sei im
Allgemeinen bei Vorstrafen nicht kompensierbar.®*® Ahnlich unkonkret wird angefiihrt,
einschlagige oder sonstige erhebliche Vorstrafen seien in der Regel als anwendungshemmend
einzustufen, soweit die neue Tat eine andere Bewertung nicht erforderlich mache.**
Aullerdem ist der sehr ungenaue Hinweis zu finden, dass einschlégige Vorbelastungen ein
Vorgehen gem § 153a dStPO ganzlich ausschlieRen kénnten.*! Demgegeniiber sollen
fehlende kriminelle Vorbelastungen als anwendungsférdernd zu bewerten sein.**?
Entsprechend stellte das Landgericht Disseldorf in der Causa Mannesmann die fehlenden
Vorstrafen der Verdachtigen explizit in die Gesamtabwagung bezliglich der Beurteilung der

Anwendungsvoraussetzung ein.**®

Insgesamt muss jedoch auch hier in Betracht der
moglichen Vielfalt moglicher Vorbelastungskombinationen ein weitgehend unvollstandiges

Bild festgestellt werden. Sicher feststellbar ist nur, dass fehlende Vorbelastungen positiv und

7 |G Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 1.

%8 LG Bonn NStZ 2001, 377 — vgl zu den damit méglicherweise verbundenen Komplikationen mit der
ungeschriebenen Anwendungsvoraussetzung des hinreichenden Tatverdachts oben unter D, 111, 1, b.

349 Meyer-Gofner, StPO § 153a Rn 13.

%50 Beulke, LR StPO § 153a Rn 38.

%L schoreit, KK StPO § 153a Rn 14.

%2 Beulke, LR StPO § 153a Rn 38.

%53 |G Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 1.
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Vorbelastungen negativ ins Gewicht fallen sollen. Desweiteren sollen Vorbelastungen
Erledigungen gem 8§ 153a dStPO nicht zwingend ausschlieBen, wobei einschldgigen
Vorbelastungen deutlich negative Wirkung beigemessen wird. Ansonsten sind nahere
Schlussfolgerungen insbesondere aufgrund der Ungenauigkeit von Angaben wie
beispielsweise ,,in der Regel* nicht moglich.

GroRe Zuriickhaltung ist in der Literatur beziiglich der Umstande ,,Interesse der Offentlichkeit
an der Klarung einer bestimmten Rechtsfrage“*>* bzw ,,Justizinteresse an der Herbeifiihrung

einer gerichtlichen Entscheidung aus reinen Rechtsgriinden*>

zu vernehmen. Entsprechend
wirdigte das Landgericht Dusseldorf in der Causa Mannesmann quasi umgekehrt als
anwendungsfordernden Umstand, dass im Rahmen des Strafverfahrens tber dieses hinaus
entscheidende Rechtsfragen geklart worden seien.®*® Zudem fiihrte das Landgericht
Diusseldorf scheinbar inhaltlich auf die Literatur bezugnehmend aus, dass die Beantwortungen
noch offengebliebener tatsachlicher und rechtlicher Fragen insbesondere unterbleiben
konnten, da diese Uber den vorliegenden Fall nicht von allgemeiner Bedeutung seien bzw es

sich nur um allgemein interessierende Rechtsfragen handele.**’

Insgesamt kann der
Einstellungsentscheidung in der Causa Mannesmann allein eine fiir die Verdachtigen positive,
inhaltliche Bezugnahme auf die in der Literatur genannten Umstdnde entnommen werden.
Nicht erkennbar ist dagegen, ob das Gericht offene Fragen von allgemeinem Interesse als
einstellungshindernd eingestuft hatte. Insgesamt ist aufgrund der kritischen Tendenzen auf
eine geringe Negativbedeutung dieser Umstande zu schliefen. Die angenommen
Positivwirkungen sind letztlich wiederum auf den Gesichtspunkt der Komplexitat der
Verfahren  zurickzufihren. Hinsichtlich der Bedeutung fir den Bereich der
Wirtschaftskriminalitat kann daher auf die oben gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden.
Deutliche Zurilickhaltung ist in der Literatur auch hinsichtlich der Umsténde ,,Position des

€358

Beschuldigten im 6ffentlichen Leben“"™® sowie ,,groRes Interesses in der Offentlichkeit an der

%% Beulke, LR StPO § 153 Rn 33 mwN - ,,scheiden in der Regel aus®; vgl auch den kritischen Uberblick bei
Meyer, GA 1997, 415ff.

%5 Meyer-GoRner, StPO § 153 Rn 8 mwN - ,,im Allgemeinen nicht*.

%6 |G Dusseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.20086, 1f.

%7 |G Dusseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.20086, 2.

%8 Meyer-Gofner, StPO § 153 Rn 7 - ,unter Umstanden“ - verweisend auf Beulke/Fahl, NStZ 2001, 429;
Beulke, LR StPO § 153 Rn 33 - ,,scheiden in der Regel aus*; Schoreit, KK StPO § 153 Rn 25.

100



Tat“**® zu vernehmen. Aus den vorhandenen Praxisausfilhrungen zur CDU-Spendenaffare
und zur Causa Mannesmann ist diesbezliglich zu folgern, dass diese Aspekte nicht
ausschlaggebend negativ beriicksichtigt worden sind bzw stattdessen eine gegenteilige
Argumentationslinie verfolgt wurde. Insofern ist zu bedenken, dass in beiden Fallen massives
Interesse in der Offentlichkeit herrschte, ein Teil der Verdachtigen wesentliche Stellungen im
Offentlichen Leben innehatten und erhebliche Bekanntheit genossen. Trotzdem erfolgten in
beiden Fallen Einstellungen. Besonders hervorzuheben sind diesbezuglich die damaligen
Positionen Dr. Helmut K.’s als Fraktions- und Parteivorsitzender der CDU und
Bundeskanzler der Bundesrepublik Deutschland. Aufgrund dieser dirfte seine damalige
Stellung im Offentlichen Leben einen absoluten Maximalwert erreicht haben. Letztlich sind
noch die mit dieser Causa verbundenen, schwerwiegenden Erschitterungen der
Glaubwiirdigkeit der Politik hervorzuheben.*® Diesbeziiglich fiihrte das Landgericht Bonn in
der CDU-Spendenaffare aus, parteipolitische Interessen konnten gar nicht und das
Medieninteresse an der weiteren Durchfuhrung des Strafverfahrens allein nicht maRgeblich
sein.*! Vielmehr sei eine ohne das Ansehen der Person beriicksichtigende Abwagung zur
Bestimmung des 6ffentlichen Interesses vorzunehmen.**® Dies wurde sogar als ,,Pflicht der
Staatsanwaltschaft und des Gerichts“*®® bezeichnet. Ahnlich argumentiert das Landgericht
Dusseldorf zur Verteidigung von Freikaufvorwiirfen. So stellte es fest, dass im Sinne einer
gleichheitsrechtlich vertretbaren Anwendung des 8 153a dStPO auch wohlhabende
Verdachtige Anspruch auf ein derartiges Vorgehen hatten.**

Insgesamt scheint es so, dass die Gerichte gerade aufgrund der erheblichen Offentlichkeit der
Verfahren und der teilweise auRerordentlichen Stellungen der Verdachtigen im offentlichen
Leben Negativberlcksichtigungen dieser Umstande in ihren Beurteilungen geradezu
ausgespart haben, um sich nicht dem Vorwurf einer vorurteilsgepragten und

%9 Schoreit, KK StPO § 153 Rn 25; Meyer-GoRner, StPO § 153 Rn 7; einschrankend Beulke, LR StPO § 153 Fn
82 sowie Rn 33 -,,scheiden in der Regel aus*.

%0 \/gl dazu die erhebliche Kritik gegen eine Einstellung: Schoreit, KK StPO § 153a Rn 5; Beulke/Fahl, NStZ
2001, 429, die die angenommene Beseitigungsfahigkeit des offentliches Interesses inshesondere aufgrund der
Nichtalltaglichkeit einer Parteischddigung durch einen Partei- und Fraktionsvorsitzenden bzw unter dem
Gesichtspunkt der Ausraumung der Wiederholungsgefahr - ,, wohl aber besteht ein generalpréventives Interesse
der Rechtsgemeinschaft an der Bestrafung strafbarer Handlungen von Politikern im allgemeinen und strafbarer
VerstoRe gegen das Vermogen im besonderen® - anzweifeln.

%L |G Bonn NStZ 2001, 376.

%2 |G Bonn NStZ 2001, 376.

%3 LG Bonn NStZ 2001, 377.

%4 |G Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 3.
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gleichheitswidrigen Judikatur auszusetzen. Diese Einschatzungen sind insbesondere fr
offentlich interessierende Félle aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitdt von Bedeutung.
Allerdings ist anbetracht der kritischen Stimmen in der Literatur die zukunftige Handhabung
schwer einzuschatzen.*®

Alles in allem fordert die Analyse insbesondere aufgrund der wenigen und sehr einseitigen
Praxisausfiihrungen sowie der &uflerst unkonkreten Literatur wenig Klarheit hinsichtlich
maoglicher Stellenwerte von Umstdnden bzw mdglicher Grenzbereiche fur den
Rechtsanwender zu Tage. Aus den bekannten Fallkonstellationen kann indes sicher
hergeleitet werden, dass in diesen keine Umstande in einer Qualitdt angenommen wurden, die
Einstellungen gerechtfertigt hatten bzw nicht mehr kompensationsfahig gewesen waéren.
Insoweit sind in prajudizieller Hinsicht neben den, aufgrund der Verdachtsmomente zugrunde
gelegten, hohen betroffenen Vermdgenswerten besonders die erheblichen Stellungen der in
den Fallbeispielen betroffenen Personen im oOffentlichen Leben sowie die Uberragenden
Interessen an den Fallen in der Offentlichkeit zu nennen. Aus Kompensationsgesichtspunkten
sind neben fehlenden Vorstrafen insbesondere samtliche Milderungsmoglichkeiten
herauszustellen, die mit der tatsdchlichen und der rechtlichen Komplexitat der
Fallkonstellationen zusammenhingen.

c. Vergleichende Betrachtung und Schlussfolgerungen

In Osterreich wird durch die Formulierung des § 198 Abs 1 6StPO ,,nicht geboten erscheint,
um den Beschuldigten von der Begehung strafbarer Handlungen abzuhalten oder der
Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken® explizit auf spezial- und
generalpréaventive Aspekte abgestellt. Dagegen wird in der deutschen Vorschrift von
,offentlichem Interesse an der Strafverfolgung® gesprochen und somit ein unbestimmter
Rechtsbegriff verwendet wird. Die 6sterreichische Vorschrift zeichnet sich mithin durch ihre
Bestimmtheit aus und vermittelt gegentiber der deutschen Vorschrift mehr Rechtssicherheit.
Allerdings folgen daraus keine relevanten inhaltlichen Unterschiede, da zur Bestimmung des

%3 \/gl beispielsweise Beulke/Fahl, NStZ 2001, 429; Gétz, NJW 2007, 420f; Saliger, GA 2005, 175f.
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Offentlichen Interesses an der Strafverfolgung sowohl in der weit tiberwiegenden deutschen
Literatur als auch in den bekannten deutschen Praxisentscheidungen ebenfalls an spezial- und
generalpréventive Aspekte angeknipft wird.

Weiters besteht in beiden Landern dahingehend Ubereinstimmung, dass Wechselwirkungen
zwischen Auflagenerfillung und den praventiven Aspekten bestehen. Daher ist
ubereinstimmend zu prufen, ob sich der Verdachtige durch eine Diversion bzw eine
Einstellung und der damit verbundenen Auflagenerfillung abhalten l&sst, weitere Straftaten
zu begehen und ob eine Einstellung bzw Diversion und die damit verbundene
Auflagenerfillung ausreicht, um der Begehung strafbarer Handlungen durch andere
entgegenzuwirken.  Dieshezliglich sind in  Osterreich und in  Deutschland
Einzelfallabwégungen durchzufihren, in denen die malRgeblichen Umstéande gegeneinander
abzuwégen sind, dabei positive durch negative Umstande ausgeglichen werden kénnen sowie
die mit einer Auflagenerfullung verbundenen Wirkungen zu bertcksichtigen sind.

Die zur Ausfillung heranzuziehenden Umstdnde sowie die getroffenen Wertungen und
zugeordneten Stellenwerte &hneln sich tberwiegend. Hinsichtlich der abstrakten, qualitativen
Wertungsmalstabe, dh dass beispielsweise Vorbelastungen grundsatzlich negativ und
fehlende Vorbelastungen positiv zu bewerten sind, ist dies Kklar ersichtlich. Vergleichbare,
verallgemeinerungsfahige Informationen hinsichtlich konkreter MaRstédbe sowie insbesondere
maoglicher Grenzbereiche der Kompensationsféhigkeit préaventiver Interessen fehlen dagegen
in den beiden L&ndern weitestgehend. Flr den Bereich der Wirtschaftskriminalitat bzw
beziglich der oben fokussierten Umstande kann landertbergreifend festgestellt werden, dass
in den Fallbeispielen weitestgehend &hnlich hochwertige Umsténde zugrunde gelegt wurden
und diese den hier beleuchteten Erledigungsweisen nicht entgegengestanden haben bzw
kompensierbar waren.

Wesentliche Unterschiede in den beiden Landern konnen allerding bei der Beurteilung der
Notwendigkeit von Unrechtseinsicht bzw Verantwortungsiubernahme auftreten. So besteht in
Osterreich die Madglichkeit, dass aus praventiver Sicht eine Unrechtseinsicht oder
Verantwortungsiibernahme zwingend fur ein diversionelles Vorgehen gefordert wird.
Vergleichbare Anforderungen sind dagegen in Deutschland nicht zu erkennen. Vielmehr
herrscht Ubereinstimmung, dass eine Einstellung auch dann erfolgen kann, wenn der
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Verdachtige davon iiberzeugt ist, dass er sich nicht strafbar gemacht hat**® und die Schuld
bestreitet.*®” Konkreter gesprochen konnen im Falle dessen, dass ein osterreichisches,
verfahrensleitendes Organ eine Verantwortungsubernahme zwingend fordert, praktische
Unterschiede von erheblicher Bedeutung erwachsen. Dies wird am Beispiel der Causa
Mannesmann deutlich, in der die Verdachtigen bis zum Ende behaupteten, im Zeitpunkt der
Taten gedacht zu haben, dass sich die vorgeworfenen Handlungen im Rahmen des Erlaubten
befanden. Bei konsequenter Anwendung der teilweise vertretenden osterreichischen
Losungsansatze waére in einer derartigen Fallkonstellation ein diversionelles VVorgehen wohl
nicht moglich gewesen. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass nach einer gegenteiligen
Stromung in der Literatur und der teilweisen Praxis keine Unterschiede bestehen wiirden. Im
Ergebnis ist entscheidend, welchem Ldsungsansatz sich das jeweils verfahrensleitende Organ
in Osterreich anschlieRt. Weiter folgt aus den Praxisbetrachtungen der wesentliche
Unterschied, dass die ,,Unklarheit der Rechtslage* bzw die UnverhaltnisméRigkeit des
Verfahrensaufwands zur Klarung verbleibender rechtlicher, aber auch verbleibender
tatsachlicher Unsicherheiten unter dem Aspekt der Verfahrensdauer ausdriicklich allein in
Deutschland positiv zugunsten des Verdéchtigen beriicksichtigt worden ist.*®®

Auch im Bereich der Anwendungsobergrenzen, dh der Grenzen der Beseitigungsfahigkeit
praventiver Interessen, sind erhebliche Differenzen zu vernehmen. So besteht in Osterreich
eine hohenmalige Begrenzung der Geldauflagenmoglichkeit auf bis zu 180 Tagessatze
zuzlglich Verfahrenskosten. In Deutschland fehlt demgegeniiber eine héhenmaRige
Begrenzung der Geldauflagenmdglichkeit komplett. So sind in der deutschen Praxis mehrfach
Entscheidungen ergangen, bei denen die Geldauflagen héhenmaRig weit mehr als 180
Tagesséatzen entsprachen. Wie gesehen lag die hochste auferlegte Geldauflage bei 640
Tagessdtzen zu 5.000 Euro. Insofern ist in Deutschland eine viel weitreichernde
Ausgleichsfahigkeit  préventiver  Interessen aufgrund der viel weitereichenden
Sanktionsmoglichkeit zu konstatieren. Letztlich ist aber mangels konkreter Anhaltspunkte in
der Praxis und mangels einer herrschenden Ansicht in der Literatur vollig unklar, wo die
maximale Anwendungsobergrenze der deutschen Anwendungsvoraussetzung angesiedelt ist

und insofern auch, wie viel weiter der Anwendungsbereich der deutschen Vorschrift reicht. In

%% Beulke, LR StPO § 153a Rn 41.

%7 Meyer-GoRner, StPO § 153a Rn 15.

%8 \gl zur Unvereinbarkeit einer derartigen Vorgehensweise mit der ungeschriebenen deutschen
Anwendungsvoraussetzung ,.hinreichender Tatverdacht* unter D, IlI, 1, b.
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beiden Landern bestehen Unklarheiten dariiber, welche Malstabe bei der Ausgestaltung der
Geldauflage anzulegen sind, was in Deutschland zur Verstarkung der bestehenden
Unsicherheiten beitragt, in Osterreich dagegen aufgrund der héhenmaRig festgesetzten
Maximalgrenze zu vergleichsweise (berschaubaren Unsicherheiten fuhrt. Trotz aller
Unklarheiten ist in den beiden Landern dahingehende Ubereinstimmung zu erkennen, als dass
die hochsten bekannten Entscheidungen allesamt dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat
zuzuordnen und insofern aus préventivem Blickwinkel als vergleichsweise weitreichend
einzuordnen sind.

Ein wesentlicher Unterschied zwischen Regelungen in den beiden L&ndern besteht weiter
darin, dass nur in Osterreich die Forderung von Opferinteressen explizit angeordnet ist. In
diesem Zusammenhang bemerkenswert sind sodann die bestehenden Unterschiede
hinsichtlich der Frage, ob eine Schadensgutmachung neben der Geldbetragsauflage auferlegt
werden muss oder nicht. So stellt eine Schadengutmachungsleistung in Osterreich nach
herrschender Ansicht eine grundsatzlich bestehende Anwendungsvoraussetzung eines
diversionellen Vorgehens gegen Zahlung eines Geldbetrages dar, soweit ein
wiedergutmachbarer Schaden vorhanden ist. In Deutschland fehlt es dagegen an einer
derartigen Regelung, so dass damit eine Schadenwiedergutmachung von Gesetzes wegen im
Rahmen der Einstellung gegen Zahlung eines Geldbetrages nicht erforderlich ist. Allerdings
ist eine solche aufgrund des im Gegensatz zu Osterreich bestehenden Kombinationsrechts von
Auflagen und Weisungen durchaus auflegbar. Damit ist der gesetzlich vorgesehene
Entscheidungsspielraum, ob eine Schadenwiedergutmachung zu erfolgen hat, in Osterreich
erheblich enger ausgestaltet. Insoweit kénnen die Ausfiihrungen®® zur Unterschiedlichkeit
der alten und der neuen Fassung der Osterreichischen Vorschrift auf das Verhaltnis der
osterreichischen und der deutschen Norm Ubertragen werden. In Osterreich besteht damit
aufgrund der Regel-Ausnahmekonstruktion grundsatzlich eine Schadensgutmachungspflicht.
Erst ein Absehen von einer Schadensgutmachung liegt in den Handen des verfahrensleitenden
Organs und somit im unberechenbaren, subjektiv bestimmten Bereich. In Deutschland obliegt
dagegen schon die Entscheidung, ob Gberhaupt eine derartige Pflicht besteht, in den H&nden
des verfahrensleitenden Organs. Danach besteht in Deutschland mangels Regelung eher die
Chance, bei einem bestehenden Schaden auch ohne Schadensgutmachung in den Genuss einer

%9 vgl D, 111, 3, &, (1).
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Einstellung gegen Zahlung eines Geldbetrages zu kommen. Dies bestarkend ist zudem der
oben genannte Aspekt zu wiederholen, wonach in Deutschland unter dem Blickwinkel
zul&ssigen Prozessverhaltens nicht negativ zu wirdigen sein soll, wenn eine
Schadenswiedergutmachung abgelehnt wird. Allerdings kann aufgrund der vorhandenen
Statistiken und sonstigen Praxisinformationen nicht festgestellt werden, ob die theoretischen
Unterschiede in der Praxis zu Differenzen gefuhrt haben.

Nicht zuletzt bleibt vergleichend hervorzuheben, dass nur in Deutschland Einstellungen gegen
Zahlung eines Geldbetrages mit allen anderweitigen Auflagen und Weisungen kombiniert
werden konnen, wodurch die Sanktionswirkung bzw -weite der deutschen Vorschrift noch
weiter gesteigert werden kann. Dies stellt einen erheblichen Unterschied zwischen den

Vorschriften dar.
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IV. NOTWENDIGE ZUSTIMMUNGSERFORDERNISSE

1.SITUATION IN OSTERREICH

Ein diversionelles Vorgehen gegen Zahlung eines Geldbetrages durch Staatsanwaltschaft oder
Gericht im Sinne der §8 200 iVm 198 Abs 1 Z 1, Abs 2, 199 6StPO setzt voraus, dass der
Verdachtige zustimmt. In § 207 6StPO ist namlich geregelt, dass dieser bei einem Vorgehen
nach diesem Hauptstiick eingehend Uber seine Rechte und insbesondere tber das Erfordernis
seiner Zustimmung zu belehren ist. Daraus ergibt sich, dass eine Zustimmung zwingend
erforderlich ist. Dementsprechend kann die Erfullung auferlegter Diversionsmalinahmen nicht
erzwungen werden, so dass ein diversionelles VVorgehen nur bei freiwilliger Erfullung der
auferlegten DiversionsmaBnahmen maoglich ist. Von diesem Grundsatz bestehen im Bereich
der Diversion gegen Zahlung eines Geldbetrages keine Ausnahmen. Ansonsten sind als
»formale* Voraussetzungen nur Informationspflichten (8 208 Abs 3 6StPO), Anhorungs-
(8 209 Abs 2 erster Satz 6StPO) und Beschwerderechte (§ 209 Abs 2 zweiter Satz 6StPO)
statuiert. Das Beschwerderecht des § 209 Abs 2 zweiter Satz 0StPO steht der
Staatsanwaltschaft gegen einen Beschluss des Gerichts, mit dem das Verfahren diversionell
eingestellt wird, zu. Mit diesem kann die Staatsanwaltschaft gem § 88 6StPO die
RechtmaRigkeit des Vorgehens und somit die Einhaltung der Diversionsvoraussetzungen bzw
der genannten Pflichten Uberpriufen lassen. Dieses Recht ist jedoch qualitativ nicht mit einer
generell erforderlichen Zustimmung gleichzusetzen, da die Erteilung der Zustimmung allein
in Hand des Zustimmungsberechtigten liegt, wohingegen die Uberpriifung der
RechtmaRigkeit inklusive des damit verbundenen Beurteilungsspielraumes in fremder Hand
liegt und zudem erst geltend zu machen ist. Daraus ergibt sich, dass Staatsanwaltschaft oder
Gericht, soweit sie die Verfahrensherrschaft innehaben, diversionell entscheiden kdnnen,
ohne von der Zustimmung des anderen abhéngig zu sein. Lediglich die Zustimmung des
Verdachtigen ist neben der Entscheidung des die Verfahrensherrschaft innehabenden Organs
immer erforderlich.
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2.SITUATION IN DEUTSCHLAND

In Deutschland ist eine Einstellung grundsétzlich nur méglich, wenn der Verdachtige, die
Staatsanwaltschaft und das Gericht zustimmen. Dieser Grundsatz besteht unabhdngig davon,
ob die Staatsanwaltschaft oder das Gericht die Verfahrensherrschaft innehat. Dies folgt aus
8 153a Abs 1 erster Satz dStPO, wonach ,mit Zustimmung des fir die Erdffnung des
Hauptverfahrens zustdndigen Gerichts und des Beschuldigten die Staatsanwaltschaft*
einstellen kann, bzw aus § 153a Abs 2 erster Satz dStPO, wonach bei bereits erhobener Klage
»,das Gericht mit Zustimmung der Staatsanwaltschaft und des Angeschuldigten® einstellen
kann. Ausnahmen davon bestehen dann, wenn es sich um ein Vergehen handelt, das nicht mit
einer im Mindestmal} erhéhten Strafe bedroht ist und bei dem die durch die Tat verursachten
Folgen gering sind (88 153a Abs 1 siebter Satz iVm 153 Abs 1 zweiter Satz dStPO). Dann ist
eine Zustimmung des Gerichts nicht erforderlich. Insgesamt bleibt damit festzuhalten, dass
grundsatzlich zwingend eine ,,doppelte” Legitimation der Entscheidung durch staatliche
Organe erfolgt, indem die deutsche Einstellungsentscheidung grundsatzlich immer von
Staatsanwaltschaft und Gericht zusammen getragen werden muss.

3.VERGLEICHENDE BETRACHTUNG UND SCHLUSSFOLGERUNGEN

Bei dem Vergleich der Anwendungsvoraussetzungen tritt ein erheblicher Unterschied der
beiden Vorschriften zu Tage. Im Gegensatz zu Osterreich miissen in Deutschland nach der
gesetzlichen Regel neben dem Verdéchtigen immer auch gleichzeitig Staatsanwaltschaft und
Gericht zu einer Einstellung zustimmen. Insoweit ist in Deutschland ein im Vergleich zu
Osterreich erhdhtes MaR an Legitimation notwendig bzw eine starkerer Begrenzung des
Anwendungsbereiches durch diese Anwendungsvoraussetzungen vorgesehen.

Konkret gesprochen bestehen keine Unterschiede im Bereich geringfligiger Vergehen im
Sinne der 88 153a Abs 1 siebter Satz iVm 153 Abs 1 zweiter Satz dStPO bzw 88 153 Abs 2
zweiter Satz iVm 153a Abs 1 siebter Satz iVm 153 Abs 1 zweiter Satz dStPO, da die
verfahrensleitenden Organe in derartigen Fallen auch ohne Zustimmung des Gerichts bzw der

108



Staatsanwaltschaft einstellen konnen, soweit der Verdachtige zustimmt. Dieser Aspekt hat fir
die Praxis erhebliche Bedeutung, da die Vorschrift des § 153a in der Vielzahl von Féllen im
Bereich der Bagatellkriminalitat zur Anwendung kommt. Flr groRe Wirtschaftsfalle hat diese
Regelung jedoch keinerlei Bedeutung, da diese Regelung nur fir Vermdgensschaden bis etwa
50 Euro gilt,*® bzw in derart zu bezeichnenden Fallkonstellationen keine als geringfiigig
einzustufenden Vergehen und keine als gering zu bezeichnenden Tatfolgen vorliegen.
Demgegeniber bestehen theoretische Unterschiede bei hoherwertigen Delikten, da bei diesen
in Deutschland immer eine doppelte Legitimation durch staatliche Organe notwendig ist. Die
Wichtigkeit ordnungsgemall zustande gekommener Zustimmungen kann nicht genug
hervorgehoben werden. Durch diese wird ndmlich ein entscheidender Rechtfertigungsaspekt
der weiten deutschen Konstruktion verwirklicht.®”* Dies ist wie folgt herzuleiten. Bedenkt
man unter Rechtsfertigungs-Gesichtspunkten die gesetzlich normierte Regel-Ausnahme-
Konstruktion der §§ 153a Abs 1 siebter Satz iVm 153 Abs 1 zweiter Satz dStPO bzw §§ 153
Abs 2 zweiter Satz iVm 153a Abs 1 siebter Satz iVm 153 Abs 1 zweiter Satz dStPO, wonach
unter den oben genannten Voraussetzungen in geringfligigen Konstellationen keine doppelte
Legitimation notig ist, so kann im Umkehrschluss fiir qualitativ wertigere Verfahren auf eine
mafgebliche Rechtsfertigungswirkung dieser Modalitaten fir eine weitergehende Anwendung
geschlossen werden.

Fraglich ist jedoch, ob die weitergehenden Legitimationserfordernisse in Deutschland auch
tatsachlich ihre angedachte Wirkung entfalten. Insoweit ist zu vernehmen, dass Gerichte

,,StetS“372

ihre Zustimmungen zu Einstellungsvorschlédgen der Staatsanwaltschaften erteilen,
soweit sie nicht beteiligt sind bzw noch kein gerichtliches Verfahren erdffnet worden ist. Dies
lasst Zweifel aufkommen, ob die Gerichte in ausreichendem MaRe ihrer Kontrollpflicht
nachkommen, die insbesondere mangels eigener Ermittlungsmoglichkeiten darin besteht, die
Entscheidung der Staatsanwaltschaft daraufhin zu Gberprifen, ob Voraussetzungen und
Rechtsfolgen des § 153a dStPO richtig angewandt worden sind.3”® Festzustellen ist insoweit,
dass die Gerichte grundsétzlich nicht in das staatsanwaltliche Verfahren involviert sind und

daher erst nachtraglich zur Prufung - der von den Staatsanwaltschaften fertig vorbereiteten

370 Meyer-Gof3ner, StPO § 153 Rn 17.

%71 \/gl BT-Drucks 7/551, 44, wonach durch die gegenseitige Zustimmung von Gericht und Staatsanwaltschaft
der Gefahr eines MilRbrauchs der VVorschrift vorgebeugt werde.

372 Meyer-Gofiner, ZRP 2000, 351.

373 saliger, GA 2005, 172ff.
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Entscheidungen - beteiligt werden. Zudem ist zu bedenken, dass die Gerichte einer grolRen
Arbeitsbelastung ausgesetzt sind. Insgesamt steht zumindest der Eindruck im Raum, dass
tiefergehende Prifungen vor Erdffnung des gerichtlichen Verfahrens nicht an der
Tagesordnung sind, wodurch sich der aufgefundene Unterschied erheblich relativieren wirde,

da Einstellungen iiberwiegend durch Staatsanwaltschaften erfolgen.*”*

Allerdings kann dies
mangels ausreichender Informationen nicht genauer belegt werden. Positiv beachtlich ist
demgegeniber die CDU-Spendenaffare, in der das Landgericht Bonn dem
Einstellungsvorschlag der Staatsanwaltschaft Bonn erst nach genauer Prifung und
ausfihrlicher — freiwilliger — Begriindung zugestimmt hat. Insoweit besteht der Eindruck,
dass der Anwendungsvoraussetzung zumindest in groflen (Wirtschafts-)Verfahren

ausreichend Rechnung getragen werden durfte.

374 7weiter Periodischer Sicherheitsbericht 567.

110



V. DIE ANWENDUNGSVORAUSSETZUNGEN BZW DIE WESENTLICHEN ERGEBNISSE
IM LICHTE DER GESAMTBEGRENZUNGSSYSTEME SOWIE ABSCHLIERENDE
BEWERTUNGEN UND SCHLUSSFOLGERUNGEN

1. ANWENDUNGSVORAUSSETZUNGEN

Sicher feststellbar ist, dass die deliktbezogenen, starren Anwendungsvoraussetzungen ,,die
Straftat nicht in die Zustdndigkeit des Landesgerichts als Schoffen-  oder
Geschworenengericht fallt“ gem 8 198 Abs 2 Z 1 6StPO und ,,die Tat nicht den Tod eines
Menschen zur Folge gehabt hat“ gem § 198 Abs 2 Z 3 6StPO in viel weitergehendem Malie
begrenzen als die Anwendungsvoraussetzung ,,Vergehen“ im Sinne des § 153a Abs 1 erster
Satz dStPO. In Betracht der logischen Prifungsreihenfolge hat der der 6sterreichische
Gesetzgeber damit eine vergleichsweise grofRe Eintrittsschwelle fur den Eintritt in den
variablen, entscheidungsspielraumgepragten Raum der Diversion ausausweichlich festgesetzt
und dem aus allen Anwendungsvoraussetzungen bestehen Gesamtbegrenzungssystem ein
vergleichsweise enges Korsett bzw engen Rahmen gegeben. Dies wird bei Féllen aus dem
Bereich der Wirtschaftskriminalitdt mit hohen betroffenen Vermdgenswerten besonders
deutlich. So kommen den 6sterreichischen Anwendungsvoraussetzungen in diesem Bereich
erhebliche begrenzende Wirkungen zu, wohingegen die deutsche Anwendungsvoraussetzung
in derartigen Féllen so gut wie keine Grenzfunktionen entfaltet bzw Einstellungen auf
qualitativ viel htheren Ebenen wie beispielsweise bei groen Untreuefallen zul&sst. Insgesamt
stellt diese Osterreichische Anwendungsvoraussetzung neben den schuld- und
praventionsbezogenen Anwendungsvoraussetzungen die fur die Anwendungsobergrenzen
relevanteste  Anwendungswendungsvoraussetzung im  Gesamtbegrenzungssystem  dar.
Demgegeniuber kommt der deutschen Anwendungsvoraussetzung aufgrund der bestehenden

Weite nur marginale praktische Bedeutung zu.
Im Bereich der mit Entscheidungsspielrdumen ausgestatten Anwendungsvoraussetzungen, die

in beiden Léandern den Grofdteil der Anwendungsvoraussetzungen ausmachen, ist als
entscheidender Unterschied zwischen der deutschen und der Osterreichischen Vorschrift
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festzustellen, dass die Osterreichische Vorschrift im Bereich der materiellen, fur die
Bestimmung der Anwendungsobergrenzen mal3geblichen schuld- und préventionsbezogenen
Anwendungsvoraussetzungen erheblich bestimmter ist als die deutsche Vorschrift. So ist
insbesondere durch die in Osterreich bestehende Begrenzung der Geldauflagenméglichkeit
auf 180 Tagessatze die hochstmdgliche Anwendungsobergrenze der praventionsbezogenen
Anwendungsvoraussetzung und damit die Anwendungsobergrenze der gesamten Vorschrift
vom Gesetzgeber hohenmalig geregelt, was fur die Anwendungssicherheit des
Gesamtbegrenzungssystems von entscheidender Bedeutung ist. Dagegen fehlen in
Deutschland derart bestimmte, materielle Anhaltspunkte bei der Anwendungsvoraussetzung
des 8 153a Abs 1 erster Satz dStPO ,,das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu
beseitigen* sowie bei der Geldauflagenmdglichkeit gem § 153a Abs 1 Z 2 dStPO ,.einen
Geldbetrag zugunsten einer gemeinnutzigen Einrichtung oder der Staatskasse zu zahlen*
komplett. Dadurch ist in Deutschland nicht nur ein Sammelbecken von Unsicherheiten in
Literatur und Praxis beziglich der Handhabung bzw der mdglichen Weite der
préventionsbezogenen Anwendungsvoraussetzung entstanden, sondern auch bezlglich der
Handhabung bzw  der mdglichen  Weite  der deutschen  schuldbezogenen
Anwendungsvoraussetzung. Letzteres erscheint beachtlich, da die deutsche schuldbezogene
Anwendungsvoraussetzung im Gegensatz zur praventionsbezogenen
Anwendungsvoraussetzung vergleichsweise bestimmt ist. Der Grund fir die Unsicherheiten
durfte darin liegen, dass nach der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung bei
konsequenter Anwendung der bestehenden Anhaltspunkte eine erhebliche Weite moglich ist
und aufgrund einer fehlenden feststehenden Grenze der anderen materiellen
Anwendungsvoraussetzung versucht wird, die mdgliche Weite irgendwie zu bewaltigen.
Bemerkenswerterweise sind aber auch in der Osterreichischen Literatur und Praxis
Begrenzungstendenzen bei der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzungssetzung zu
erkennen, die bei objektiver Betrachtung dieser Anwendungsvoraussetzung bzw aus
delikttbergreifendem Blickwinkel sowie in Hinblick auf die Kklar begrenzte préventive
Anwendungsebene und das Verhaltnis ,,absolute schuldbezogene® gegeniber ,flexible
praventionsbezogene* Grenze nicht zwingend ersichtlich sind. So ist mit Blick auf das
Gesamtbegrenzungssystem gesprochen aufgrund der sehr restriktiven Handhabung der
schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung der Weg zur vergleichsweise klar und eng

begrenzten préventiven Ebene neben der engen, deliktbezogenen Anwendungsvoraussetzung
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tatsachlich noch mit einem weiteren stark begrenzenden Hindernis, namlich der
schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung, versehen. In Deutschland ist dagegen eine
vergleichbar enge Handhabung der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung nicht
feststellbar und auch in der Uberwiegenden Literatur nicht gefordert. Erschwerend wirkt fir
die Handhabung bzw fir die Suche nach den Anwendungsobergrenzen weiter, dass in beiden
Landern fur keine der zur Ausfullung der schuld- und préventionsbezogenen, materiellen
Voraussetzungen heranzuziehenden Umsténde sicher feststellbar ist, ob und ab wann diese
aufgrund  ihrer Qualitat in jedem Fall die Uberschreitung der durch die
Anwendungsvoraussetzungen gesetzten Grenzen bewirken konnen. Fiir den Verddchtigen ist
dies von erheblicher Bedeutung, da er sich auch insoweit mangels konkret definierter
,Uumstandsgrenzen* automatisch in einem subjektiv bestimmten Bereich befindet, indem
jegliche Umstadnde grundsatzlich gegeneinander abgewogen werden missen. Lediglich
einzelne, ungefahre Grenzbereiche sind fassbar. So dirften die Chancen auf ein VVorgehen im
Wege der Diversion bzw Einstellung aus préaventiver Sicht erheblich geschmélert sein, soweit
der Verdachtige einschlagig und kurz zuriickliegend vorbestraft ist. Zudem ist in Osterreich
immer damit zu rechnen, dass das verfahrensleitende Organ eine Verantwortungsiibernahme
aus praventiver Sicht als ,,Anwendungsvoraussetzung“ fir ein diversionelles Vorgehen
ansieht. In derartigen Fallen wirden eine ,,Umstandsgrenze* und ein erheblicher Unterschied
zur deutschen Vorschrift bestehen. Ansonsten sind derart verallgemeinerungsfahige
Schlussfolgerungen zu moglichen Grenzbereichen von im Bereich der Wirtschaftskriminalitat
relevanten Umstanden mangels &hnlich fassbarer Wertungen nicht moglich.

Insgesamt ist in beiden Lé&ndern eine klar voraussehbare Anwendung kaum zu erwarten,
wobei die Unsicherheiten in Osterreich aufgrund der begrenzten Geldauflagenméoglichkeit
zumindest hinsichtlich der Hochstgrenze nicht bestehen. Mit Blick auf das
Gesamtbegrenzungssystem wird das Ausmall der Problematik der weitgehenden
Unbestimmtheiten der entscheidenden materiellen, schuld- und préventionsbezogenen
Anwendungsvoraussetzungen und daraus folgenden Unsicherheiten der deutschen Vorschrift
noch deutlicher. Denn aufgrund der sehr weiten starren, deliktbezogenen
Anwendungsvoraussetzungen kommt diesen maRgebliche Bedeutung fir die Bestimmung der
Anwendungsobergrenzen zu. Insoweit bleibt festzuhalten, dass allein die 6sterreichische
Vorschrift aufgrund der engeren deliktbezogenen Anwendungsvoraussetzungen und der
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expliziten Begrenzung der Geldauflagenhohe hinsichtlich der Anwendungsobergrenzen
ausreichend Bestimmtheit und dadurch ausreichend Rechtssicherheit vermittelt.

Trotz aller Unsicherheiten ist sicher feststellbar, dass die deutsche Vorschrift tatsachlich in
viel weitegehendem Mal3e bzw auf qualitativ viel hoheren Ebenen angewendet wurde als die
Osterreichische. So lag die hochste bekannte deutsche Einstellungsentscheidung, ndmlich die
Causa Mannesmann, hinsichtlich der auferlegten Tagessatzzahl rechnerisch knapp viermal so
hoch wie die hochstmdgliche Anzahl von Tagessatzen in Osterreich (640 Tagessatze in der
Causa Mannesmann gegeniber 180 Tagessatze im Sinne der 88 200 Abs 2 iVm 198 Abs 1 Z
1, Abs 2, 199 §StPO). Bezugnehmend auf die tatséchlich zu zahlenden Geldbetrdge lag die
genannte deutsche Entscheidung rechnerisch ungefahr 32 mal so hoch wie die hochste
bekannte dsterreichische Diversionsentscheidung (3,2 Millionen Euro gegentiber Dr. A. in der
Causa Mannesmann zu 114.00 Euro gegeniiber Thomas M. (54.000 Euro zuzuglich 60.000
Euro Verfahrenskosten) in der Causa Hypo Alpe Adria). Zudem ist auch nicht
auszuschliel3en, dass die deutsche Vorschrift noch weiter angewendet wird, da in Literatur
und Praxis durchaus Ansétze vorhanden sind, die dies fiir vertretbar halten. Im Ubrigen ist
noch in diesem Zusammenhang hinsichtlich der maoglichen Ausgestaltung der
Sanktionsmoglichkeiten zu bedenken, dass nur in Deutschland die Mdoglichkeit der
Kombinierbarkeit jeglicher Auflagen und Weisungen besteht, gleichwohl aber die
Schadenswiedergutmachung nicht als Anwendungsvoraussetzungen ausgestaltet ist. Die
Sanktionsbreite ist somit in Deutschland deutlich flexibler und weiter ausgestaltet,
wohingegen in Osterreich konstruktiv den Aspekten der Rechtssicherheit aufgrund der klaren
Begrenzung und des Opferschutzes aufgrund der expliziten Anordnung in 8 206 Abs 1 erster
Satz OStPO zur groRtmoglichen Forderung der Opferinteressen bzw der engeren
Ausgestaltung im Bereich der Schadensgutmachungspflicht vergleichsweise groRe

d.375

Bedeutungen beigemessen worden sin Wie gesehen bleibt aber verborgen, ob sich

letzteres auch in der Praxis niederschlagt.

*75 Fiir den Bereich des Opferschutzes gilt dies selbst unter dem Blickwinkel, dass die in § 206 Abs 1 erster Satz
0StPO enthaltende Anordnung bzw die Schadensgutmachungspflicht nicht prozessual durchsetzbar sind - vgl
dazu Schroll, WK StPO § 206 Rn 1 sowie Fuchs in Miklau/Schroll, Diversion 45f, der von ,,weichen* Rechten
spricht.
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Den sonstigen Anwendungsvoraussetzungen ist gemeinsam, dass sie keinen Einfluss auf die
Anwendungsobergrenzen der Vorschriften besitzen, sondern stattdessen formell geprégte
Voraussetzungen beinhalten:

So sind die Anforderungen an die notwendige Sachverhaltsaufklarung im Zeitpunkt der
Diversions- bzw Einstellungsentscheidung in den Gesamtbegrenzungssystemen als formell
gepragte  Eintrittsschwellen in  den Bereich der materiellen Diversion- und
Einstellungsvoraussetzungen zu verstehen, denen mafRgebliche Bedeutung im Bereich des
Taterschutzes bzw des Schutzes des Legalitatsprinzips zukommt und deren strikte Beachtung
daher unabdingbar ist. Dies kann insbesondere in Betracht der deutschen Praxis nicht genug
hervorgehoben werden. Die begrenzende Bedeutung dieser Anwendungsvoraussetzungen fir
die Beurteilung der Diversions- und Einstellungseignung ist nicht zu unterschatzen, was
insbesondere fur die oftmals komplexen Félle aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat
gilt. Bezuglich der weitenmaliigen Ausgestaltungen scheint die Tendenz zu bestehen, dass die
oOsterreichische Vorschrift enger beschréankt sein dirfte als die Deutsche, wobei in der Praxis
aufgrund der nur geringen und sehr theoretischen Unterschiede in der Literatur kaum
Unterschiede zu erwarten sein dirften.

Durch die in beiden Landern erforderlichen Zustimmungen der Verdachtigen werden die
kooperativen Elemente und damit die entscheidenden Wesensmerkmale dieser andersartigen
Reaktionsmittel umgesetzt, indem Verfahrensbeendigungen auf diesem Wege nicht gegen
ihren Willen erfolgen diirfen.®® Es handelt sich um formell gepragte, unausweichlich
bestehende Anwendungsvoraussetzungen in den Gesamtbegrenzungssystemen, die dem
Taterschutz dienen und insbesondere das ,,Spannungsverhaltnis zur Unschuldsvermutung*’’
erheblich abmildern.®”® Unterschiede sind nicht erkennbar.

Das allein in Deutschland nach der gesetzlichen Regel neben der Entscheidung des
verfahrensleitenden Organs und der Zustimmung des Verdachtigen notwendige
Zustimmungserfordernis von Gericht oder Staatsanwaltschaft ist im
Gesamtbegrenzungssystem als prifungstechnisch am Ende angesiedeltes, formelles
Kontrollerfordernis hinsichtlich des Vorliegens der sonstigen Anwendungsvoraussetzung
einzustufen. So wird durch diese Zustimmungsentscheidung die Entscheidungen des

376 \/gl dazu Hopfel, FS Jesionek 333f mwN.
377 Burgstaller, BMJ-Schriftenreihe 70 (1995) 149ff.
%78 Burgstaller, BMJ-Schriftenreihe 70 (1995) 149ff, ders in Miklau/Schroll, Diversion 13.
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verfahrensleitenden Organs von einem weiteren staatlichen Organ inhaltlich abgesichert, was
hinsichtlich  der  festgestellten ~ Weiten der deutschen  delikt-, schuld- und
praventionsbezogenen Anwendungsvoraussetzungen unter Legalitatsgesichtspunkten nicht
genug hervorgehoben werden. Daher bestehen beispielsweise bei groRen deutschen
Wirtschaftsverfahren regelmaRig ,,Doppelhirden bzw es ist die Unberechenbarkeit von zwei
staatlichen Organen auf dem Weg =zur Einstellungsentscheidung zu Uberwinden. Da
demgegentiiber eine Doppellegitimation durch Staatsanwaltschaft und Gericht in Osterreich
niemals erforderlich ist, findet in Osterreich eine vergleichsweise groRe ,,Zuriickdrangung des
Richters“*”® bzw eine viel groRere Abweichung vom System ,,normaler Strafverfahren® statt.
Insoweit ~ beherbergt  die  unterschiedliche = Ausgestaltung  der  wesentlichen
Zustimmungserfordernisse einen der konstruktiv erheblichsten Unterschiede in Hinblick auf
die Legitimation der unterschiedlich weit ausgestalten Gesamtbegrenzungssysteme bzw den
Schutz des staatlichen Strafanspruches bzw des Legalitatsprinzips.*®°

Insgesamt ist die Erledigungsform ,,Beendigung des Strafverfahrens gegen Zahlung eines
Geldbetrages ohne Urteil* in Deutschland konstruktiv erheblich weiter ausgestaltet. So ist der
Anwendungsbereich der 6sterreichischen Vorschrift so gut wie in allen Bereichen enger
begrenzt bzw durch einen engeren Rahmen umgeben. Nur im Bereich der formell geprégten
Zustimmungserfordernisse ist die deutsche Vorschrift strenger. Sodann zeichnet sich die
deutsche Vorschrift gegentiber der hbhenmaRig begrenzten, dsterreichischen Vorschrift durch
ihre extreme Flexibilitat aus. Fur Falle aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat mit hohen
betroffenen Vermdgenswerten ist damit in Deutschland insbesondere durch das viel groRere
einstellungsgeeignete Deliktspektrum und die Mdglichkeit, starkere Rechtsfolgen setzen zu
kénnen, ein vergleichsweise weiter - wobei die genaue Weite unklar ist -, aber starker
kontrollierter bzw durch zwei staatliche Organe legitimierter Anwendungsspielraum zu
vernehmen. Entsprechend sind die deutschen Praxisentscheidungen qualitativ auf viel htheren
Ebenen angesiedelt, wobei nicht genug hervorgehoben werden kann, dass die genannten
Hochstentscheidungen in beiden Landern allesamt dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat

zuzuordnen waren.

3% Burgstaller, BMJ-Schriftenreihe 70 (1995) 153f
%0 \/gl dazu Burgstaller, BMJ-Schriftenreihe 70 (1995) 154.
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2.EIGENE BEWERTUNGEN DER ANWENDUNGSOBERGRENZEN

a. Schuldbezogene Anwendungsobergrenzen in Osterreich und Deutschland

Nach Ansicht des Verfassers ist in Osterreich eine rein deliktibergreifend gepragte
Betrachtung der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung zu beflrworten. Dies ist
mafigeblich mit den klaren, erst vor Kurzem konkretisierten Hinweisen des Gesetzgebers zu
begriinden, mit dem die Unsicherheiten betreffend der Anlegung eines deliktlbergreifenden
MaRstabes ausgerdumt worden sind. Zudem ergibt ein Blick auf das
Gesamtbegrenzungssystem, dass der Gesetzgeber die damit verbundene Weite bewusst in
Kauf genommen haben durfte. Dafiir spricht, dass er die praventionsbezogene
Anwendungsvoraussetzung tber die Geldauflagenmoglichkeit vergleichsweise eng begrenzt
hat, die schuldbezogene Anwendungsvoraussetzung aber unabhéngig von dieser zu
bestimmen ist (absolute Grenze). Daraus lasst sich folgern, dass die Vorschrift eine weite
schuldbezogene, aber eine enge préventionsbezogene Grenze hat. Von diesem System
abweichende, ergebnisorientierte Begrenzungen der schuldbezogenen
Anwendungsvoraussetzungen scheinen daher systemwidrig sowie in Hinblick auf die sowieso
bestehenden engen Grenzen uberflussig. Entsprechend sind diesbeziigliche Tendenzen in

Literatur und Praxis abzulehnen.

Bei der deutschen, schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung ist nach eigener Ansicht
allein eine konsequent Anlegung eines deliktspezifischen Mafstabes zu befiirworten. So wird
in 8 153a dStPO davon gesprochen, dass eine Einstellung bei ,,einem Vergehen* moglich ist,
soweit die Ubrigen Voraussetzungen vorliegen. Eine Bezugnahme auf alle
einstellungsgeeigneten Delikte ist nicht erkennbar. Im Ubrigen sind bestarkend historische
Uberlegungen anzufiihren. So wurde von der herrschenden Ansicht seit Schaffung der
Vorschrift ein deliktspezifischer MaRstab angelegt. Trotzdem sah der Gesetzgeber bei den
mehrfach vorgenommenen Anderungen nicht die Notwendigkeit, diesem Umstand
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entgegenzutreten.®  Weiter  ist  anzufilhren, dass die  préventionshezogene
Anwendungsvoraussetzung keine vergleichbar fassbare Begrenzung wie die schuldbezogene
Anwendungsvoraussetzung enthélt. Daraus kann geschlossen werden, dass der Gesetzgeber
Eingrenzungen auf den in der Gesetzbegriindung vorgesehenen Bereich der kleinen und
mittleren Kriminalitdt Gber die praventionsbezogene Anwendungsvoraussetzung bezweckt
hat. Daflr spricht insbesondere, dass der Gesetzgeber im Rahmen der 1993 erfolgten
Gesetzesdnderung die Schuldkomponente erweitert hat, um den Anwendungsbereich
auszudehnen und zugleich darauf hinwies, dass eine zu weitgehende Anwendung aufgrund
der bestehenden praventionshezogenen Anwendungsvoraussetzung nicht zu befiirchten sei.*®
Letztlich ist daraus zu schlieRen, dass er die mit der Ausdehnung der Schuldkomponente
verbundene Weite erkannt hat, allerdings gleichzeitig die Grenzwirkung der
préventionsbezogenen Anwendungsvoraussetzung im Auge behielt. Alles in allem sind daher
die streng deliktspezifisch gepragten Tendenzen in der in der deutschen Literatur zu begrien,
dagegen die gleichwohl angenommenen, pauschalen Begrenzungsversuche abzulehnen.
Allein entscheidend ist, ob die Schuld unter Anlegung der jeweiligen Strafandrohung des
Delikts als schwer anzusehen ist.

b. Préventionsbezogene Anwendungsobergrenze in Deutschland

Nach Ansicht des Verfassers liegt die hoéchstmdgliche Anwendungsobergrenze der
praventionsbezogenen Anwendungsvoraussetzung des § 153 a dStPO bei Fallen, bei denen im
Falle einer hypothetischen Strafzumessung eine Freiheitsstrafe erforderlich wére, die nicht
mehr zur Bewdhrung ausgesetzt werden kann. VVon der potentiellen StrafhGhe her betrachtet
reicht der hochstmogliche Anwendungsbereich der Vorschrift damit bis zu einer
Freiheitsstrafe von bis zu zwei Jahren, da dartber hinaus eine Aussetzung zur Bewahrung
nicht mehr maoglich ist.

%1 Insoweit ist zu bedenken, dass beide Aspekte schon seit Schaffung der Vorschriften von den herrschenden
Meinungen vertreten worden sind und der Gesetzgeber trotz mehrfacher Anderungen der Vorschrift nicht das
Erfordernis sah, diesen Umstédnden entgegenzuwirken.

%2 \/gl BT-Drucks 12/1217, 34; 314/91, 98.
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Dies ist wie folgt herzuleiten:

Zunachst ist schon aus dem Bestehen der Anwendungsvoraussetzung an sich zu schlieRen,
dass eine Anwendungsobergrenze bezweckt ist und daher das Offentliche Interesse nicht
immer durch eine entsprechende Auflagenerfiillung beseitigt werden kann. Auch ohne
genauere Hinweise durch den Gesetzgeber kann daraus immerhin gefolgert werden, dass eine
Anwendungsobergrenze zumindest dann besteht, wenn préventive Erfordernisse einen &ul3erst
moglichen ,,Grad“ erreichen. Fraglich ist, wann ein solcher erreicht ist und ob zur
Erleichterung der Handhabung auf bekannte Malstabe zurlickgegriffen werden kann. Nach
Ansicht des Verfassers kénnen zur Beantwortung die Wertungen zu 8 56 StGB herangezogen
werden, da nach diesen lediglich auf spezial- und generalpraventive Erfordernisse abzustellen
ist und die Erreichung von praventiven Graden gefordert werden, die als ,,aulerst mdgliche*
einzuordnen sind.

8 56 Abs 1 dStGB statuiert, in welchem Fall eine Freiheitsstrafe von nicht mehr als einem
Jahr zur Bewdhrung ausgesetzt werden kann. Vorausgesetzt ist danach, dass zu erwarten ist,
dass sich der Verurteilte schon die Verurteilung zur Warnung dienen l&sst und kiinftig auch
ohne die Einwirkung des Strafvollzugs keine Straftaten mehr begehen wird, wobei namentlich
die Personlichkeit des Verurteilten, sein Vorleben, die Umstande seiner Tat, sein Verhalten
nach der Tat, seine Lebensverhaltnisse und die Wirkungen zu berticksichtigen sind. Insofern
ist eine Sozialprognose ausschliellich unter Berlcksichtigung spezialpraventiver Aspekten zu
treffen.®® Zudem ist gem § 56 Abs 3 dStGB erforderlich, dass die Verteidigung der
Rechtsordnung einer Aussetzung zur Bewéhrung nicht entgegensteht. Nach der
Rechtsprechung ist die Vollstreckung zur Verteidigung der Rechtsordnung dann geboten,
wenn eine Strafaussetzung in Hinblick auf schwerwiegende Besonderheiten des Einzelfalles
fir das allgemeine Rechtsempfinden schlechthin unverstandlich erscheinen wiirde und das
Vertrauen der Bevélkerung in die Unverbriichlichkeit des Rechts dadurch erschuttert werden
kénnte.*®* Insoweit sind generalpraventive Strafzweckiiberlegungen entscheidend.

Bei einer Freiheitsstrafe, die zwischen einem und zwei Jahren liegt, ist fiir eine Aussetzung
zur Bewahrung zusatzlich vorausgesetzt, dass nach der Gesamtwirdigung von Tat und
Personlichkeit des Verurteilten besondere Umstdnde vorliegen, wobei namentlich auch das
Bemduhen des Verurteilten, den durch die Tat verursachten Schaden wiedergutzumachen, zu

%83 BT-Drucks /4094, 11.
384 BGHSt 24, 40ff, 64ff, 69; BGH NStZ 2002, 313.
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berucksichtigen sein soll. Hierbei handelt es sich nach der Praxis um Umsténde, die im
Vergleich mit durchschnittlichen oder allgemeinen Milderungsgriinden von besonderem
Gewicht sind und eine Strafaussetzung trotz des erheblichen Unrechts- und Schuldgehaltes
der Tat nicht unangebracht erscheinen lassen.*®® Insoweit wurde in der Praxis eine giinstige

387 oder durch die

Sozialprognose,*® eine nachtragliche Stabilisierung der Lebensverhaltnisse
Tat bedingte berufliche Nachteile des Taters*®® verwertet. Damit sind im Vergleich zu § 56
Abs 1 dStGB qualitativ noch stéarkere Milderungsgriinde hinsichtlich spezialpréventiver
Strafzweckerfordernisse notwendig. Zudem sind auch die in § 56 Abs 3 dStGB vorgesehenen

generalpréventiven Strafzweckiberlegungen zu bertcksichtigen.

Insgesamt sind die genannten Anforderungen an die Verweigerung einer Aussetzung zur
Bewdhrung in jeglichen Konstellation als ,,duBerst mogliche Grade* erreichend einzustufen.
Denn selbst die vergleichsweise geringen Anforderungen der Rechtsprechung fur
Konstellationen im Sinne des § 56 Abs 1 dStGB lassen von der Wortwahl erkennen, dass
absolute Grenzbereiche gegeben sein missen bzw dass eine Freiheitsstrafe ohne Bewéahrung
als Ultima-Ratio-MaBnahme zu verstehen ist.*® Insofern sind die freiheitsentziehenden und
insoweit die Grundrechte erheblich beschneidenden Wirkungen von ohne Bewahrung
auszusetzenden Freiheitsstrafen zu bedenken. Insgesamt erscheint daher bei Erreichung eines
wertungsmaRigen ,,Grades”, der eine derart starke Beschneidung der Grundrechte
rechtfertigen kann, widersprichlich, noch eine Beseitigungsmdglichkeit préventiver
Strafzweckerfordernisse durch Zahlung eines Geldbetrages ohne Verurteilung anzunehmen.

3 BGHSt 29, 371; BGH NStZ 1986, 27.

%6 BGH NStZ 1997, 434 mwN.

%7 BGH StV 1986, 529.

%8 BGH NStz 1987, 173.

%9 Meier, Strafrechtliche Sanktionen (2006) 81.
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3.AUSFULLUNG DER SCHULD- UND PRAVENTIONSBEZOGEN
BEURTEILUNGSSPIELRAUME IM KONKRETEN

Betreffend der Ausfullung der sich nach Uberwindung der absoluten Eintrittsschwellen
er6ffnenden schuld- und praventionsbezogenen Beurteilungsspielraume bzw hinsichtlich der
oben fokussierten Fragen ist basierend auf den Analysen der begleitenden Fallbeispiele in
prajudizieller Hinsicht komprimierend, landeriibergreifend festzuhalten, dass die
grundsatzliche Beurteilungs-Ausgangslage in Hinblick auf die typischen Téter- und
Fallstrukturen bei Féllen aus dem Bereich der Wirtschaftskriminalitat als vergleichsweise
vorteilhaft einzuschatzen ist. So standen selbst gehobene berufliche Positionen bzw die
angenommenen Verletzungen der daraus folgenden Verantwortungen, angeblich hohe
betroffene Vermdgenswerte sowie eigengewinnorientierte Motivationen und Ziele den
betrachteten Erledigungsweisen nicht entgegen bzw wurden kompensiert. Hinsichtlich
letzterem sind insbesondere Umstédnde wie die vorherige Einholung von (professionellen
Rechts-) Rat, nachtragliche (Schadens-) Wiedergutmachungsleistungen sowie fehlende
Vorbelastungen zu nennen. Hinsichtlich der deutschen Vorschrift sind zudem die mafl3geblich
einstellungsfordernden  Wirkungen von tatsachlichen und rechtlichen Schwierigkeiten
hervorzuheben. Zudem wurden die festgestellten positiven Grundhaltungen selbst durch
Umsténde wie beispielsweise eine hervorgehoben Stellung des Verdéachtigen im 6ffentlichen
Leben sowie ein starkes Interesse in der Offentlichkeit nicht erschittert. Hinsichtlich der in
der Osterreichischen Praxis vernehmbaren, strengeren Wertungen bezuglich einzelner
Umsténde ist anzumerken, dass diese nicht in den Bereich der Wirtschaftskriminalitat
fallenden Korperverletzungskonstellationen oder in Konstellationen erfolgten, in denen
Verletzungen der offentlichen Verwaltung, von Offentlichen Ausschreibungen sowie von
Pflichten aus Beamtenstellungen oder rechtspflegenden Berufen stattfanden. Insoweit ist
ihnen fur den (Uberwiegenden) Bereich der Wirtschaftskriminalitit wenig Einfluss
zuzuschreiben, so dass diese das gewonnene, positive Bild nicht nachhaltig erschittern
konnen. Letzteres gilt auch fir die Literaturausfihrungen in beiden Léndern zu den
Diversions- bzw Einstellungsvorschriften, da ihnen schlichtweg so gut wie keine konkret
verwertbaren Hinweise beziuglich genauer Stellenwerte bzw moglicher Grenzbereiche der
fokussierten Umsténde zu entnehmen sind.
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In Betracht der Praxis scheint die positive Ausgangslage fur Wirtschaftsstraftater insgesamt
weniger darauf zurlickzufuhren zu sein, dass regelmafig aufféallig wenig negative Umstéande
oder aufféllig viele positiv zu berticksichtigende Umstande zugrunde gelegt wurden, sondern
vielmehr auf ergebnisorientierte Umstandsbewertungen bzw Ergebnisorientierungen.
MaRgeblich scheint insofern zunéchst, dass landeribergreifend Vermogensdelikte, die
typischerweise Gegenstand der Tatvorwirfe im Bereich der Wirtschaftskriminalitat sind, im
Vergleich zu Gewalt- und Kérperverletzungsdelikten eher wohlwollend beurteilt wurden.**
Damit eng zusammenhangend scheint insbesondere mafgeblich, dass die Verdachtigen im
Bereich der Wirtschaftskriminalitat grundsatzlich ,,typischen Kriminellen® nicht entsprechen.
Hierbei handelt es sich um einen kaum belegbaren Eindruck, der sich jedoch zum Teil als
Erklarung fir die getroffenen Entscheidungen anbietet. Insoweit sind die Fragen im Raum
stehen zu lassen, ob bei der Behandlung von Wirtschaftsstraftatern bestimmte negativ zu
berticksichtigende Strafzumessungsmerkmalen im Lichte der positiv zu berticksichtigenden
vernachlassigt wurden bzw bei der Behandlung von Wirtschaftstraftatern eine zu positive
Grundstimmung angenommen wurde, da die Taterstruktur nicht der eines typischen
Kriminellen entsprach. Letztlich scheint insbesondere in Deutschland ein maRgeblicher
Aspekt der Ergebnisorientierung in der Verfahrensbeendigung von tatséchlich und rechtlich

komplexen, langwierigen Wirtschaftsfallkonstellationen zu liegen.

Trotz dieser Aspekte dirfte jedoch besonders in préjudizieller Hinsicht immer die Gefahr
einzukalkulieren sein, dass die Verddchtigen auf verfahrensleitende Organe treffen konnen,
die die negativ zu berucksichtigenden Umstande undifferenziert und pauschal Gibergewichten,
um in Betracht der vielfach vorhandenen kritischen Stimmen quasi als Gegenantwort nicht
den Eindruck zu erwecken, kauflich zu sein. Insofern bleibt anzumerken, dass allein eine in
jede Richtung vorurteilsentkleidete Bewertung der Umstdnde zu einem angemessen Ergebnis
fiihren kann. Daher erscheint in den Fallbeispielen begrifenswert, dass die hervorgehobenen
Stellungen der Verdachtigen im offentlichen Leben sowie das starke Interesse in der
Offentlichkeit nicht pauschal negativ beriicksichtigt wurden, da insbesondere bei diesen
Umstanden die Gefahren missbrauchlicher Anwendungen durch Beriicksichtigung

0 /gl dazu aus dem Expertenkommissionsbericht, ©JZ 2004, 551: , Allerdings wurde vereinzelt vorgebracht,
dass immer noch eine nicht sachgerechte Divergenz in der Ahndung von Vermdgensdeliquenz einerseits und von
Verletzungsstraftaten anderseits besttinde.
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gleichheitswidriger Motive besonders hoch sind. Die Gefahrenlage und die teilweise
bestehende Stimmungslage treffend zusammenfassend wird in Osterreich zur Anwendung der
Diversionsvorschriften angefihrt, ,,dass eine Ungleichbehandlung gerade dann drohen wiirde,
wollte man Prominente in einem klassischen, vor allem fiir Wiederholungstéater und fir die
eigentliche Hochkriminalitat vorbehaltenden Strafverfahren in die Mangel nehmen. Genau
das scheinen sich manche aber zu wiinschen; sie schuren damit Emotionen, die im modernen
Strafrecht nichts zu suchen haben. Das altgermanische Rachedenken hat unsere Vorstellungen
von Schuld und Siihne jahrhundertelang gepragt. Die Diversion stellt eine bewusste Antithese
zu diesem Denken dar, das heute iiberwunden ist — oder sein sollte.“*** Erschreckend ist
insofern, dass insbesondere in der Allgemeinheit und der Presse Stimmen zu vernehmen sind,
die aus der Offentlichkeit einer Person grundsitzlich negativ wirkende Umstande beziiglich
der Beseitigbarkeit praventiver Bedenken herleiten wollen. Diese Stimmen dirfen von den
Gedanken getragen sein, dass die Akzeptanz der Bevolkerung dann eher gewéhrleistet werden
kann, wenn man bekannte bzw hochrangige Personlichkeiten mit der vollen Harte des
Gesetzes bestraft, um dem Gedanken von Freikauf entgegenzuwirken. Eine derart
undifferenzierte und pauschale Betrachtungsweise widerspricht jedoch strafprozessualen,
straf- und verfassungsrechtlichen Grundsatzen und verdeutlicht die Missbrauchsgefahr.
Insbesondere in Hinblick auf die Gleichheitssatze der beiden Lander erscheinen die in einer
solchen Betrachtungsweise enthaltenden pauschalen Vorverurteilungen bedenklich, da
zwischen den Interessen der Menschen und den préventiven Interessen im Sinne des Gesetzes
keine ausreichende Trennung erfolgt bzw diese vermischt werden. Insoweit ist als
Hauptaufgabe der Justiz festzustellen, sich nicht dem Druck der Presse bzw dem Populismus
zu beugen, sondern eine gleichheitsrechtlich vertretbare Rechtspraxis zu gewahrleisten bzw
ausreichend zwischen dem Interesse der Menschen und den praventiven Interessen im Sinne
des Gesetzes zu unterscheiden. Zutreffend formuliert das Landgericht Bonn, dass eine
»pflichtgemaRe, ohne Ansehen der Person vorzunehmende Abwégung durch die

¢392

Staatsanwaltschaft und das Gericht mafgeblich ist. Auch das Landgericht Dusseldorf

argumentiert in die gleiche Richtung, indem es hervorhebt, dass ,,gerade mit Blick auf das in

%1 Hopfel, ,,Die Presse* 2003/38/04.
%2 G Bonn NStZ 2001, 376.
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Art 3 GG verankerte Gleichheitsgebot“**® | begiiterte Angeklagte von der Anwendung der
Vorschrift auch nicht ausgenommen werden diirfen.“*%

Allerdings soll durch diese Ausfuhrungen nicht der Eindruck erweckt werden, dass die
genannten Umstande durchaus stark negative Wirkung entfalten kdnnen und je nach Qualitét
nur durch erheblich positiv wirkende Umstande ausgeglichen werden kénnen. So wurde zu
Recht bezuglich der CDU-Spendenaffare in Hinblick auf die besondere Stellung Dr. Helmut
K.'s angeflihrt, dass nur ,,besondere personliche Opfer des Beschuldigten geeignet gewesen

waren*3%

, dass insbesondere durch generalpraventive Interessen begriindete Offentliche
Interesse an der Strafverfolgung auszugleichen. Vielmehr soll verdeutlicht werden, dass
jegliche von Aspekten wie Neid und Missgunst getragenen (Vor-)Verurteilungen sowie
umgekehrt jegliche den Bereich der Wirtschaftskrimalitit bagatellisierenden Beurteilungen
abzulehnen sind. Stattdessen sind immer differenzierte Beurteilungen der Gesamtumstande
vorzunehmen, um festzustellen, ob berechtigte praventive Umstande eine Bestrafung
erfordern bzw inwieweit den genannten Aspekten materiell-strafrechtlich préaventiv
begriindbare Funktionen zukommen. Diese Grundsétze gelten sinngemaR ebenfalls fir die

Beurteilung der schuldbezogene Anwendungsvoraussetzungen.

% |G Dusseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 3.
¥4 |G Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 09/2000 vom 29.11.2006, 3.
%% Beulke/Fahl, NStZ 2001, 429.
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E. VORZUGSWURDIGE LOSUNG UND ANDERUNGSVORSCHLAGE

Schlussendlich soll tberlegt werden, welche Lésung vorzugwirdig ist, dh durch welche
Gesamtkonstruktion die mit den Reaktionsformen verbundenen Besonderheiten am besten
gelost worden sind sowie welche Anderungen der Vorschriften sinnvoll erscheinen.

Wie gesehen ist eine Klare, voraussehbare Anwendung in Deutschland aufgrund einer
vielfachen Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen bzw der Verwendung von
uberwiegend mit Entscheidungsspielrdumen ausgestatteten Anwendungsvoraussetzungen
ohne ausreichend konkretisierende Anhaltspunkten nicht zu erwarten. Dies stellt das
wesentlichste Problem des § 153a dStPO dar. Stattdessen scheint es sich um einen
»Bauchgefuhlparagraph® zu handeln, bei dem ein Richtig oder ein Falsch nicht vorhanden ist
bzw so gut wie jede Lésung vom Wortlaut der Vorschrift abgedeckt sein diirfte. Zwar konnte
man sich auf den Standpunkt stellen, dass eine Vorschrift mit unbeschrankten, flexiblen
Anwendungsbereich logischerweise keiner Beschrankungen bedarf und die Vorschrift als
konsequente Ausgestaltung dieser Gedanken aufzufassen ist. Allerdings sind in der deutschen
Vorschrift Anwendungsvoraussetzungen enthalten, deren Inhalte auf das Bestehen von
Begrenzungen schlieBen lassen. Diese sind jedoch kaum fassbar. Mithin ist dem
Rechtsanwender die Konkretisierung von einem scheinbar unendlich reichenden Bereich bzw
der maximalen Anwendungsobergrenzen auferlegt worden, womit erhebliche Unsicherheiten
fur alle Beteiligten verbunden sind. Insoweit ist zu verdeutlichen, dass mangels konkret
verwertbarer Informationen in den Gesetzesbegrindungen letztlich nur feststeht, dass die
Einstellungsmdglichkeit als eigenstandige Reaktionsform flr den nicht naher bestimmten
Bereich der kleinen und mittleren Kriminalitat neben eine herkdbmmliche Strafe getreten ist.
Daher konnen Einstellungen konsequenterweise auch an die Stelle von Freiheitsstrafen treten,
soweit man insbesondere irgendwie begriindet, dass die bestehenden praventiven Interessen
zu beseitigen sind. Treffend wird daher angefiihrt, dass die Vorschrift aufgrund ihrer
Flexibilitat ,,nahezu jedes Ergebnis zu ermdglichen scheint.“** Der Gesetzgeber hat damit die
schwierigen Fragen offen gelassen, in welchem MaRe die Befriedigung praventiver
Strafzweckbedurfnisse durch die alternative Reaktionsform Einstellung gegen Zahlung eines

%% saliger, GA 2005, 163.
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Geldbetrages zuldssig bzw ab wann eine herkdmmliche Geld- oder Freiheitsstrafe notwendig
ist. Besonders bedenklich ist dies, da diese Fragen mangels konkret verwertbarer
Informationen nur hilfsweise zu beantworten sind. Insgesamt kann daher festgestellt werden,
dass die deutsche Vorschrift keine ausreichend verwertbare Auskunft zur absoluten Weite
enthélt und daher letztlich der Rechtsanwender (iber die Weite entscheiden kann. Dies fuhrt
dazu, dass die Vorschrift in verfassungsrechtlicher Hinsicht insbesondere in Hinblick auf das
Bestimmtheitsgebot des Art 103 1l des deutschen Grundgesetzes duBerst bedenklich
erscheint.®%’

Insgesamt ist damit die Inkonsequenz des deutschen Gesetzgebers zu beméngeln, da auf der
einen Seite Grenzen vorgesehen, diese aber auf der anderen Seite nicht ausreichend
konkretisiert worden sind. Klarzustellen ist, dass sich die StoRrichtung der Kritik an dieser
Stelle daher nicht gegen die unterschiedlichen Weiten der Konstruktionen richtet, da die
Entscheidungen der Gesetzgeber, inwieweit sie diese Reaktionsformen fir ausreichend halten,
einem Urteil von Richtig oder Falsch nur in bedingten Malle zugénglich sind. Vielmehr
richtet sich die Stolrichtung der Kritik gegen die Art und Weise der Umsetzung.

In Osterreich bestehen dagegen, wie oben festgestellt, insbesondere wegen des sehr
begrenzten Deliktspektrums und der hohenmaRigen Begrenzung der Geldauflagemdglichkeit
vergleichsweise geringe Unsicherheiten. Insoweit ist die 0&sterreichische Vorschrift
vorzugswirdig.

Ein wesentliches Problem beider Vorschriften ist zudem in der stark eingeschrankten
Anwendungstransparenz von Diversions- und Einstellungsentscheidungen zu erkennen.>®
Dadurch ist es nicht moglich, die Anwendungspraxen in ausreichendem Mal3e zu Uberblicken.
In Folge dessen fehlt es an reprasentativen Praxisubersichten. Stattdessen sind bedenkliche
Bilder Gber die Anwendungspraxen entstanden, da Uber alltdgliche Verfahren so gut wie keine
inhaltlichen Informationen bekannt geworden sind, dagegen in der Presse Uber grof3e
Wirtschaftsverfahren aufgrund des groRen Interesses in Bevolkerung berichtetet worden ist.
Zum einen ist dadurch der Eindruck entstanden, dass Uberwiegend derartige Verfahren

eingestellt worden sind. Zum anderen ist der Eindruck erweckt worden, dass die Presse die

¥7v/gl dazu Saliger, GA 2005, 160 mwN.
3% \/gl Saliger, GA 2005, 160 mwN, nach dem damit VerstéRe gegen die Grundsatze der Legalitat, der
materiellen Wahrheit und der Offentlichkeit der Strafrechtspflege verbunden sind.
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Verfahren aufdeckt bzw scheinbar geheime Absprachen verdffentlicht. Allerdings bestehen
die Probleme in Osterreich in geringeren Dimensionen, was zum einen auf den geringeren
Anwendungsbereich sowie zum anderen auf die nachtragliche gerichtliche Uberpriifbarkeit
und die damit verbundenen obergerichtlichen Entscheidungen zurtickzufuhren ist. Insoweit
wird der Eindruck weiter bestatigt, dass die osterreichische Ausgestaltung vorzugswirdig ist.
Insgesamt dlrfte der deutsche Gesetzgeber in viel erheblicherem Malle von dem schmalen
Grad zwischen Akzeptanz in der Bevolkerung und dem Erfordernis eines
verfahrensokonomischen Reaktionsmittels abgewichen sein. Dies ist im wesentlichen damit
zu begriinden, dass er eine viel unbestimmtere und vom Anwendungsbereich her viel weitere
Vorschrift konstruiert hat, deren Begrenzung bzw Anwendung weitestgehend untberblickbar
vom subjektiven Empfinden des verfahrensleitenden Organs abhéngig ist. Der 6sterreichische
Gesetzgeber hat dagegen diesen schmalen Grad in seiner vergleichsweise jungen Ldsung mit
viel weniger Abweichungen beschritten, indem er eine absolute Anwendungsobergrenze
eingezogen hat. Alles in allem erscheint die Osterreichische Vorschrift somit gegeniber der
deutschen Vorschrift vorzugwirdig.

Daher erscheint es dem Verfasser sinnvoll, die deutsche Vorschrift zumindest um eine
absolute Grenze zu ergénzen, da dadurch - unabhéngig von der festzusetzenden Hohe - die
groften Probleme der Vorschrift beseitigt werden konnten.

Weiters wirkt die Forderung nach weitergehender Offentlichkeit fiir beide Lander durchaus
sinnvoll, um den Ruf von Klassenjustiz zu beseitigen. Dies soll nattrlich nicht den Eindruck
erwecken, dass der Bewertung der breiten Offentlichkeit und damit der Meinung von
uberwiegend Rechtsunkundigen grundsatzlich korrigierende Wirkung beizumessen ist. Es ist
jedoch zu bedenken, dass es sich bei derartigen Diversions- und Einstellungsentscheidungen
um von den allgemeinen Grundsatzen abweichende Regelungen im Bereich von
Verfahrenserledigungen handelt und daher die Sicherstellung der Akzeptanz in der
Bevolkerung von besonderer Bedeutung scheint. So ware es zu begriuf3en, wenn der Presse
durch verpflichtende Transparenz die ,Investigativfunktion® entzogen und der Eindruck
beseitigt werden wiirde, dass Diversions- und Einstellungsentscheidungen Gberwiegend bei
Prominenten und Reichen getroffen werden. Umgekehrt sind der Aspekt der
Verfahrensbeschleunigung sowie das Spannungsverhaltnis zur Unschuldsvermutung und

damit letztlich der Schutz der Rechte des Verdachtigen zu beachten, die gegen eine
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grundsatzliche Veroffentlichungspflicht sprechen. Als ,,Mittelweg* erscheint es sodann
sinnvoll zu sein, zumindest den Tatvorwurf, die auferlegte Auflage bzw Weisung und eine
Skizzierung der tragenden Griinde einer Diversions- bzw Einstellungsentscheidung
anonymisiert zuganglich zu machen, da dadurch zumindest eine ungeféhre Orientierungshilfe
entstehen wiirde.>* In jedem Falle sollten aber aussagekraftigere Statistiken geschaffen
werden.*®

Zudem scheint zum verbesserten Schutz der Verdachtigen bzw zum stérkeren Schutz vor
Missbrauchsgefahr in Form rein justizokonomischer Ldsungen und damit zur Verteidigung
des Legalitatsgrundsatzes geboten zu sein, in Deutschland eine Anwendungsvorrausetzung zu
schaffen, die den notwendigen Aufklarungsstatus konkret regelt sowie die bestehende
dsterreichische Anwendungsvoraussetzung klarer zu definieren.***

Letztlich soll dem in der osterreichischen Literatur mehrfach auffindbaren Anderungswusch
Abschaffung des Diversionsausschlusses bei Delikten mit Todesfolge beigepflichtet werden,
da insbesondere bei Unfallen im familiaren Umfeld ein solcher Ausschluss sachgerecht nicht
begriindbar erscheint.*%?

Sonstige in Osterreich ausfiihrlich diskutierte Anderungsvorschlage*® sollen dagegen hier
nicht néher erldutert werden, da sich diese nach Ansicht des Verfassers nicht mit der Lésung
von ,,akuten Problemquellen® beschéftigen und bzw oder sie oftmals eher auf die zumindest
mit Richtig oder Falsch nicht zu beantwortende Frage der Weite der Konstruktion bezogen
sind. So sind beispielsweise die Forderung nach einer Kumulationsmoglichkeit der
Diversionsvarianten oder die Forderung nach Abschaffung der ausnahmsweisen Anknipfung
an die Gerichtzustandigkeit bzw die Forderung nach ausnahmsloser Anknlpfung an die

Strafobergrenze von flnf Jahren zu nennen.

%9 Gegen eine anonymisierte Zugdnglichmachung ,6ffentlich besonders interessanter Falle“ die

Expertenkommission - Expertenkommissionsbericht, ©JZ 2004, 556; ebenfalls mit ablehnenden Tendenzen
Birklbauer, JSt 4/2004, 110.

0 506 auch die Expertenkommission - Expertenkommissionsbericht, 0JZ 2004, 553.

“1  Anders die Expertenkommission, die die gesetzliche Reglung fiir ausreichend hielt -
Expertenkommissionsbericht, 0JZ 2004, 556.

%02 Birklbauer, JSt 4/2004, 109f; Schwaighofer, Strafprozessordnung 27; ebenso eine ,,groBe Mehrheit* der
Expertenkommission - Expertenkommissionsbericht, ©JZ 2004, 553.

%3 \/gl dazu den Expertenkommissionsbericht, ©JZ 2004, 550ff sowie Birklbauer, JSt 4/2004, 109ff.
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ANHANG: RECHTSLAGE AB 18.06.2009 IN OSTERREICH UND
RECHTSLAGE AB 04.07.2009 IN DEUTSCHLAND

I. (MOGLICHE) AUSWIRKUNGEN DER VERANDERTEN TAGESSATZHOHE AUF DIE
DIVERSIONSVORSCHRIFT

Durch die Anderung der maximal zuldssigen Tagessatzhohe von 500 Euro auf 5.000 Euro
liegt der hdochstmoglich auflegbare Geldbetrag nicht mehr bei 90.000 Euro zuziglich
Verfahrenskosten, sondern bei 900.000 Euro zuziiglich Verfahrenskosten (88 198 Abs 1 Z 1,
Abs 2 iVm 200 Abs 1, Abs 2 6StPO iVm § 19 6StGB). Der hochstmogliche Geldbetrag hat
sich damit verzehnfacht. Fraglich ist, welche Verénderungen sich daraus fur den
Anwendungsbereich bzw fur das Gesamtbegrenzungssystem der Vorschrift ergeben. Von
erheblicher Bedeutung fiir das Gesamtbegrenzungssystem ist, dass sich fur die enge
Osterreichische Eintrittsschwelle in den diversionsgeeigneten Bereich, namlich fur die
deliktbezogene, starre Anwendungsvoraussetzung des 8 198 Abs 2 Z 1 6StPO ,,die Straftat
nicht in die Zustandigkeit des Landesgerichts als Schoffen- oder Geschworenengericht fallt*
keine Auswirkungen durch die Veranderung der maximal zuldssigen TagessatzhOhe ergeben.
Dies ist damit zu begrinden, dass die im Rahmen dieser Anwendungsvoraussetzung zu
beriicksichtigenden Regelungen der 6sterreichischen Strafprozessordnung Bezug auf Delikte
des Strafgesetzbuches bzw deren Strafandrohungen nehmen, die jedoch keine Veréanderungen
durch die Erhdhung der Tagesatzregelung erfahren. So ist speziell darauf hinzuweisen, dass
im Bereich der Erschwerungsgriinde der Delikte, die mittelbar Gber die Vorschriften der
Strafprozessordnung zur Anderung der Gerichtszustandigkeiten filhren konnen, an

feststehende Summen (50.000 Euro bei Betrug und Untreue)*®

angeknuipft wird, die
unabhéngig von Tagessatzen bzw Tagessatzhéhen zu bestimmen sind. Damit bleibt es beim

engen Korsett der osterreichischen Diversionsregelung.

% \/gl unter D, Il, 3, a.
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Im Bereich der schuldbezogenen Anwendungsvoraussetzung kommt es theoretisch ebenfalls
zu keiner Verdnderung, da es sich um eine von der Zahlung des Geldbetrages vollig
unabhéngige Anwendungsvoraussetzung handelt.

Durch die Verdnderung der Tagessatzhohe konnen sich damit theoretisch allein
Veranderungen im Bereich der préaventiven Anwendungsvoraussetzung bzw im Bereich der
Geldbetragsauflage ergeben, da zwischen diesen Wechselwirkungen bestehen. Sodann
erscheinen gegeniiber der alten Rechtslage Unterschiede in Hinblick auf den
Anwendungsbereich bei Verdéachtigen, die Gber 500 Euro am Tag verdienen, durchaus
moglich. Dies erscheint auf den ersten Blick fragwurdig, da bei konsequenter Anwendung des
Tagessatzsystems 180 Tagessatze wertungsmaliig auch weiterhin 180 Tagessatze darstellen
und man daher schlieBen konnte, dass aufgrund der Erhéhung der maximalen Tagessatzhéhe
lediglich angemessener bzw proportionaler bei besser verdienenden Verdéachtigen reagiert
werden kann. Allerdings diirfte diese Betrachtungsweise fiir den Diversionsbereich
regelmaRig zu kurz greifen. Insoweit ist wiederum hinzuweisen auf die bestehenden
Unsicherheiten hinsichtlich der Frage, welche MaRstdbe bei der Ausfiillung der gesetzlichen
Anordnung des § 200 Abs 2 erster Satz 6StGB ,,Der Geldbetrag darf den Betrag nicht
Ubersteigen, der einer Geldstrafe von 180 Tagessatzen zuzuglich der im Fall einer
Verurteilung zu ersetzenden Kosten des Strafverfahrens (8§ 389 Abs 2 und Abs 3, 391 Abs 1)
entspricht” anzulegen sind. Sicher ist aufgrund des Wortlautes nur, wo die absolute
Hochstgrenze verortet ist, so dass letztlich das verfahrensleitende Organ ohne verbindliche
MaRgaben entscheiden kann, inwieweit es einen solcherart bestimmten Geldbetrag als
alternative Reaktion flr ausreichend halt. Dies war natirlich auch bisher der Fall war.
Allerdings durfte mit der erheblichen Ausweitung des maximalen Spielraumes ein
Anwachsen der Diversionsbereitschaft der verfahrensleitenden Organe nicht auszuschlief3en
sein. Dies ist damit zu begrinden, dass beispielsweise eine Summe von 900.000 Euro nach
dem subjektiven Empfinden der verfahrensleitenden Organe eher als ausreichend zur
Beseitigung praventiver Interessen angesehen werden dirfte wie eine Summe von 90.000
Euro. Insofern durfte der maximale, tatsachliche Anwendungsbereich fur Félle, in denen die
vorgeworfenen Delikte insbesondere den Weg U(ber die enge Eintrittsschwelle der
deliktbezogenen, starren Anwendungsvoraussetzung des 8 198 Abs 2 Z 1 6StPO ,,die Straftat
nicht in die Zustandigkeit des Landesgerichts als Schoéffen- oder Geschworenengericht fallt*
geschafft haben, bei ,,Besserverdienern* theoretisch viel weiter sein.
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Fur den Bereich grofRer Wirtschaftsfalle ware dies duflerst bedeutsam. So sind trotz der
erheblichen  Grenzwirkungen  der  unverandert  gebliebenen,  deliktbezogenen
Anwendungsvoraussetzungen, wodurch insbesondere Betrugs- und Untreuedelikte mit
Schadensummen (ber 50.000 Euro schon an der deliktbezogenen Anwendungsvoraussetzung
scheitern, Félle denkbar, in denen allein die praventionsbezogene Grenze ubrig bleiben wird.
Beispielsweise sind Fallen zu nennen, in denen der Tatvorwurf auf grob fahrlassige
Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen gem § 159 0StGB lautet, da bei diesen Delikten
selbst die Qualifikationen des § 159 Abs 4 Z 1 bis 3 6StGB (zB bei einem 800.000 Euro
ubersteigenden Befriedigungsfall) hdochstens mit Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren bedroht
sind und damit die Diversionseignung durch die deliktbezogene Anwendungsvoraussetzung
nicht gehindert wird.*® Gleiches gilt fiir Bilanzfalschungsdelikte. Im Ubrigen durfte die
Erweiterung in noch viel stdrkerem Mal3e fur andere Bereiche relevant werden. Zu nennen ist
beispielhaft, dass eine schwere Korperverletzung gem 8 84 0StGB oder eine
Kdorperverletzung mit schweren Dauerfolgen gem 8 85 6StGB nicht an der deliktbezogenen
Anwendungsvoraussetzung scheitern.

Letztlich bleibt abzuwarten, wie die Praxis mit dem neuen Anwendungsspielraum umgehen
bzw ob der neue Maximal-Reaktionsspielraum auch tatséchlich ausgenutzt wird. Klar ist aber
schon jetzt, dass sich die bestehenden Unsicherheiten, die bisher aufgrund der
vergleichsweise geringen Beschréankung der Geldauflage vergleichsweise weniger Bedeutung
hatten, potenzieren und eine neue Dimension von Unsicherheiten fiir die Anwendungspraxis
entstanden ist.

Umso erstaunlicher ist, dass der 0&sterreichische Gesetzgeber bei der Erhohung der
Tagessatzhohen ohne genaue Erlauterungen bzw Bezugnahmen auf die damit mdglicherweise
einhergehenden Folgewirkungen fur die Diversion vorgegangen ist. Vielmehr hat er in den
Erlauterungen zum Budgetbegleitgesetz lediglich die mit der Erhdhung der Tagessatzhthe zu
erwartenden Mehreinnahmen sowie die Tatsache, dass entsprechende Tagessatzhéhen im
Ausland schon méglich sind, als Begriindung angefiihrt.*® Demzufolge kann beispielsweise
nicht beantwortet werden, ob der Gesetzgeber gar keine Auswirkungen fir das
Diversionssystem fiir moglich gehalten oder aber mogliche Auswirkungen gar nicht bedacht
hat.

“% Zur Diversionstauglichkeit des § 159 6StGB ausfiihrlich Michel-Kwapinski/Schiitz, RZ 2008, 218.
%% \/gl die Erlauterungen zu NR: GP XXIV RV 113, 10 und 35.
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I1. (MOGLICHE) AUSWIRKUNGEN DER VERANDERTEN TAGESSATZHOHE AUF DIE
EINSTELLUNGSVORSCHRIFT

Aufgrund der Erhéhung der Tagessatzregelung des § 40 Abs 2 dritter Satz dStGB, wodurch
die maximal zuldssige Tagessatzhohe von 5.000 Euro auf 30.000 Euro erhoht wurde, ergeben
sich fir die Einstellung gegen Zahlung eines Geldbetrages im Sinne des § 153a dStPO
objektiv betrachtet keine Veranderungen. Dies ist damit zu begriinden, dass im Rahmen des
§ 153a dStPO keine Anknulpfung an die Tagessatzregelung des Strafgesetzbuches erfolgt.
Allerdings erscheint es nicht ausgeschlossen, dass die Praxis auf diese Verdnderung durch
eine summenmalig noch weitergehende Anwendung reagieren wird. Zu bedenken ist
namlich, dass beispielhaft das Landgericht Dusseldorf in der Causa Mannesmann explizit -
entgegen des Wortlautes - Bezug auf die Geldstrafenbemessung und somit auf die
Tagessatzhthe genommen hat.
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INHALTSANGABE

In der vorliegenden Arbeit werden § 153a Abs 1 Z 2, Abs 2 der deutschen
Strafprozessordnung und 88 200 iVm. 198 Abs 1 Z 1, Abs 2, 199 der Osterreichischen
Strafprozessordnung, die eine Einstellung bzw Diversion gegen Zahlung eines Geldbetrages
ermoglichen, rechtsvergleichend untersucht. Ein besonderer Blickwinkel ist dabei auf die
Suche nach mdglichen Anwendungsobergrenzen gerichtet, da die Vorschriften auf der einen
Seite gegenuber normalen Strafverfahren alternative Erledigungsmdglichkeiten mit
erheblichen Beriihrungspunkten zu straf-, strafprozess- und verfassungsrechtlichen
Grundsatzen darstellen, gleichwohl aber in der 6Gsterreichischen und deutschen Praxis nicht
nur in quantitativer, sondern auch in qualitativer Hinsicht beachtliche Bedeutung flr die
Erledigung von Strafverfahren erlangt haben. So haben beispielsweise die Anwendung des
8§ 153a dStPO im Jahre 2006 im sogenannten Mannesmannverfahren wegen Untreue, welches
gegen Geldzahlung in H6he von insgesamt 5.802.500 Millionen Euro eingestellt worden ist,
und die Anwendung der 88 200 iVm 198 Abs 1 Z 1, Abs 2 6StPO im Verfahren wegen
Insiderhandels gegen den damaligen Generaldirektor der Voestalpine, Franz S., das nach
Spende der Transaktionsgewinne in Hohe von 250.000 Euro fur Kkaritative Zwecke gegen
Zahlung von 50.000 Euro im Jahre 2003 diversionell erledigt worden ist, fur erhebliches
Aufsehen gesorgt. Im Konkreten wird nicht eine bloRe Gegenuberstellung der Vorschriften,
sondern ein tiefergehender rechtlicher Vergleich vorgenommen, bei dem die verschiedenen
Anwendungsvoraussetzungen unter begleitender Bezugnahme auf ausgesuchte Fallbeispiele
sowie der sonstigen Praxis und Literatur untersucht, miteinander verglichen und in Bezug zu
den Gesamtbegrenzungssystemen gewdrdigt werden. Ein besonderer Fokus liegt auf dem
Bereich von Wirtschaftsfallen bzw dem Bereich der Wirtschafskriminalitat, da in beiden
Landern die von den auferlegten Geldbetrdgen her betrachtet hochsten Entscheidungen in
diesen Bereichen verortet waren. Insofern wird beleuchtet, wie die Ausgangslage fur die
Beurteilung von Wirtschaftsstraftatern im Vergleich zu Té&tern aus anderen Bereichen
einzuschétzen ist und worauf dies zuruckzufiihren sein kdnnte. Neben eigenen Bewertungen
der Anwendungsobergrenzen erfolgen zudem Uberlegungen, welche Losung vorzugwiirdig
ist, dh durch welche Gesamtkonstruktion die mit den Reaktionsformen verbundenen
Besonderheiten am besten gelost worden sind, sowie welche Anderungen der Vorschriften
sinnvoll erscheinen. Im Anhang werden abschlieRend die in beiden Landern Mitte des Jahres
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2009  erfolgten  Anderungen der in  den  Strafgesetzbiichern  enthalten
Tagessatzhohenregelungen in Hinblick auf mogliche Auswirkungen fiur die zu
untersuchenden Vorschriften untersucht.
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Verwaltungshochschule im deutschen Speyer und absolvierte sowohl die Anwaltsstation als
auch die Wahlstation in der zuvor bezeichneten Anwaltskanzlei. Das Rechtsreferendariat
schloss er im Juni 2007 erfolgreich mit der zweiten juristischen Staatspriufung ab. Danach
entschloss er sich zur Aufnahme eines Doktoratsstudiums an der Universitat Wien. Die Wahl
seines Dissertationsthemas war maligeblich von seinen vorherigen Erfahrungen im Bereich
der Strafverteidigung gepragt. Zudem hegte der Verfasser schon im Rahmen seines
universitaren Studiums ein besonderes Interesse flir den juristischen Bereich mit
wirtschaftlichem Bezug. So nahm er an der Wahlfachgruppe Wirtschaftsrecht teil, in deren
Rahmen er das Seminar ,,Umstrukturierung von Unternehmen® besuchte und ein
abschlieRendes Referat mit dem Thema ,Unternehmenszusammenschluss durch
Anteilstibernahme/Beherrschungsvertrag* hielt. Im Rahmen des Doktoratsstudiums nahm er
weiters am Seminar aus dem Bereich des Strafprozess- und Polizeirechts mit dem Titel
»Aufgaben und Befugnisse der Kriminalpolizei nach der Strafprozessreform“ teil und
verfasste eine Seminararbeit mit dem Titel ,,Die Verwendung der polizeilichen
Ermittlungsergebnisse als Urteilsgrundlage”. Zudem durchlief der Verfasser den
Wahlfachbereich  bzw  Wahlfachkorb  Internationales  Privatwirtschaftsrecht  und
Rechtsvergleichung. Im Rahmen dessen belegte er das Seminar Privatrecht, Internationales
Privatrecht und Rechtsvergleichung und schloss dieses unter anderem mit einer Seminararbeit

mit dem Thema ,Die gesetzlichen Giiterstinde in Osterreich und in Deutschland im
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Rechtsvergleich - Wesentliche Unterschiede der ,,Gitertrennung® in Osterreich und der

»Zugewinngemeinschaft* in Deutschland* ab.

Die Dissertationsschrift reichte er im Marz 2010 ein. Erstgutachter war der Betreuer der
Arbeit Herr Ao. Univ.-Prof. MMag. Dr. Hannes Schiitz. Die Zweitbegutachung erfolgte durch
Herrn O. Univ.-Prof. Dr. Frank Hopfel.
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