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SACHVERHALT

Die verriterische Glatze

Auf dem Parkplatz vor dem stidtischen Hallenbad
sieht der 35-jahrige A, dass unter dem Scheiben-
wischer eines fremden Kombi eine Visitenkarte mit
Namen, Adresse und Telefonnummer sowie dem
handschriftlichen Vermerk »Sorry, bitte melden”
steckt. , Offenbar private Kommunikationspro-
bleme” vermutet A, spielt den Stérenfried und ent-
fernt die Visitenkarte, indem er sie einsteckt. In
Wirklichkeit stammt diese Karte von jemandem,
der den Kombi beim Ausparken — aus der Position
des A nicht sichtbar - leicht beschidigt hatte und
sich dem Geschidigten auf diese Weise zu erken-
nen geben wollte.

Danach geht A zur Kasse. Er weif3, dass Schii-
ler bis zum Alter von 27 Jahren gegen Vorlage
eines Schiilerausweises statt S 30,~ Eintritt nur die
Hilfte zahlen. Darauf spekulierend hatte A am
Vortag auf seinem alten Schiilerausweis sein Ge-
burtsdatum von 1963 auf 1973 abgeandert. Der mit
einem Lichtbild des A versehene Schiilerausweis
war vor Jahren von der Direktion der Bundeshan-
delsakademie ausgestellt worden, allerdings mit
einer gewissen Nachléssigkeit: Denn der Ausweis
ist zwar mit dem Schulsiegel unterstempelt, aber es
fehlt die an sich vorgesehene Unterschrift des
Direktors.

Als A diesen Ausweis vorzeigt, erkennt die
Dame an der Kasse mit priifendem Blick, dass A
mit seiner Dreiviertelglatze wesentlich ilter als 27
Jahre sein muss. Sie ruft den zufillig in der Nihe
befindlichen Polizisten P herbei, der schon die
Entfernung der Visitenkarte argwéhnisch be-
obachtet hatte. Der unbescholtene A ist sofort
gestandig, entschuldigt sich vielmals und will
auch gleich die S 30,~ zahlen. Es stellt sich heraus,
dass er bereits seit mehr als einem Jahr ohne
eigenes Verschulden arbeitslos sowie nach einem
Unfall erwerbsbehindert ist und mit der tigli-
chen Notstandshilfe von S 250,- kaum {iber die
Runden kommt. Es handelt sich um die einzige
Gemeinde im Land, die den 50%igen Nachlass
nur Schiilern und Senioren, nicht aber Arbeitslo-
sen gewahrt.

Die StA erhebt wegen des Einsteckens der
Visitenkarte Anklage gemif § 135 StGB sowie we-
gen der Verwendung des Schiilerausweises gemas
8§ 146, 147 Abs 1 Z 1 StGB.

In Bezug auf die Visitenkarte hilt A die An-
klage ,,geradezu fiir einen Witz”. Beziiglich des
Schiilerausweises macht er geltend, dass dieser spa-
testens mit seinem Abgang von der Handelsakade-
mie ungiiltig geworden sei und im Ubrigen wegen
des Fehlens der handischen Unterschrift des Direk-
tors schon damals iiberhaupt nie Urkundenqualitit
erlangt hétte. Die Verwaltung des Hallenbades hat
keine prozessuale Erklarung abgegeben.

I. Teil. Materiellrechtliche Aufgabe:
Die Strafbarkeit des A ist zu untersuchen!

Hinweise! §§ 293 ff StGB sind nicht zu priifen.
Die Aufgabe ist bewusst auf die Priifung einiger
weniger Paragraphen des StGB beschrinkt. Umso
mehr wird eine problemfreundliche vertiefte Dar-
stellung und Argumentation erwartet.

2. Teil. Fallunabhingige Prozessfragen:

1. Frage: Nicht selten stellt sich erst in der Haupt-
verhandlung heraus, dass eine zB als Totschlag an-
geklagte Tat nur als fahrldssige Totung zu werten
ist. Bei einer solchen Sachlage erwigt das erken-
nende Gericht das folgende Urteil: ,Der Ange-
klagte wird von der Anklage des Totschlages frei-
gesprochen und wegen fahrlissiger Ttung . . .
verurteilt.” Haben Sie Bedenken, den Urteilstenor
in dieser Weise abzufassen?

2. Frage: Die StPO steht der Institution der
Privatanklage eher skeptisch/durchaus wohl-
wollend gegeniiber. Begriinden Sie bitte Ihre An-
sicht!

Dr. Diethelm Kienapfel ist 0.Univ.Prof. am Institut fiir Straf-
recht, Strafprozessrecht und Kriminologie der Universitat
Linz.
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FALLLOSUNG*
Ingrid Mitgutsch

I. Teil. Materiellrechtliche Aufgabe:
Die Strafbarkeit des A

|. Abschnitt: Einstecken der Visitenkarte
A) Urkundenunterdriickung gemiB § 229 Abs |

1. TatbestandsmiBigkeit. Fraglich ist zunéchst, ob
die von A eingesteckte Visitenkarte iiberhaupt eine
Urkunde und damit taugliches Tatobjekt des § 229
ist. Zu beurteilen ist diese Frage nach dem von
Lehre und Rsp in Ergénzung der Legaldefinition
des § 74 Z 7 entwickelten dreigliedrigen Urkun-
denbegriff, wonach als Urkunde jede schriftliche
Gedankenerkldrung zu verstehen ist, die zu rechts-
erheblichen Zwecken errichtet worden ist und
ihren Aussteller erkennen lisst.! Diese Urkunden-
eigenschaft kommt einfachen Visitenkarten grund-
satzlich nicht zu, weil es ihnen an einem autono-
men geistigen Gehalt mangelt.2 Der auf ihnen
befindliche Aufdruck von Namen und anderen
personlichen Daten einer Person dient lediglich
der Weitergabe der Karte als Merk- und Erinne-
rungshilfe, beinhaitet aber keinerlei eigenstan-
dige, von dieser Funktion trennbare gedankliche
Erklarung.

Der hier vorliegende Fall ist allerdings inso-
fern anders gelagert, als es sich bei der von A ein-
gesteckten Karte nicht um eine schlichte, sondern
um eine mit einer handschriftlichen Nachricht
versehene Visitenkarte handelt. Aus dieser Nach-
richt in Verbindung mit den auf der Karte befindli-
chen Daten lisst sich sehr wohl eine schriftliche
Gedankenerklirung herauslesen: Der Ausstel-
lende erklart sich auf diese Weise zur Haftungs-
ibernahme fiir den von ihm verursachten Schaden
bereit. Dass A der Sinn dieser Nachricht verschlos-
sen bleibt, weil er den Schaden am Auto nicht sieht
bzw aus seiner Position gar nicht sehen kann, steht
der Urkundenqualitit nicht entgegen, weil nach
den allgemeinen Auslegungsgrundsitzen die Er-
kennbarkeit des Gedankeninhalts fiir die Beteilig-
ten — also den Autobesitzer und den Verursacher
des Schadens — ausreicht.? Aus diesem Grund scha-
det es auch nicht, dass die Erkldrung der Haftungs-
iibernahme auf der Karte lediglich aus drei Worten
besteht. Nach einhelliger Auffassung in Lehre und
Rsp sind auch solcherart verkiirzte Urkunden
vollwertige Urkunden iS des § 74 Z 7.4 Die Erkla-
rung des Kartenausstellers besitzt im Hinblick auf
ihre Bedeutung im Schadenersatzverfahren
Rechtserheblichkeit, wobei auch hier wieder de-
ren Erkennbarkeit fiir die Beteiligten geniigt.
SchlieBlich geht aus den Gesamtumstinden, auf
die Art, Form und Inhalt der Urkunde verweisen,
die in der Visitenkarte genannte Person als Aus-
steller hervor.® Denn es ist nach Lage des Falles
(Beschidigung des Autos, Entschuldigungserkla-
rung auf der Karte) fiir die Beteiligten durchaus er-
kennbar, dass die aus der Karte hervorgehende

Person die Nachricht geschrieben und dann am
Kombi befestigt hat. Die beschriftete Visitenkarte
ist damit als Urkunde iS des § 74 Z 7 und des § 229
zu qualifizieren.

Auch die iibrigen objektiven Tatbestands-
merkmale des § 229 sind verwirklicht. Die Visiten-
karte ist echt bzw unverfilscht,” weil sie einerseits
von der Person stammt, von der sie herzuriithren
scheint - scheinbarer und wirklicher Aussteller
sind damit identisch — und weil sie andererseits in-
haltlich nicht nachtraglich verandert worden ist. A
hat weiters keinerlei Verfiigungsbefugnis iiber
die unter dem Scheibenwischer des fremden
Wagens befindliche, nicht fiir ihn bestimmte Nach-
richt. Indem er sie abnimmt und in seine Tasche

Mag. Dr. Ingrid Mitgutsch ist Univ.-Ass. am Institut fiir
Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie der Uni-
versitét Linz.

* Diese Aufgabe wurde am 9. Janner 1998 als dreistiin-
dige Klausur bei der strafrechtlichen Diplompriifung
in Linz gestellt. Sie kombiniert gangige Standardpro-
bleme des AT (ca 20%) mit Problemen des BT (ca 55%)
und Fragen aus der StPO (ca 25%), wobei im materiel-
len Recht maximal 12, im Prozessrecht bis zu 3 Punkte
erreicht werden konnten. Schwerpunkte des materiell-
rechtlichen Teils bilden die Problematik der Urkun-
denqualitat von Visitenkarte und Schiilerausweis, die
Erschleichung einer Leistung gemas § 149 iVm dem
Komplex Versuch/Tauglichkeit/Fehlschlagen sowie
die mangelnde Strafwiirdigkeit der Tat gemaf § 42.
Diese ,Schaltstellen” sind in ihrer Erkennbarkeit fiir
die Studierenden gezielt abgestuft worden und bieten
guten Kandidaten Moglichkeiten vertiefter Argumen-
tation.

Der Ausfall der insgesamt als zumindest mittelschwer
einzustufenden Arbeit liegt im Bereich des in Linz Ub-
lichen und zeigt sich in folgender Bewertung der 60
abgegebenen Klausuren:

sehr gut (13-15 Punkte): 0 Kandidaten (0%)
gut (10-12 Punkte): 1 Kandidat (2%)
befriedigend  ( 7~ 9 Punkte): 11 Kandidaten (18%)
geniigend ( 4- 6 Punkte): 31 Kandidaten (52%)
nicht geniigend ( 0- 3 Punkte): 17 Kandidaten (28%)
Vom weitaus iiberwiegenden Teil der Kandidaten er-
kannt und im Ergebnis richtig gelést wurden jene Pro-
bleme, die das Urkundenstrafrecht betreffen, wenn-
gleich die Qualitit der Ausfithrungen hier vielfach zu
wiinschen iibrig lieB. Mit dem Delikt des § 149 setzten
sich (erwartungsgemas) nur ganz wenige Studenten
auseinander, § 42 dagegen wurde von mehr als der
Halfte der Kandidaten zumindest bei einem der eror-
terten Delikte gepriift. Uberwiegend positiv war der
Eindruck auch im Prozessrecht.

8§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.

1 Vgl Kienapfel, in: WK § 223 Rz 7; Kienapfel/Schmoller, BT
111, Vorbem §§ 223 ff, Rz 21 f jeweils mN (derzeit im
Satz).

2 Vgl Kienapfel, in: WK § 223 Rz 16.

3 Vgl Kienapfel, in: WK § 223 Rz 17; Leukauf/Steininger,
StGB® § 223 Rz 11.

4 Vgl Leukauf/Steininger, StGB?® § 223 Rz 11; Bertel/
Schwaighofer, BT II* § 223 RN 3; S5t 53/71; OLG Linz,
RZ 1982/46m Anm Kienapfel.

5 Vgl ZVR 1990/40; naher dazu Kienapfel, in: WK § 223
Rz 56 ff.

6 Die beschriftete Visitenkarte stellt einen Grenzfall der
Urkundeneigenschaft dar, weshalb bei entsprechend
sorgfiltiger Begriindung auch das gegenteilige Ergeb-
nis als gleichwertig akzeptiert wurde.

7 Dabei handelt es sich um ein ungeschriebenes Tat-
bestandsmerkmal; hM; vgl etwa Leukauf/Steininger,
StGB® § 229 Rz 1a mwN.
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steckt, unterdriickt er die Urkunde, da er den nun-
mehr Berechtigten, also den Inhaber des Kombi,
um jede Moglichkeit bringt, sich ihrer im Rechts-
verkehr zu Beweiszwecken zu bedienen, insb den
Schédiger zum Zweck der Schadensgutmachung
zu kontaktieren.® Dass A beim Einstecken der Visi-
tenkarte vom Polizisten P beobachtet wird, ist bei
§ 229 — anders als nach einem Teil von Lehre und
Rsp bei § 127 — bedeutungslos.

Das Delikt scheitert allerdings am erweiterten
Vorsatz. Denn § 229 verlangt einen allgemeinen
Gebrauchsverhinderungsvorsatz in dem Sinne,
dass der Téter ein fremdes Beweisfiihrungsinter-
esse beeintrichtigen, also die Verwendung der
Urkunde als Beweismittel im Rechtsverkehr durch
den Berechtigten verhindern will.? Diese Moglich-
keit fasst A aber nicht im Entferntesten ins Auge.
Da er die Beschiadigung des Wagens aus seiner
Position gar nicht sehen kann, verkennt er auch die
Bedeutung der Karte fiir den Schadenersatz des
Autoinhabers. Vielmehr vermutet er allein private
Kommunikationsprobleme, in die er , hineinfun-
ken” will. Sein Ziel ist es, sich mit den schriftlich
kommunizierenden Personen einen Spag zu erlau-
ben und den Stérenfried zu spielen. Keinesfalls
aber will er die Geltendmachung eines rechtlichen
Schadenersatzanspruchs vereiteln, !0

Ergebnis: A ist nicht wegen Urkundenunter-
driickung zu bestrafen.

B) Dauernde Sachentziehung gemiB § 135 Abs |

I. TatbestandsmiBigkeit. Insoweit fehlt es schon
an einem deliktstauglichen Tatobjekt. Nach
inzwischen herrschender Auffassung in Lehre
und Rsp hat § 135 nicht die Aufgabe, als Urkun-
denersatzdelikt zu fungieren. Vielmehr ist im
Falle der Entfremdung von Urkunden grundsitz-
lich von Exklusivitit zugunsten des § 229 auszu-
gehen. Eine Ausnahme (Idealkonkurrenz von
§135 und § 229) wird nur bei solchen Urkunden
gemacht, die zugleich Werttriger sind, was bei
einer beschrifteten Visitenkarte aber nicht der Fall
ist.!

AuBerdem setzt A mit dem Einstecken der
Urkunde auch keine Tathandlung iS des § 135.
Denn dazu wire die Schaffung eines tiberpropor-
tionalen Riickerlangungsrisikos iS einer Preisgabe
des Objekts notig.'? Einstecken ist aber keine
Preisgabe-, sondern vielmehr eine Zueignungs-
handlung. Diese konnte in Verbindung mit dem
vorangegangenen Gewahrsamsbruch allenfalls
§ 127 begriinden, was aber ebenfalls wieder an der
mangelnden Werttrdgereigenschaft der Visiten-
karte scheitert.”®

Ergebnis: A ist nicht wegen dauernder Sach-
entziehung zu bestrafen.

2. Abschnitt: Das Vorzeigen des
Schiilerausweises an der Kasse

A) Versuchte Erschleichung einer Leistung
gemil §§ 15, 149 Abs |4

L Tatbestandsmigigkeit. 1. Nichterfiillung des
Tatbilds. Die Inanspruchnahme einer Preisreduk-
tion ohne Erfiillen der Anspruchsvoraussetzungen
stellt einen zentralen Fall der Erschleichung einer
Leistung dar.’® Es bedarf dazu einer Tiuschungs-
handlung wie beim Betrug. Mit dem Vorweisen
des in Bezug auf sein Alter veridnderten Schiiler-
ausweises setzt A eine solche Handlung, weil diese
darauf abzielt, eine Kontrollperson zur Gewih-
rung des Eintritts ohne Bezahlung des festgesetz-
ten Entgelts zu verleiten. Allerdings nimmt ihm
die Kassierin seinen Schwindel nicht ab und befin-
det sich daher auch in keinem Irrtum iiber die Be-
rechtigung des A zur Inanspruchnahme der Lei-
stung. Infolgedessen kommt es auch nicht zu einer
Verfiigung seitens der Kassierin und schon gar
nicht zu einer Vermogensschadigung der Hallen-
badleitung. Das Tatbild des als privilegierter Be-
trugstatbestand konzipierten § 149 Abs 1 ist damit
nicht erfiillt.

2. Voller Tatentschluss. Gleichwohl hat A
den Vorsatz, durch Irrefithrung der Kassierin

8 Vgl zum Ganzen Kienapfel/Schmoller, BT 111 § 229 Rz 21;
LeukaufiSteininger, StGB®* § 229 Rz 3; EvBI 1990/ 120;
SSt 58/37; JB1 1986, 261 m Anm Kienapfel.

StRsp; vgl Leukauf/Steininger, StGB* § 229 Rz 4 f; EvBI
1990/120; ZVR 1980/243m Anm Kienapfel; enger
Bertel/Schwaighofer, BT 11 § 229 Rz 4: spezieller Ge-
brauchsverhinderungsvorsatz.

In weiterer Folge wiirde auch der Tatvorsatz des A
entfallen. Denn indem er die rechtliche Bedeutung der
Karte fiir den Schadenersatz des Autoinhabers ver-
kennt, bleibt ihm auch verborgen, dass er mit der
Visitenkarte eine Urkunde unterdriickt. Indem er die
Anklage ,geradezu fiir einen Witz” halt, macht er
einen Irrtum iiber das normative Tatbestandsmerk-
mal ,Urkunde” geltend, der im vorliegenden Fall
durchaus beachtlich ist, weil A auch in seiner laien-
maBigen Einschitzung weder die dem Begriff zu-
grunde liegenden tatsachlichen Umstinde noch deren
sozialen und rechtlichen Bedeutungsgehalt erkennt;
vgl Kienapfel, AT’ Z. 16 Rz 4; Platzgummer, StP I 35; Leu-
kaufiSteininger, StGB® § 7 Rz 6 ff und 12; Triffterer, AT?
179.

0
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11 HM; vgl Kienapfel, BT II° § 135 Rz 7f und 16 ff; Leukauf/
Steininger, StGB® § 135 Rz 2a; ZVR 1980/243m zust
Anm Kienapfel; aM Bertel/Schwaighofer, BT I° § 135
Rz 12; dies, BT 11> § 229 Rz 6.

12 Vgl Kienapfel, BT 113 § 135 Rz 30 mN.

13 AM wohl Bertel/Schwaighofer, BT I'§ 127 Rz 3ff und Le-

wisch, BT 1 154f, die die Diebstahlsfahigkeit vom

Tauschwert ablésen.

Ein GroBteil der Studierenden hat an dieser Stelle das

an sich qua Spezialitiit zuriicktretende Grunddelikt

des versuchten Betrugs gemis §§ 15, 146 iVm Urkun-
denbetrug gemag § 147 Abs 1 Z 1 Fall 1 gepriift. Auch
in diesem Fall waren aber - freilich unter modifizier-
ten Aspekten - die Problemkreise Tauglichkeit, Ver-
botsirrtum und § 42 zu erértern, sodass den Kandida-
ten die dafiir vorgesehenen Punkte im Ergebnis nicht
wverloren gingen”.

Vgl Kienapfel, BT II § 149 Rz 11 und 14; OLG Linz, JBI

1994, 423.
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wverbilligt” ins Bad zu gelangen und dadurch die
Hallenbadleitung um den ErméBigungsbetrag zu
schadigen. Er handelt insoweit mit maximalem
Wollen iS des § 5 Abs 2. Dabei ist ihm insb auch be-
wusst, dass das Entgelt fiir den Eintritt ins Hallen-
bad (S 30,- bzw S 15,- fiir Schiiler) geringfiigig ist,
also unter S 1000, liegt.'s

3. Betdtigung des Tatentschlusses durch eine
Ausfiihrungs- bzw ausfithrungsnahe Handlung,
Das Vorweisen des verianderten Schiilerausweises
ist eine dem Wortlauttatbestand entsprechende
Ausfiithrungshandlung. Dass sich A bei der ver-
suchten Leistungserschleichung der Mittel des
§ 147 Abs 1 bedient, steht der Privilegierung seiner
Handlung nach § 149 Abs 1 im Ubrigen nicht ent-
gegen. Denn § 149 Abs 1 enthilt - anders als zB
§ 150 — keine Einschrankung hinsichtlich schwerer
Betrugsfalle.'”

4. Tauglichkeit. a) An sich tauglicher oder
untauglicher Versuch? Da die Kassierin dem A
sein vorgegebenes jugendliches Alter nicht abge-
nommen hat, kénnte sein diesbeziiglicher Téu-
schungsversuch untauglich sein. Das ist immer
dann der Fall, wenn das Vorhaben aus tatsichli-
chen oder rechtlichen Griinden, die im Subjekt, im
Objekt oder in der Handlung schon von vornher-
ein angelegt (= ,vorprogrammiert) sind, nicht
zum Erfolg fiihren kann. Hat das Scheitern der Tat
dagegen eher zufillige Griinde, so ist der Versuch
an sich tauglich.

Im hier vorliegenden Fall kann man nicht da-
von ausgehen, dass das Scheitern des Tauschungs-
versuchs des A schon vorprogrammiert gewesen
wire. Denn zum einen hat A sein Alter von 35 auf
25 Jahre ,reduziert”, also um einen Zeitraum, der
in dieser Altersgruppe iiblicherweise keine we-
sentliche Aussehensverénderung mit sich bringt.
Zum anderen haben auch 25-jéhrige Ménner schon
des Ofteren eine Glatze, sodass es durchaus im Be-
reich des Moglichen liegt, dem A abzunehmen,
dass er noch nicht so alt ist, wie er vielleicht ausse-
hen mag. Beide Umstinde sprechen dafiir, das
Durchschauen des Schwindels durch die Kassierin
als zufilligen Umstand zu werten, sodass von ei-
nem tauglichen Tduschungsversuch auszugehen
ist.!® Die Frage des § 15 Abs 3 stellt sich daher
nicht.”

IL. Rechtswidrigkeit. Die Tat des A ist rechts-
widrig, insb kann er sich nach einhelliger Auffas-
sung in Lehre und Rsp trotz seiner finanziell be-
engten Situation nicht auf rechtfertigenden wirt-
schaftlichen Notstand berufen.?0

IIL Schuld. Probleme kénnten hier allenfalls
beim Unrechtsbewusstsein des A auftreten. Er
konnte sich in einem indirekten Verbotsirrtum
tiber die Grenzen des rechtfertigenden Notstands
befinden und annehmen, dass auch durch wirt-
schaftliche Zwangslagen motivierte Delikte durch
Notstand gerechtfertigt seien. Dass das nicht der
Fall ist, ist aber unter Heranziehung der Richtlinie

des § 9 Abs 2 1. Halbsatz fiir den Titer wie fiir
jedermann leicht erkennbar und miisste sich auch
dem A bei einigem Nachdenken geradezu auf-
dréngen.? Der [rrtum ist dem A damit vorwerfbar.
Daran kann auch der Umstand nichts dndern, dass
A seinen Erschleichungsversuch in der einzigen
Gemeinde des Landes begeht, die Arbeitslosen
keine Ermagigung beim Hallenbadeintritt ge-
wihrt. Denn selbst wenn A als Arbeitsloser einen
solchen Anspruch hitte, diirfte er sich diesen doch
nicht mittels Tauschung iiber sein Alter erschlei-
chen.

IV. Strafaufhebungs- bzw -ausschlieBungs-
griinde. 1. Als Strafaufhebungsgrund wire straf-
befreiender Riicktritt vom Versuch gemig § 16 zu
erwagen. Da A aber spitestens beim Eintreffen des
Polizisten erkennt, dass er mit seinem urspriing-
lichen Téduschungsversuch nicht mehr zum Ziel ge-
langen kann, sondern einen neuen Versuch starten
miisste, ist sein Versuch fehlgeschlagen. Riicktritt
ist daher weder logisch noch begrifflich moglich.22

2. Als StrafausschlieBungsgrund kommt
mangelnde Strafwiirdigkeit der Tat gemaR § 42 in
Betracht. Dieser ist bei § 149 Abs 1 grundsitzlich
anwendbar, da es sich um ein Offizialdelikt han-
delt, dessen Strafdrohung blof einen Monat, also
nicht mehr als drei Jahre betrigt. Da die Delikts-
verwirklichung des A mangels Gewahrung des
verbilligten Einlasses ins Hallenbad iiberdies im
Versuchsstadium steckengeblieben ist, hat seine
Tat auch keine Folgen gemif § 42 Z 2 nach sich

gezogen. JAP | — 1999/2000

Es ist allerdings fraglich, ob die Schuld des A
gering ist. Geringe Schuld iS des § 42 Z 1 setzt nach
der Rsp voraus, dass der durch Handlungs- und
Gesinnungsunwert bestimmte Unwertgehalt der
konkreten Tat sowohl absolut geringfiigig ist als
auch im Vergleich zu den typischen Verwirkli-
chungsfallen des jeweiligen Delikts deutlich ab-
fallt; dass den Tater blo8 kein schweres Verschul-
den iS des § 88 Abs 2 trifft, geniigt nicht.? Burg-

16 Zu dieser Wertgrenze vgl grundlegend EvBI 1989/
112,

17 HM; vgl Leukauf/Steininger, StGB? § 149 Rz 9; OLG
Linz, JBI 1994, 423f.

18 Manche Kandidaten haben an dieser Stelle Untaug-
lichkeit des Versuchs des A angenommen, was bei
entsprechender Begriindung unter Abwagung der
Anhaltspunkte aus dem Sachverhalt als gleichwertig
akzeptiert wurde. Allerdings stellte sich in diesem Fall
die Abgrenzungsfrage zwischen absolut und relativ
untauglichem Versuch, welche im Fall der Untaug-
lichkeit der Handlung von der neueren Rsp des OGH
wieder nach der Eindruckstheorie vorgenommen
wird und zur Annahme eines blo8 relativ untaug-
lichen Versuchs des A fiihrt; vgl EvBl 1996/146; EvBI
1997/99; RZ 1998/ 38; vgl dazu Kienapfel, AT? Z 24
Rz 17a.

19 Vgl Kienapfel, AT’ Z 24 Rz 2a; Moos, Fille!, 54.

20 Vgl Kienapfel, AT? Z 12 Rz 29 mN.

21 Vgl Kienapfel, AT’ Z 18 Rz 21f; Triffterer, AT? 433;
Fuchs, AT I’ 203; NRsp 1993/256.

22 Vgl Kienapfel, AT’ Z 23 Rz 20f; Triffterer, AT? 365f;
Fuchs, AT B, 277f.

23 Vgl JB11990, 124. 29
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staller prazisiert diese Position und pladiert fiir
eine sog relative Geringfiigigkeit, nach der das
Zuriickbleiben hinter dem Durchschnittsfall bei an
sich leichten Delikten groBziigiger zu interpretie-
ren ist als bei solchen mit hoherem Unwertgehalt.
Vor allem aber kénne ein besonders geringer Ge-
sinnungsunwert einen etwas erhéhten Handlungs-
unwert kompensieren, sodass der Gesamtunwert
noch als gering einzustufen ist.2*

In Anwendung der angefiihrten Uberlegun-
gen kann man von geringer Schuld des A spre-
chen. Zum einen verwirklicht er mit seiner Hand-
lung den Versuch eines privilegierten Delikts
(§ 149 Abs 1), dessen Strafdrohung nur ein Sechstel
von jener des Grunddelikts des § 146 betragt, was
nach den oben genannten Grundsétzen von vorn-
herein eine mildere Bewertung der Schuld des A
nahe legt. Zum anderen handelt A nicht aus Bos-
heit oder gar Mutwillen, sondern rein aus einer
von ihm selbst in keiner Weise verschuldeten,
nicht auf Arbeitsscheu zuriickzufithrenden und
fast einer Notstandslage gleichkommenden finan-
ziellen Bedringnis, die durch den Umstand seiner
Behinderung noch verstérkt wird. Bezieht man
iiberdies die Personlichkeit des A, der sich sofort
reumiitig und gestdndig zeigt, mit ein, wird sein
Gesinnungsunwert sogar als duflerst gering einge-
stuft werden miissen. Aber auch der Handlungs-
unwert ist an der unteren Grenze der Bandbreite
typischer Deliktsverwirklichung anzusiedeln.
Denn A versucht die Kassierin nicht auf besonders
hinterlistige oder raffinierte Weise hinters Licht zu
fithren, sondern legt auf relativ dilettantische
Weise und mit geringer krimineller Energie einen
uralten Ausweis vor, bei dessen Ausstellung sei-
nerzeit offensichtlich schon die Schule selbst du-
Berst nachlissig vorgegangen ist und den Urkun-
dencharakter des Delikts gering geschitzt hat.»
Die Schuld des A ist damit als gering iSdes§42Z 1
einzustufen.

Auch die von § 42 Z 3 geforderte Priventions-
prognose spricht fiir die Annahme mangelnder
Strafwiirdigkeit. Da A ein bisher untadeliges Vor-
leben aufweist und in jeder Hinsicht Einsicht in das
Unrecht des von jhm gesetzten Verhaltens zeigt, ist
nicht ersichtlich, dass eine Bestrafung aus Griinden
der Spezialprivention geboten wire. Aber auch
generalpriventive Erwigungen fordern keine Be-
strafung. Denn zum einen liegt der Storwert der
von A begangenen Tat deutlich unter jenem der
Norm, zum anderen wurde mit der unverziigli-
chen Reaktion der Sicherheitsbehdrden der Allge-
meinheit ein ausreichendes Signal gesetzt, das die
Gefahr der Bewertung einer Ausweisfilschung als
Kavaliersdelikt sowie jene der Nachahmung ent-
scharft und der kiinftigen Begehung von Urkun-
dendelikten entgegenwirkt.? Der Strafausschlie-
Bungsgrund des § 42 kommt A somit zugute.?”

Im Ubrigen wiirde eine Strafbarkeit des A ge-
méf § 149 Abs 1 auch am Mangel einer prozessua-
len Erklirung der Hallenbadleitung scheitern, da
die Erschleichung einer Leistung gemis § 149

Abs 4 ein Ermiachtigungsdelikt iS des § 2 Abs 5
StPO ist, bei dem die Erméchtigung des Verletzten
zur Strafverfolgung durch die staatlichen Behor-
den bis zum Beginn der Hauptverhandlung erster
Instanz nachzuweisen ist.?

Ergebnis: A ist nicht wegen versuchter Er-
schleichung einer Leistung zu bestrafen.

B) Urkundenfilschung gemiB § 223 Abs |,
Abs 2 iVm § 224

I. TatbestandsmiBigkeit. 1. Tatobjekt. Schiiler-
ausweise sind Urkunden iS des § 223. Sie verkér-
pern die Gedankenerklirung, dass der in ihnen
genannte Schiiler wihrend der angegebenen Zeit
eine bestimmte Schule, hier die Handelsakademie,
besucht hat, was insb wegen diverser Ermigigun-
gen und Vergiinstigungen rechtserheblich ist. Als
Aussteller tritt die Direktion der auf den Auswei-
sen jeweils genannten Schule auf. Im Hinblick auf
die Ausstattung mit einem Lichtbild handelt es
sich bei Schiilerausweisen um zusammengesetzte
Urkunden.” Da die ausstellenden Personen in der
Schulleitung, mithin der staatlichen Verwaltung
tatig sind und damit den funktionellen Beamten-
begriff des § 74 Z 4 StGB erfiillen, sind Schiileraus-
weise dariiber hinaus 6ffentliche Urkunden iS des
§224.

Allerdings weist der gegenstiandliche Schiiler-
ausweis einen formalen Mangel auf. Es wurde die
an sich erforderliche Unterschrift des Schuldirek-
tors vergessen, und damit stellt sich die Frage, ob
dieser Umstand etwas an der Urkundenqualitit
des Ausweises oder an seiner Qualifikation als 6f-
fentliche Urkunde dndern kann. Beides ist zu ver-
neinen. Denn fiir die Erkennbarkeit des Ausstellers
ist nicht in jedem Fall eine eigenhindige Unterfer-
tigung der Urkunde notwendig. Vielmehr kommt
es in Fillen unbeabsichtigter Anonymitit, in
denen irrtiimlich die Unterschrift vergessen
wurde, immer darauf an, ob aus den Begleitum-
stinden, auf welche die Urkunde verweist, ein per-
sonales Garantieelement erkennbar ist.* Dabei ist
nach dem in Osterreich vertretenen extensiven
Ausstellerbegriff nicht erforderlich, dass eine be-
stimmte Person aus der Urkunde hervorgeht' Es
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