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Die Verbotsgesetz-Novelle 2023:
Anderungen im Bereich der

Strafbestimmungen

- Der Beitrag schnell gelesen - - - - — - - - - - - - - - — —

Knapp 30 Jahre nach der letzten Anderung erfuhr das Verbots-
gesetz mit der VerbotsG-Novelle 2023 eine umfassende Uber-
arbeitung. So kam es insb zu Anderungen der praxisrelevanten
§$ 3g, 3h VerbotsG, etwa durch die Herabsetzung der Straf-
drohungen bei Taten mit niedriger Publizitit zur Ermogli-
chung der Diversion bei Erwachsenen. § 3h VerbotsG wurde
auflerdem verscharft, indem sein Anwendungsbereich wesent-
lich erweitert wurde. Der Beitrag legt den Fokus auf die An-
derungen im Bereich der Strafbestimmungen und soll diese
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vorstellen, einordnen sowie Auslegungsvorschlige bieten. Die
Anderungen abseits der Strafbestimmungen werden in einem
alsbald folgenden Beitrag behandelt.

Strafrecht; Strafprozessrecht

§§ 3a,3b,3d, 3¢, 3f,3g,3h, 30 VerbotsG idF BGBI 1 2023/
177

6Jz 2024/38

Univ.-Ass. Mag. JAKOB HAJSZAN ist Universitdtsassistent am Institut fir
Strafrecht und Kriminologie der Universitat Wien.
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A. Kontext und Entstehungsgeschichte der Novelle

1. Entwicklung des VerbotsG bis 2023

Als Reaktion auf das schreckliche Unrecht und die unmenschli-
chen Verbrechen des NS-Regimes wurde in Osterreich bereits
kurz nach Kriegsende durch die provisorische Staatsregierung
ein Verfassungsgesetz iiber das Verbot der NSDAP! erlassen,
dessen Ziel es war und weiterhin ist, die demokratisch-freiheit-
liche Grundordnung der Republik Osterreich vor einer Wieder-
begriindung der NS-Herrschaft zu schiitzen. Das VerbotsG sah
urspriinglich vor allem ein Verbot der NSDAP und Sonderbe-
stimmungen fiir die Behandlung von Nationalsozialist:innen
vor. Es kannte aber mit § 3 Abs 2 VerbotsG bereits eine Strafbe-
stimmung, die das in § 3 Abs 1 (§ 3 idgF) enthaltene Verbot der
Betitigung fiir die NSDAP und deren Ziele sowie die mit § 1
verfiigte Auflosung der NSDAP, ihrer Organisationen und Ein-
richtungen und das ebenfalls in § 1 geregelte Verbot von deren
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Neubildung strafrechtlich absicherte.? Mit dem Nationalsozialis-
tengesetz 1947° kam es zur Authebung des § 3 Abs 2 VerbotsG
und der Einfithrung der bis zur VerbotsG-Novelle 2023 weitge-
hend unverinderten Straftatbestinde der §§ 3a - 3g zur Be-
kampfung nationalsozialistischer Wiederbetitigung.* Durch die
VerbotsG-Novelle 1992° wurde das VerbotsG schliefilich um
§ 3h erweitert, der die Leugnung, grobliche Verharmlosung,
Gutheiflung oder den Versuch der Rechtfertigung des national-
sozialistischen Volkermordes oder anderer nationalsozialisti-
scher Verbrechen gegen die Menschlichkeit explizit unter Strafe
stellte. Davor subsumierte der OGH solches Verhalten unter den
allgemeinen Wiederbetitigungstatbestand des § 3g Abs 1 Ver-
botsG idF vor BGBI 1992/148, soweit Vorsatz auf eine Betitigung
im nationalsozialistischen Sinne gegeben war.® Die Novelle 1992
brachte auflerdem eine Herabsetzung der Strafdrohungen bei
gleichzeitiger Erhohung des Hochstmafles in Fillen besonderer
Gefihrlichkeit von Téter:in oder Betitigung. Weiters wurde § 3 g
Abs 2 VerbotsG im neuen § 31 verselbstindigt und § 3j einge-
figt, der die Zustandigkeit des Geschworenengerichts fiir alle
Verbrechen nach dem VerbotsG festlegt.”

! Verfassungsgesetz liber das Verbot der NSDAP (Verbotsgesetz) StGBI 13/1945.

2 N&her Rittler, Die Strafbestimmungen des Verfassungsgesetzes liber das
Verbot der NSDAP, JBI 1946, 313 (313f). Vgl weiters Hasiba, Das NS-Verbots-
gesetz im Spannungsfeld von Rechtsakzeptanz und Rechtsstaatlichkeit, in
Ebert (Hrsg), FS Baltl (1998) 165 (167).

3 Bundesgesetz v 6. 2. 1947 Uiber die Behandlung der Nationalsozialisten (Na-
tionalsozialistengesetz) BGB| 1947/25.

4 Birklbauer/Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schaffer-Kommentar
Bundesverfassungsrecht (13. Lfg 2014) Art | VerbotsG Rz 5; Kolonovits in Ko-
rinek/Holoubek et al (Hrsg), Bundesverfassungsrecht (8. Lfg 2007) Vor Ver-
botsG Rz 8; Ldssig in WK StGB? Vor VerbotsG Rz 1; Platzgummer, Die straf-
rechtliche Bekdmpfung des Neonazismus in Osterreich, 0JZ 1994, 753 (754).

5 Bundesverfassungsgesetz, mit dem das Verbotsgesetz gedndert wird (Ver-
botsgesetz-Novelle 1992), BGBI 1992/148.

6 ZB OGH 25. 6. 1986, 9 Os 132/85; 12 Os 57/90 JBI 1991, 464; 16 Os 7/92 JBI
1993, 598; s auch Salimi, Zur Reichweite der Strafbarkeit nationalsozialisti-
scher Propaganda, in Lichtenwagner/Reiter-Zatloukal (Hrsg), ,[...] um alle
nazistische Tétigkeit und Propaganda in Osterreich zu verhindern® (2018) 27
(33). Der OGH sah in der Einfiihrung des § 3h VerbotsG eine Bekraftigung
seiner Judikaturlinie, OGH 16. 2. 1994, 13 Os 135/92.

7 Allg zur Novelle 1992 Birklbauer/Kneihs in Rill-Schaffer-Kommentar Art |
VerbotsG Rz 8.
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2. Gesetzwerdungsprozess der VerbotsG-Novelle 2023
Angesichts des Umstands, dass die letzte Novellierung des Ver-
botsG knapp 30 Jahre zuriicklag, und in Anbetracht der techni-
schen und gesellschaftlichen Entwicklungen wihrend dieser
Zeitspanne wurde im Regierungsprogramm fiir die Jahre 2020
bis 2024 die Evaluierung und allfillige Uberarbeitung des Ver-
botsG vereinbart.® Zunichst wurde eine Arbeitsgruppe zur Eva-
luierung des VerbotsG gebildet, die in ihrem Abschlussbericht in
einigen Punkten Handlungsbedarf sah. So wurden eine Ausdeh-
nung der inldndischen Gerichtsbarkeit, die Ermoglichung der
Diversion bei Erwachsenen, das Schlieflen von Strafbarkeitslii-
cken im Bereich des § 3h VerbotsG sowie die Méglichkeit einer
selbstindigen Einziehung von NS-Devotionalien gefordert.” Auf
Basis dieses Abschlussberichts wurde schlieSlich ein ME! erar-
beitet und einem Begutachtungsverfahren unterzogen. In den in-
haltlich beriicksichtigungswiirdigen Stellungnahmen wurden der
Entwurf und dessen Ziele, die zentralen Bestimmungen des Ver-
botsG an die gesellschaftlichen und technischen Entwicklungen
anzupassen sowie dessen Handhabung effizienter und praktika-
bler zu gestalten, tiberwiegend begriifit. Die Ausgestaltung - insb
der Regelung der Zustindigkeit der dsterr Strafverfolgungsbe-
hérden bei Online-Begehung - ist im Einzelnen aber auch kriti-
siert worden. Am 8. 11. 2023 - kurz vor dem 85. Jahrestag der
Novemberpogrome 1938 — wurde sodann die RV!! dem Parla-
ment zur Behandlung'? tibermittelt. Aufgrund der Eigenschaft
des VerbotsG als Verfassungsgesetz'?, was im Titel des VerbotsG
nunmehr - wie vor 1947 — wieder hervorgehoben wird, mussten
die diesbeziiglichen Anderungen im Nationalrat gem Art 44
Abs 1 B-VG mit Verfassungsmehrheit beschlossen werden. Die
Novelle!* ist sodann gem § 28 VerbotsG nF mit 1. 1. 2024 in
Kraft getreten. Im Zusammenhang mit den umfassenden Ande-
rungen, die teilweise Verschirfungen, aber auch Lockerungen
der Gesetzeslage mit sich bringen, stellen sich auch Fragen der
Riickwirkung auf Sachverhalte vor diesem Termin.!®

8 Bundeskanzleramt, Aus Verantwortung fiir Osterreich - Regierungsprogramm
2020-2024 (2020) 27; Tipold, Das Regierungsprogramm 2020-2024, JSt 2020,
107 (107).

° Vgl ErldutRV 2285 BIgNR 27. GP 1.

10 Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Verbotsgesetz 1947, das Ver-
tragsbedienstetengesetz 1948 und das Einflihrungsgesetz zu den Verwal-
tungsverfahrensgesetzen 2008 geandert werden (Verbotsgesetz-Novelle

2023), 279/ME 27. GP.

1 Regierungsvorlage zu einem Bundesgesetz, mit dem das Verbotsgesetz 1974,
das Einflihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 2008, das
Abzeichengesetz 1960, das Uniform-Verbotsgesetz und das Symbole-Gesetz
gedndert werden (Verbotsgesetz-Novelle 2023), RV 2285 BIgNR 27. GP.

12 Dabei kam es aufgrund eines Abdnderungsantrags zur Einfligung einer Re-
gelung Uber die Kostentragung bei bestimmten Diversionsmanahmen
(§ 30 VerbotsG), s JAB 2340 BIgNR 27. GP 3. Im Plenum kam es neben der
Behebung eines Redaktionsversehens auRerdem zur Einfiihrung einer Ver-
waltungsstrafbestimmung zum Schutz von Fahnen und Hoheitszeichen in
Art Il Abs 1 Z 3a EGVG (s AA-363 27. GP).

3 Eingehend zum Verfassungsrang Wiederin, Das Verbotsgesetz und die Mei-
nungsfreiheit, in Lichtenwagner/Reiter-Zatloukal, Nazistische Tatigkeit 67
(67 ff); Birklbauer/Kneihs in Rill-Schaffer-Kommentar Art | VerbotsG Rz 16;
Kolonovits in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht Vor VerbotsG
Rz 14ff.

1 Bundesgesetz, mit dem das Verbotsgesetz 1974, das Einflihrungsgesetz zu
den Verwaltungsverfahrensgesetzen 2008, das Abzeichengesetz 1960, das
Uniform-Verbotsgesetz und das Symbole-Gesetz gedndert werden (Ver-
botsgesetz-Novelle 2023) BGBI | 2023/177.

15 Eingehend dazu Hajszan, Die Verbotsgesetz-Novelle 2023: Flankierende An-
derungen, OJZ 2024 (in Druck).
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B. Anpassungen der §§ 3a, 3e, 3f, 3i VerbotsG

Neben der Einfithrung von Uberschriften wurde die Novelle -
wie im Begutachtungsverfahren vorgeschlagen'® — auch dazu ge-
nutzt, in den §$ 3a, 3e, 3f, 3i VerbotsG sprachliche und redak-
tionelle Anpassungen vorzunehmen. Dazu wurde die Um-
schreibung der Verbindungsziele in § 3a Z 2 VerbotsG aF (nun-
mehr § 3a Abs 1 Z 2) modernisiert und die Formulierung ,,oder
die dffentliche Ruhe und den Wiederaufbau Osterreichs zu storen”
durch die Wortfolge ,,oder den Offentlichen Frieden zu verletzen®
ersetzt. Weiters wurden die Aufzdhlung der Bezugstaten der
§$ 3e, 3f VerbotsG modernisiert und die Verweisungen auf das
StG bzw das Sprengstoffgesetz durch Anfithrung der entspre-
chenden Bestimmungen des StGB ersetzt. Ebenso wurde in
§ 31 VerbotsG statt des Hinweises auf die Legaldefinition Ange-
horiger des § 216 StG ein Verweis auf § 72 StGB eingefiigt.

Nach den Materialien sollte mit diesen Anpassungen keine in-
haltliche Anderung einhergehen."” Dies ist im Zusammenhang
mit der Modernisierung der Verweise in §$ 3e, 3f VerbotsG zu-
treffend. Die Hinweise auf strafrechtliche Bestimmungen bezogen
sich gem Art VIII Abs 1 iVm Art X StRAG bereits seit Inkrafttre-
ten des StGB auf die entsprechenden Bestimmungen dieses Geset-
zes.!® Auch die Streichung des Hinweises auf ,, Verbrechen nach §§
[...] des Strafgesetzes“ bewirkt keine inhaltliche Anderung, weil
das Wort ,, Verbrechen® schon bisher nicht iSd § 17 StGB, sondern
- in Anbetracht der allgemeinen Verwendung im StG - aus histo-
rischen Griinden als ,,mit Strafe bedrohte Handlungen® auszulegen
war.'? Auch in § 31 VerbotsG hatte der Austausch des Hinweises
auf § 216 StG keine inhaltlichen Folgen.

Hinsichtlich des neben der Untergrabung der Selbstandigkeit
und Unabhingigkeit der Republik Osterreich zweiten Verbin-
dungsziels in § 3a VerbotsG war jedoch bisher umstritten, ob
der Zweck der Verbindung kumulativ die Stérung der 6ffentli-
chen Ordnung und des Wiederaufbaus sein musste oder eines
der beiden Ziele ausgereicht hat. Nach der hA sei das Tatbild-
merkmal der Stérung des Wiederaufbaus obsolet gewesen und
es habe seit Abschluss des Wiederautbaus die Ausrichtung auf
Stérungen der 6ffentlichen Ordnung ausgereicht,” demnach hit-
te die Novelle tatsichlich keine inhaltliche Anderung bewirkt.
Nach der - aufgrund des Wortlauts naheliegenderen - Gegen-
ansicht musste der Zweck der Storung des Wiederaufbaus zum
Ziel der Storung der offentlichen Ruhe kumulativ hinzutreten,
was zur Folge hatte, dass Verbindungen, deren Zweck die Sto-

8 Hajszan, 26/SN-279/ME 27. GP 1f; LGSt Graz, 40/SN-279/ME 27. GP 1; im
Hinblick auf die durchgéngige Einfiihrung von Uberschriften StAV, 34/SN-
279/ME 27. GP 3; Tipold, 27/SN-279/ME 27. GP 3.

7 ErldutRV 2285 BIgNR 27. GP 3; ebenso Einfiihrungserlass zur VerbotsG-No-
velle 2023 eJABI 2024/01, 15.

8 Hajszan/Innerhofer, Priifungsrelevantes Nebenstrafrecht in Féllen (VerbotsG),

JAP 2022/2023, 11 (16); Kolonovits in Korinek/Holoubek, Bundesverfas-

sungsrecht §§ 3a - 3j VerbotsG Rz 4; Ldssig in WK StGB? § 3e VerbotsG Rz 2;

Oner/Schén in Leukauf/Steininger, Strafrechtliche Nebengesetze® (2022) § 3e

VerbotsG Rz 3; vgl auch Birklbauer/Kneihs in Rill-Schaffer-Kommentar Art |

VerbotsG Rz 56.

Hajszan/Innerhofer, JAP 2022/2023, 11 (16); im Ergebnis auch Oner/Schén in

Leukauf/Steininger® § 3e VerbotsG Rz 3, die sich dabei auch auf Art VIIl Abs 5

Z 1 StRAG berufen, der allerdings in Art X StRAG nicht angefiihrt ist. Anders

Kolonovits in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht §§ 3a - 3j VerbotsG

Rz 4, wonach der Begriff seit der Einfiihrung des StGB 1975 iSd § 17 StGB zu

verstehen war.

Birklbauer/Kneihs in Rill-Schaffer-Kommentar Art | VerbotsG Rz 34; Ldssig in

WK StGB? §§ 1-3a VerbotsG Rz 5; Oner/Schén in Leukauf/Steininger, Ne-

bengesetze® § 3a VerbotsG Rz 7; Platzgummer, 0JZ 1994, 753 (759), sowie

die ErldutRV 2285 BIgNR 27. GP 3 und Einfiihrungserlass eJABI 2024/01, 15.

In diese Richtung auch OGH 6. 3. 2018, 14 Os 27/18d; 26. 6. 2018, 14 Os 60/

18¢g.
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rung der 6ffentlichen Ruhe, nicht aber das Untergraben der Selb-
stindigkeit oder Unabhingigkeit Osterreichs (§ 3a Z 1 VerbotsG
aF) ist, von § 3a Z 2 aF nicht erfasst waren.?! Bei Zugrundele-
gung dieser Auslegung fiihrte die Novelle zu einer Ausweitung
der Strafbarkeit.

C. Schaffung von Gefdhrlichkeitsqualifikationen

1. Ausgestaltung als echte Qualifikation

Die Strafbestimmungen des VerbotsG sahen — mit Ausnahme des
§ 31 VerbotsG - seit der VerbotsG-Novelle 1992 (vgl oben A. 1.)
die Moglichkeit der Verhdngung hoherer Strafen vor, wenn Té-
ter:in oder Betidtigung eine besondere Gefihrlichkeit aufwiesen.
Dies galt aufgrund des pauschalen Verweises auf § 3g VerbotsG
(-Nach § 3g wird auch bestraft, wer [...]“) auch fir § 3h Ver-
botsG aE?? Die dogmatische Einordnung der unterschiedlich ho-
hen Strafen war bisher unklar: Die altere Judikatur sah darin ei-
nen - dem StGB unbekannten -, gleitenden Strafsatz“* Die neu-
ere Rsp ordnete die Normierung hoherer Strafen im Fall beson-
derer Gefihrlichkeit von Betdtigung oder Titer:in als mit §$ 39,
313 StGB vergleichbare Strafrahmenbestimmung ein.?* Die hLit
nahm hingegen unter Berufung auf die durch Art III - VI und IX
StrAG erfolgte Angleichung des Nebenstrafrechts — einschlief3-
lich des im Verfassungsrang stehenden VerbotsG (vgl Art X
StrAG) - an das Strafensystem des StGB an, dass es sich um zwei
getrennte Strafsitze handelte.”

Die besondere Gefihrlichkeit von Betitigung oder
Titer:in begriindet nunmehr Qualifikationen mit
eigenstindigen Strafsitzen.

Mit der durch die VerbotsG-Novelle erfolgten Schaffung eige-
ner, auf die Gefihrlichkeit von Betitigung oder Tater:in abstel-
lender Qualifikationen hat der Gesetzgeber diese Unklarheit
ausgerdaumt und klargestellt, dass es sich nunmehr um verschie-
dene Strafsitze handelt.? Anders als noch im ME wurden diese
Qualifikationen, wie in einigen Stellungnahmen gefordert,”” zur
Wahrung der Einheitlichkeit des VerbotsG nicht nur in §§ 3g
und 3h, sondern auch in den §§ 3a, 3b und 3d - 3f eingefiihrt.
Einhergehend mit der Ausgestaltung als eigener Strafsatz sehen
die Qualifikationen der § 3b Abs 2, § 3d Abs 2, § 3g Abs 3 und
§ 3h Abs 3 VerbotsG nunmehr erhohte Mindeststrafdrohun-
gen von zehn Jahren vor. Bei §§ 3g und 3h bedeutet das eine
signifikante Anhebung, weil die besondere Gefihrlichkeit bisher
nur Einfluss auf das Hochstmaf hatte, die Mindeststrafdrohung
aber stets ein Jahr betrug. Diese deutliche Erh6hung mag zwar
der - im VerbotsG allerdings auch nach der Novelle nicht konse-
quent durchgezogenen - Systematik des Osterr Strafensystems
entsprechen, allerdings stellt sich die Frage, ob sie in dieser Form
tatsichlich notwendig und angemessen ist.?® Auch entsteht da-
durch eine gewisse Widerspriichlichkeit in der Systematik des
VerbotsG, weil die Gefdhrlichkeitsqualifikationen der §§ 3g
und 3h die gleiche Mindeststrafdrohung vorsehen wie die in
§$ 3b sowie 3d, deren Begehung jedoch ein hoheres Unrecht
aufweist, was auch durch eine mit fiinf Jahren deutlich hohere
Mindeststrafdrohung des Grunddelikts erkennbar wird. In
§$ 3a, 3e und 3f VerbotsG fithrt die Einfithrung der Qualifika-
tion dazu, dass die lebenslange Freiheitsstrafe bei Vorliegen der
besonderen Gefihrlichkeit zwingend zu verhdngen ist, wahrend
sie nach alter Rechtlage bei Einordnung der hoheren Strafdro-
hung als Strafrahmenvorschrift die Moglichkeiten der Strafzu-
messung erweiterte.”
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2. Prozessuale Folgen der Ausgestaltung als Qualifikation
Die nunmehr klargestellte Ausgestaltung als eigener Strafsatz hat
auch Folgen fiir die Art der Auseinandersetzung mit der beson-
deren Gefihrlichkeit im Hauptverfahren und fiir die Geltendma-
chung von darauf bezogenen Bedenken im Rechtsmittelverfah-
ren. Nach der vor der Novelle in der Rsp hA war die Statuierung
der hoheren Strafe im Fall der besonderen Gefihrlichkeit als
Strafrahmenvorschrift nicht Teil der Fragestellung an die Ge-
schworenen, sondern im Rahmen der Strafzumessung durch
Schwurgerichtshof und Geschworene gemeinsam zu beurteilen.
Eine Nichtigkeit war daher aus § 345 Abs 1 Z 13 erster Fall StPO
geltend zu machen, im Rahmen der Nichtigkeitsbeschwerde
konnte dabei - anders als bei der Einordnung als gleitender Straf-
satz®! — auch die Sachverhaltsbasis fiir die Anwendung der Straf-
rahmenvorschrift iVm § 345 Abs 1 Z3-5 und § 281 Abs1Z 5
und 5a StPO bekdmpft werden.*? Die unterlassene Inanspruch-
nahme der erweiterten Strafbefugnis trotz Vorliegens einer be-
sonderen Geféhrlichkeit war demgegeniiber — mangels Uber-
schreitung der Strafbefugnis — nicht mit Nichtigkeitsbeschwerde
aus § 345 Abs 1 Z 13 erster Fall StPO, sondern nur mit Berufung
gem §§ 346 iVm 283 StPO zu bekdmpfen.®

Seit der Ausgestaltung als Qualifikation durch die VerbotsG-
Novelle 2023 obliegt die Beurteilung der besonderen Geféihrlich-
keit ausschliellich den Geschworenen. Diese haben sich damit -
soweit schon die Anklage eine solche Qualifikation annimmt —
im Rahmen der Beantwortung einer Hauptfrage iSd § 312 StPO
oder, wenn Anzeichen dafiir erst in der Hauptverhandlung her-
vorkommen, einer uneigentlichen Zusatzfrage iSd § 316 StPO
auseinanderzusetzen.>* Dabei liegt es gem § 317 Abs 2 StPO im
Ermessen des Schwurgerichtshofs, die Frage nach der besonde-
ren Gefahrlichkeit im ersten Fall von der Hauptfrage abzutren-
nen und eine eigene Zusatzfrage zu stellen oder im zweiten Fall

2 Salimi, Gefahrliche Gruppierungen als Sicherheitsbedrohung (2022) Rz 461.

2 OGH 22. 8. 2008, 12 Os 39/08i; Platzgummer, 0JZ 1994, 753 (761); so auch
Bertel, Die Betdtigung im nationalsozialistischen Sinn, in Fuchs/Brandstetter
(Hrsg), FS Platzgummer (1995) 119 (126), nach dem eine besondere Ge-
fahrlichkeit bei nach § 3h tatbestandsmaRigen Verhaltensweisen aber nicht
vorkommen solle. Dass dieser Verweis auch die héhere Strafdrohung bei
besonderer Gefahrlichkeit erfasst hat, wurde von Tipold, Verbotsgesetz-No-
velle 2023 - der Ministerialentwurf, JSt 2023, 265 (266), wohl libersehen.

2 OGH 22. 11. 1995, 13 Os 122/95.

2 OGH 12 Os 82/13w EvBI 2014/49; 11 Os 78/22p JSt 2023, 47; OLG Wien 18 Bs
186/22t JSt 2023, 233 (Gansterer); 25. 1. 2023, 17 Bs 268/22v. Allg zur Figur
der Strafrahmenvorschrift OGH 13 Os 44/09 h EvBIl 2009/144; Ratz in WK StPO
§ 281 Rz 666ff.

25 | dssig in WK StGB? Vor VerbotsG Rz 7; Birklbauer/Kneihs in Rill-Schéaffer-
Kommentar Art | VerbotsG Rz 50; offenlassend Oner/Schon in Leukauf/
Steininger, Nebengesetze® § 3a VerbotsG Rz 20f.

% ErlautRV 2285 BIgNR 27. GP 3; Tipold, JSt 2023, 265 (266).

2 OGH, 50/SN-279/ME 27. GP 1; Reindl-Krauskopf, 25/SN-279/ME 27. GP 2; Sa-
limi, 19/SN-279/ME 27. GP 2; StAV, 34/SN-279/ME 27. GP 1; Tipold, 27/SN-279/
ME 27. GP 3; Hajszan, 26/SN-279/ME 27. GP 3.

8 Hajszan, 26/SN-279/ME 27. GP 3.

2 Vgl OGH 22. 11. 1995, 13 Os 122/95.

3 OGH 11 Os 78/22p JSt 2023, 47 Rz 11 und aus der friiheren Rsp OGH
22.11. 1995, 13 Os 122/95; vgl auch Oner/Schén in Leukauf/Steininger, Ne-
bengesetze® § 3a VerbotsG Rz 35.

3t Demnach kam nur Nichtigkeit aus § 345 Abs 1 Z 13 zweiter Fall StPO in
Betracht, vgl nur Ldssig in WK StGB? Vor VerbotsG Rz 7.

32 Vgl OGH 12 Os 82/13w EvBI 2014/49; Ldssig in WK StGB? Vor VerbotsG Rz 7;
Oner/Schon in Leukauf/Steininger, Nebengesetze® § 3a VerbotsG Rz 37; Ratz
in WK StPO § 345 Rz 17; Steininger, Nichtigkeitsgriinde im Strafverfahren’
(2019) 608.

33 OLG Wien 18 Bs 186/22t JSt 2023, 233 (Gansterer). Vgl Hager/Meller/Hetlinger,
Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung’ (2022) 96; Ratz in WK StPO § 281
Rz 668/3.

34 So schon bisher Ldssig in WK StGB? Vor VerbotsG Rz 7. Allg Ldssig in WK StPO
§ 312 Rz 15; Mitgutsch in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess (Hrsg), Linzer
Kommentar zur StPO (2020) § 312 Rz 11.
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die Zusatzfrage mit der Hauptfrage zusammenzufassen.’> Die Be-
antwortung der Frage nach der besonderen Gefahrlichkeit ist da-
her nunmehr mit Nichtigkeitsbeschwerde aus § 345 Abs 1
Z 3-10 oder Z 12 StPO anfechtbar.?

3. Bestimmtheit der besonderen Gefahrlichkeit

Das Gesetz enthélt keine ndheren Anhaltspunkte dafiir, wann ei-
ne qualifikationsbegriindende besondere Geféhrlichkeit von Ta-
ter:in oder Betdtigung vorliegt. Daher wurde das Abstellen auf
die besondere Gefihrlichkeit aus Bestimmtheitsgesichtspunkten
kritisiert.” Auch der OGH hielt im Zusammenhang mit der Ein-
ordnung als ,,gleitender Strafsatz fest, dass dem Begriff die fiir
ein strafsatzinderndes Tatbestandselement erforderliche Be-
stimmtheit fehlen wiirde.?® Mittlerweile kam es jedoch zu einer
gewissen Konkretisierung der besonderen Gefihrlichkeit durch
die Rsp zum VerbotsG und anderen auf ein solches Kriterium
abstellenden Bestimmungen.

Danach sind bei der Beurteilung der besonderen Gefihrlich-
keit von Titer:innen der bisherige Lebenswandel und auch eine
etwaige einschligige Vorstrafenbelastung zu beriicksichtigen.®
Auch ein rascher Riickfall kann fiir die besondere Geféhrlichkeit
sprechen.®’ Dariiber hinaus ist aber nicht nur auf die nach dem
VerbotsG stratbaren Verhaltensweisen und das diesbeziigliche
Vorleben, sondern auf jegliche im Zusammenhang mit der na-
tionalsozialistischen Betitigung stehenden Handlungen und Ge-
sinnung Bedacht zu nehmen.*' So begriindet etwa der Fund von
Anleitungen und Materialien zum Bombenbau, verbotenen Waf-
fen und Datentridgern mit Informationen tiber wegen ihrer Her-
kunft, Religion, Weltanschauung oder Rolle bei der Verfolgung
von Straftaten nach dem VerbotsG als ,feindlich® eingestuften
Personen eine besondere Gefihrlichkeit.*? Auch eine Einbindung
in Neo-Nazi-Gruppierungen® oder ein besonderer Einfluss auf
andere Personen nationalsozialistischer oder rechtsextremer Ge-
sinnung deutet auf eine besondere Gefahrlichkeit hin.** Im Hin-
blick auf die besondere Gefihrlichkeit der Betitigung sind un-
ter anderem die Beweggriinde fiir die Tat und deren genaue Aus-
fithrung heranzuziehen.** Auch die im Vergleich zu anderen
Straftaten nach dem VerbotsG gesteigerte Intensitdt kann eine
besondere Gefihrlichkeit begriinden.* So kann die weite Ver-
breitung der tatgegenstindlichen Auflerungen oder der Um-
stand, dass darin zu massivster Gewalt gegen einzelne Bevolke-
rungsgruppen aufgefordert wird, fiir eine besondere Gefihrlich-
keit der Betédtigung sprechen.’

Aufgrund der Konkretisierung durch die Rsp kommt der be-
sonderen Gefahrlichkeit iSd VerbotsG mittlerweile ein gerade
noch den Anforderungen des § 1 StGB und des im Verfassungs-
rang stehenden Art 7 EMRK entsprechender ausreichender Grad
an Bestimmtheit zu.*® Auch wiirde selbst eine unzureichende Be-
stimmtheit wegen der Eigenschaft des VerbotsG als Bundesverfas-
sungsgesetz nicht zur Verfassungswidrigkeit der Qualifikationen
fithren,* allenfalls wire aber eine Verurteilung Osterreichs durch
den EGMR mdglich.*® Durch die Beibehaltung dieses immer noch
mit gewissen Unsicherheiten behafteten — und etwas antiquiert
anmutenden - Begriffs wurde die Novelle in diesem Zusammen-
hang dem Ziel, das VerbotsG zu modernisieren und deren An-
wendung zu erleichtern, nicht gerecht.”! Zur Erhohung des Be-
stimmtheitsgrades hétte der Gesetzgeber wie in § 99 Abs 1 StVG
bei der Beurteilung der besonderen Gefahrlichkeit heranzuzie-
hende Merkmale - zB Art und Beweggrund der Tat oder Lebens-
wandel - exemplarisch anfithren sollen. Dies gilt insb in Anbe-
tracht dessen, dass die Beurteilung der besonderen Gefahrlichkeit
nunmehr ausschliellich den Geschworenen in ihrem Wahrspruch
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obliegt und nicht mehr zusammen mit dem Schwurgerichtshof im
Rahmen der Strafzumessung vorzunehmen ist.

D. Ausdifferenzierung des § 3g VerbotsG

§ 3g VerbotsG stellt als Auffangtatbestand® die sog nationalso-
zialistische Wiederbetitigung unter Strafe. Darunter fallt jegli-
ches Verhalten, das geeignet ist, eine der spezifischen Zielsetzun-
gen der NSDAP zu neuem Leben zu erwecken oder zu propagie-
ren und solcherart zu aktualisieren.® Die Novelle brachte eine
Ausdifferenzierung dieses allgemeinen Verbots der Wiederbeta-
tigung in § 3g VerbotsG: So wurde der bisherige § 3g zu § 3g
Abs 1 VerbotsG nF als neues Grunddelikt mit einer abgesenkten
Strafdrohung von sechs Monaten bis zu finf Jahren Freiheitsstra-
fe. Durch diese Herabsetzung ist nunmehr auch bei Erwachsenen
eine Diversion moéglich (s unten E 1.). Ergdnzend zu diesem
Grunddelikt wurde mit § 3g Abs 2 VerbotsG eine neue Qualifi-
kation geschaffen, deren Strafdrohung der des § 3g aF ent-
spricht. Demnach ist mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn
Jahren zu bestrafen, wer eine Tat nach Abs 1 auf eine Weise be-
geht, dass sie vielen Menschen zuginglich wird. Ein Zugéing-
lichwerden fiir viele Menschen ist dann gegeben, wenn die Tat
fir ca 30 oder mehr Menschen wahrnehmbar ist, wobei es sich

35 Zur Zusammenfassung von Fragen zB OGH 19. 5. 1991, 13 Os 35/91;

13. 10. 1994, 15 Os 137/94; 22. 10. 2021, 12 Os 62/21s; Mitgutsch in LiK StPO
§ 316 Rz 5; Ldssig in WK StPO § 312 Rz 15; anders jedoch ders in WK StPO
§ 316 Rz 8, wonach die Hauptfrage stets anklagekonform zu stellen sei.

36 Schon bisher Ldssig in WK StGB? Vor VerbotsG Rz 7.

3 Tipold, JSt 2023, 265 (265); ders, 27/SN-279/ME 27. GP 2; Generalprokuratur,
35/SN-279/ME 27. GP 2. Vgl auch Oner/Schén in Leukauf/Steininger, Neben-
gesetze® § 3a VerbotsG Rz 19.

38 OGH 22. 11. 1995, 13 Os 122/95.

39 OLG Wien 18 Bs 186/22t JSt 2023, 233 (Gansterer); Gner/Schén in Leukauf/
Steininger, Nebengesetze® § 3a VerbotsG Rz 19. Zur besonderen Gefahrlich-
keit des Strafgefangenen iSd § 99 StVG OLG Wien 1. 2. 2018, 132 Bs 381/17z;
132 Bs 281/18w JSt 2018, 502; LGSt Graz 25 Bl 40/19s JSt 2019, 366; LGSt
Wien 13. 1. 2021, 192 Bl 59/20a; Drexler/Weger, StVG® (2022) § 99a Rz 8.

4 Im Hinblick auf & 99 Abs 1 StVG OLG Wien 132 Bs 281/18w JSt 2018, 502; OLG
Linz Vk 81/05 JSt 2006, 47; LG Linz 21 Bl 117/14a JSt 2015, 486; LGSt Wien
13. 1. 2021, 192 Bl 59/20a.

4 OLG Wien 18 Bs 186/22t JSt 2023, 233 (Gansterer); ErlautRV 2285 BIgNR
27. GP 5f.

42 OLG Wien 18 Bs 186/22t JSt 2023, 233 (Gansterer).

43 Zu § 99 Abs 1 StVG LG Linz 21 Bl 58/15a JSt 2016, 281.

4 OLG Wien 25. 1. 2023, 17 Bs 268/22Vv.

45 Zu § 99 StVG OLG Wien 1. 2. 2018, 132 Bs 381/17z; 132 Bs 281/18w JSt 2018,
502; LGSt Graz 25 Bl 40/19s JSt 2019, 366; LGSt Wien 13. 1. 2021, 192 Bl 59/
20a. Vgl auch Oner/Schén in Leukauf/Steininger, Nebengesetze? § 3a Ver-
botsG Rz 19.

% OLG Wien 25. 1. 2023, 17 Bs 268/22v; Oner/Schén in Leukauf/Steininger, Ne-
bengesetze® § 3a VerbotsG Rz 19.

47 OLG Wien 25. 1. 2023, 17 Bs 268/22v; ErldutRV 2285 BIgNR 27. GP 5f.

4 Vgl EGMR 11. 11. 1996, 17862/91, Cantoni/Frankreich; 8. 1. 2007, 18397/03,
Witt/Deutschland, zur Einbeziehung der Auslegung durch die Gerichte bei der
Bestimmtheitspriifung; vgl auch Grabenwarter/Pabel, Europdische Men-
schenrechtskonvention’ (2021) § 14 Rz 156.

4 So zum Verhaltnis des VerbotsG zu den Grundrechten generell VfSlg 1.661/
1948; VfSlg 13.116/1992; 15.334/1998; OGH 15 Os 1/93 JBI 1995, 64;

17. 11. 2009, 14 Os 81/09g; Birklbauer/Kneihs in Rill-Schaffer-Kommentar
Art | VerbotsG Rz 12; Hajszan/Innerhofer, JAP 2022/2023, 11 (18); Kolonovits
in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht Vor VerbotsG Rz 24; Wiederin,
Das Verbotsgesetz und die Meinungsfreiheit, in Lichtenwagner/Reiter-Zat-
loukal, Nazistische Tatigkeit 67 (71f).

0 Vgl Wiederin in Lichtenwagner/Reiter-Zatloukal, Nazistische Tatigkeit 67 (75),
im Zusammenhang mit Art 10 EMRK.

51 Siehe bereits die Kritik bei Tipold, JSt 2023, 265 (165), sowie mit Ande-
rungsvorschlagen ders, 27/SN-279/ME 27. GP 2.

2 ZB Hajszan/Innerhofer, JAP 2022/2023, 11 (13); Salimi in Lichtenwagner/Rei-
ter-Zatloukal, Nazistische Tatigkeit 27 (28). So auch ua OGH 18. 5. 2010,

14 Os 41/10a (,Generalklausel®).

53 Etwa OGH 13. 9. 2000, 13 Os 45/00; 14. 7. 2004, 13 Os 28/04; Léssig in WK

StGB? § 3g VerbotsG Rz 4.
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bei dieser Anzahl um einen Richtwert handelt.** Dabei muss die
Auflerung aber nicht tatsichlich einem solchen Personenkreis
zugehen.” Fiir diese Fille bleibt die Diversion somit ausgeschlos-
sen, was im Hinblick auf die hhere Sozialschadlichkeit und gro-
Bere Propagandawirkung der Tat nachvollziehbar ist. Die Aus-
differenzierung hat auch Auswirkungen auf die Einordnung
des § 3g VerbotsG als Erfolgs- oder schlichtes Tatigkeitsdelikt:
Wihrend Abs 1 - der die Formulierung der alten Fassung des
§ 3g iibernimmt - als schlichtes Tiatigkeitsdelikt einzustufen
ist,” setzt die Qualifikation des Abs 2 mit dem Zuganglichwer-
den der Auflerung einen Erfolg voraus, weshalb es sich um ein
Erfolgsdelikt handelt,” was in § 3m Abs 3 VerbotsG nunmehr
gesetzlich klargestellt wurde.*®

E. Anderungen des § 3h VerbotsG

Nach § 3h VerbotsG aF war bisher zu bestrafen, wer auf qualifi-
ziert Offentliche Weise den nationalsozialistischen Volkermord
oder andere nationalsozialistische Verbrechen gegen die
Menschlichkeit leugnete, groblich verharmloste, guthief3 oder
zu rechtfertigen suchte. Dieses Verbot der sog Holocaust-Leug-
nung erfuhr durch die VerbotsG-Novelle 2023 in mehrfacher
Hinsicht eine Ausweitung.

So wurde die notwendige Publizitit durch die Schaffung eines
neuen Grunddelikts in § 3h Abs 1 VerbotsG herabgesetzt. Nun-
mehr gentigt statt des Zugénglichwerdens fiir viele Menschen be-
reits die 6ffentliche Begehung, was eine Wahrnehmbarkeit der Tat
fur einen gréfleren Personenkreis (Richtwert von ca zehn Perso-
nen) voraussetzt.”* Damit wurden Taten mit geringer Publizitits-
wirkung, die bisher mitunter nach Art ITI Abs 1 Z 4 EGVG als Ver-
waltungsiibertretung strafbar waren,” in den Anwendungsbereich
des'§ 3h VerbotsG einbezogen. Taten mit erhohter Publizitat erfiil-
len zukiinftig die Qualifikation nach § 3h Abs 2 VerbotsG. Dazu
muss die Tat in einem Druckwerk, im Rundfunk, in einem ande-
ren Medium oder sonst auf eine Weise begangen werden, dass sie

%4 Vgl zur gleichlautenden Voraussetzung in § 3h VerbotsG aF OGH 23. 2. 2006,
12 Os 119/05z; Léssig in WK StGB2 § 3h VerbotsG Rz 3; Oner/Schén in Leu-
kauf/Steininger, Nebengesetze® § 3h VerbotsG Rz 8; Salimi in Lichtenwagner/
Reiter-Zatloukal, Nazistische Tatigkeit 27 (32); Birklbauer/Kneihs in Rill-
Schéffer-Kommentar Art | VerbotsG Rz 64.

So zu § 3h VerbotsG OGH 27. 8. 2015, 12 Os 69/15m,; Birklbauer/Kneihs in

Rill-Schaffer-kommentar Art | VerbotsG Rz 64; Ldssig in WK StGB? & 3h Ver-

botsG Rz 3; Oner/Schén in Leukauf/Steininger, Nebengesetze® § 3h VerbotsG

Rz 8. Zu Fragen der Publizitat bei Begehung im Internet s Hajszan, Guthei-

Rung mit Strafe bedrohter Handlungen im Internet (1. Teil), JBl 2023, 699

(707f) mwN.

% Zu § 3g VerbotsG aF Fellmann, Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir verbale
und visuelle Angriffe im Netz (2023) 80f; Salimi in WK StGB? § 67 Rz 59/1.
Auch die Rsp hob hervor, dass es auf einen Erfolgseintritt nicht ankam, zB
OGH 14 Os 81/08f; 13 Os 105/18t JBI 2019, 187 (Tipold) = JSt 2019, 154
(Schwaighofer); ebenso Birklbauer/Kneihs in Rill-Schaffer-kommentar Art |
VerbotsG Rz 60; Léssig in WK StGB2 § 3g VerbotsG Rz 8; Oner/Schén in Leu-
kauf/Steininger, Nebengesetze® § 3g VerbotsG Rz 4.

57 Ebenso Einflihrungserlass eJABI 2024/01, 10. Vgl zum Zuganglichwerden in

§ 3h VerbotsG aF OGH 11 Os 4/96 JBI 1997, 471; OLG Innsbruck 20. 8. 2021,

6 Bs 172/21a; Birklbauer/Kneihs in Rill-Schaffer-Kommentar Art | VerbotsG

Rz 64; Fellmann, Angriffe im Netz 81; Ldssig in WK StGB? § 3g VerbotsG Rz 3;

Oner/Schén in Leukauf/Steininger, Nebengesetze? § 3h VerbotsG Rz 6; Salimi

in WK StGB? § 67 Rz 59/1. Allg zu dieser Formulierung Hajszan, JBl 2023, 699

(708f) mwN.

N&her zur Regelung der inldndischen Gerichtsbarkeit in § 3m VerbotsG

Hajszan, ©JZ 2024 (in Druck).

Zu § 3d VerbotsG Oner/Schén in Leukauf/Steininger, Nebengesetze® § 3d

VerbotsG Rz 7; Birklbauer/Kneihs in Rill-Schaffer-kommentar Art | VerbotsG

Rz 52; allg zB OGH 23. 2. 2006, 12 Os 119/05z; Tipold in Leukauf/Steininger,

StGB* (2016) § 69 Rz 3; Jerabek/Ropper in WK StGB? § 69 Rz 2.

% Merli, ,Unfug® im Einfiihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen,
in Lichtenwagner/Reiter-Zatloukal, Nazistische Tatigkeit 35 (43).
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vielen Menschen zuginglich wird. Die Publizititsschwelle ent-

spricht damit weitgehend jener nach § 3h VerbotsG aF.
Auch hier handelt es sich — wie bei § 3g - bei Abs 1 jedenfalls
um ein schlichtes Titigkeitsdelikt. Hinsichtlich des § 3h Ver-

botsG aF, der im Wesentlichen der Qualifikation des § 3h Abs 2

nF entsprach, war die Einordnung umstritten. So wurde § 3h
VerbotsG aF zT in allen Begehungsvarianten als Erfolgsdelikt an-
gesehen.®! Andere sahen nur die sonstige Begehung als Erfolgs-
delikt, die explizit genannten medialen Begehungsweisen aber als
schlichte Tatigkeitsdelikte.®> Nach einer dritten Ansicht sollen
hingegen alle Begehungsvarianten schlichte Tatigkeitsdelikte bil-
den.®* Wiahrend aufgrund des Wortlauts des § 3m Abs 3 Ver-

botsG nunmehr die Einordnung der Qualifikation in § 3h

Abs 2 als Erfolgsdelikt naheliegt,®* bleibt weiterhin strittig, ob
nur das sonstige Zuganglichmachen oder auch die medialen Be-
gehungsweisen einen Erfolg voraussetzen.®®

Der Anwendungsbereich des § 3h VerbotsG wurde
durch Herabsetzung der Publizitidtsschwelle und
Einbeziehung jeglicher Verharmlosung des Holo-
caust deutlich erweitert.

Bisher verlangte § 3h VerbotsG, dass die nationalsozialistischen
Verbrechen ,,groblich’, also in erheblichem Mafl oder in ihrem
Kern und nicht blofl in Randbereichen®, verharmlost werden.
Daneben wurde - auch aufgrund der genannten Einschrankung
im Wortlaut®” - verlangt, dass der nationalsozialistische Volker-
mord bzw die sonstigen Verbrechen gegen die Menschlichkeit
schlechthin, also in deren Kern, geleugnet werden. Sog Teilleug-
nungen waren demgegeniiber nicht strafbar.®® So war zB das Be-
streiten von Gaskammern nur im Konzentrationslager Mauthau-
sen oder von blof3 einzelnen Verbrechen nicht tatbestandsmé-
Big,* das Leugnen der Existenz von Gaskammern generell fiel
hingegen schon bisher unter § 3h.”° In diesem Zusammenhang
ergaben sich mitunter Abgrenzungsschwierigkeiten.”!

61 OGH 11 Os 4/96 JB| 1997, 471; OLG Innsbruck 20. 8. 2021, 6 Bs 172/21a;
Fellmann, Angriffe im Netz 81; Reindl-Krauskopf/Salimi/Stricker, Handbuch IT-
Strafrecht (2018) Rz 4.20; Salimi in WK StGB? § 67 Rz 59; Zerbes, Tatort: In-
ternet, 0JZ 2017, 856 (860).
OGH 14 Os 81/09g SSt 2009/79; Birklbauer/Kneihs in Rill-Schaffer-kommen-
tar Art | VerbotsG Rz 64, 71; Ldssig in WK StGB? § 3h VerbotsG Rz 3.
3 Ebensperger, Die Verbreitung von NS-Gedankengut im Internet und ihre
strafrechtlichen Auswirkungen, OJZ 2002, 132 (144); Velten, Grenziiber-
schreitende Gefahrdungsdelikte, in BMJ (Hrsg), 32. Ottensteiner Seminar
(2005) 173 (178f); allg fiir das Zuganglichwerden Schallmoser, ,,Zeit und Ort“
bei Social Media-Delikten - Straf- und Verfolgbarkeit wann, wo, wie lange?
JSt 2018, 370 (376f); kritisch zur Einordnung von AuRerungsdelikten als Er-
folgsdelikte auch Tipold, Anmerkung zu OGH 13 Ns 75/11z, JB| 2012, 604
(606).
Vgl ErlautRV 2285 BIgNR 27. GP 9 und Hajszan, 0JZ 2024 (in Druck).
Naher zum Ganzen Hajszan, OJZ 2024 (in Druck).
OGH 11 Os 4/96 JBI 1997, 471; JAB 386 BIgNR 18. GP 4; Birklbauer/Kneihs in
Rill-Schaffer-Kommentar Art | VerbotsG Rz 64; Salimi in Lichtenwagner/Rei-
ter-Zatloukal, Nazistische Tatigkeit 27 (32).
Vgl Reindl-Krauskopf/Salimi/Stricker, HB IT-Strafrecht, Rz 2.743.
Siehe OGH 23. 4. 1996, 14 Os 24/96; 14. 11. 2017, 20 Ds 11/17y; 20. 4. 2022,
13 Os 121/21z Rz 6; VfSlg 20.207/2017 Rz 32; JAB 386 BIgNR 18. GP 4;
Birklbauer/Kneihs in Rill-Schaffer-Kommentar Art | VerbotsG Rz 64; Hajszan/
Innerhofer, JAP 2022/2023, 11 (14f); Ldssig in WK StGB? § 3h VerbotsG Rz 2;
Platzgummer, OJZ 1994, 753 (762); Salimi in Lichtenwagner/Reiter-Zatloukal,
Nazistische Tatigkeit 27 (32).
8 Zu deren Ausnahme aus § 3h VerbotsG aF Hajszan/Innerhofer, JAP 2022/
2023, 11 (14f); Reindl-Krauskopf/Salimi/Stricker, HB IT-Strafrecht, Rz 2.743.
 OGH 26. 9. 2018, 15 Os 88/18g; ebenso die Gleichsetzung der Situation der
Personen ohne vollstdndige Immunisierung gegen COVID-19 mit der der ju-
dischen Bevdlkerung unter der nationalsozialistischen Terrorherrschaft (OLG
Wien 17 Bs 77/22f JSt 2022, 379).

™ ErldutRV 2285 BIgNR 27. GP 7.
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Mit der Novelle erfuhr § 3h VerbotsG durch die Streichung
des Wortes ,,groblich“ somit eine erhebliche Ausdehnung: Da-
durch wird erstens normiert, dass nunmehr auch die Verharm-
losung der nationalsozialistischen Verbrechen in deren Randbe-
reichen oder in geringerem Ausmaf fiir eine Strafbarkeit nach
§ 3h VerbotsG ausreicht. Zweitens lasst sich daraus ableiten, dass
fortan auch die Teilleugnung derselben tatbestandsméfig ist.”?
Diese Erweiterung ist zu befiirworten, weil dadurch die beschrie-
benen Abgrenzungsschwierigkeiten beseitigt werden koénnen,
was auch aus Bestimmtheitsgesichtspunkten zu begriiflen ist. Al-
lerdings ist insb bei den nunmehr strafbaren Fillen der ,blof3en”
Verharmlosung oder der Teilleugnung eine diversionelle Erledi-
gung in Betracht zu ziehen.”

Aufgrund der Bezugnahme auf § 3g VerbotsGin § 3haF (,Nach
§ 3g wird auch bestraft, [...]“) wurde bisher iiberwiegend bei Vor-
liegen eines Wiederbetatigungsvorsatzes eine Verdringung des
§ 3h durch § 3gangenommen.” Nach dem ME hitte diese Bezug-
nahme entfallen und das Konkurrenzverhiltnis auch nicht ander-
wartig geregelt werden sollen. Nach entsprechendem Hinweis im
Begutachtungsverfahren’ wurde das Verhéltnis des§ 3hzu§ 3gin
der RV mittels einer Subsidiaritdtsklausel klargestellt. Somit
kommt § 3h VerbotsG auch weiterhin nur dann zur Anwendung,
wenn die Tat ohne Wiederbetitigungsvorsatz begangen wird.”®

F. Ermoglichung einer diversionellen Erledigung bei
§§ 3g, 3h VerbotsG

1. Schaffung neuer Grunddelikte mit herabgesetzter
Strafdrohung
Eine wesentliche Neuerung ist die Ermdglichung einer alternativen
Verfahrenserledigung (Diversion) bei Taten nach §§ 3g, 3h Ver-
botsG. Nach alter Rechtslage war eine Diversion bei Verbrechen
nach dem VerbotsG ausgeschlossen, weil gem § 198 Abs 2 Z 1 StPO
nur Straftaten mit einer Strafdrohung von maximal fiinf Jahren oder
weniger dafiir in Frage kommen, die Hochststrafen aber mindestens
zehn Jahre betrugen. Einzig bei Jugendlichen und jungen Erwach-
senen war eine Diversion gem § 7 JGG (iVm § 19 Abs 2 JGG) schon
bisher zuldssig.”” Die Erweiterung der Diversionsmoglichkeit auf
Erwachsene erfolgte durch Implementierung eines Grunddelikts
mit einer Hochststrafe von fiinf Jahrenin § 3g Abs 1 bzw § 3h Abs 1
VerbotsG. Im Zusammenhang mit allen anderen nach dem Ver-
botsG strafbaren Handlungen scheidet eine Diversion bei Erwach-
senen wegen der fiinf Jahre tibersteigenden Maximalstrafdrohung
weiterhin aus (vgl § 198 Abs 2 Z 1 StPO). Bei Personen mit gefestig-
ter nationalsozialistischer Gesinnung ist jedoch auch bei Taten mit
geringer Publizitdt ausreichend sichergestellt, dass diesen das Privi-
leg einer alternativen Verfahrenserledigung nicht zukommt: In sol-
chen Fillen wird die Schuld wohl schwer (§ 198 Abs 2 Z 2 StPO)
und eine Bestrafung aus general- oder spezialpraventiven Griinden
geboten sein (§ 198 Abs 1 StPO), weshalb eine Diversion ausge-
schlossen ist.”®

Die Entscheidung tiber eine Diversion fallt im Ermittlungsver-
fahren gem § 198, § 209 Abs 1 StPO in die Zustidndigkeit der
Staatsanwaltschaft, nach Anklageerhebung aber in den Aufga-
benbereich des Gerichts (§ 199 StPO). Nach § 209 Abs 2 StPO
obliegt die Vornahme der gerichtlichen Diversion grundsitzlich
dem:r Vorsitzenden, in der Hauptverhandlung aber dem Schwur-
gerichtshof. Die Geschworenen sind an einer Entscheidung iiber
die Diversion somit nicht beteiligt.

Eine Diversion, etwa in Form der Bestimmung einer Probezeit
gem § 203 StPO, verbunden mit der Weisung zur Teilnahme an
Deradikalisierungs- sowie Sensibilisierungskursen oder entspre-
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chend kontextualisierten Fithrungen in einer Konzentrationsla-
ger-Gedenkstitte,” ist daher nunmehr bei Taten, die nur § 3g
Abs 1 bzw § 3h Abs 1 VerbotsG erfiillen, grundsatzlich méglich.
Insb bei bisher unbescholtenen Personen, die gegeniiber einer
kleinen Personengruppe den Hitler-Grufl zeigen oder Bilder
mit nationalsozialistischen Inhalten an einzelne Personen ver-
senden, kann so eine addquate Reaktion gefunden werden. Mit
Sensibilisierungsmafinahmen verbundene Diversion ist in sol-
chen Fillen wohl auch sinnvoller und effektiver als kurze Frei-
heitsstrafen.

Bei Wiederbetitigung und Holocaust-Leugnung mit
geringer Publizitit (§ 3g Abs 1 bzw § 3h Abs 1
VerbotsG) ist nunmehr auch bei Erwachsenen
Diversion moglich.

2. Kostentragung

Werden aufgrund einer im Rahmen der Diversion gem § 203
Abs 2 StPO erteilten Weisung von den betroffenen Personen pa-
dagogisch begleitete Programme zur Sensibilisierung fiir die na-
tionalsozialistischen Verbrechen gegen die Menschlichkeit absol-
viert, sind die Kosten des Programms gem § 30 Abs 1 VerbotsG
vom Bund zu tragen. Ohne diese Sonderbestimmung wiren die
Sensibilisierungsmafinahmen durch die Betroffenen selbst zu be-
zahlen.®® Den Beschuldigten bzw Angeklagten ist allerdings nach
§ 30 Abs 1 Satz 2 VerbotsG ein — nach § 381 Abs 5 StPO zu be-
messender — Pauschalkostenbeitrag von bis zu 500 Euro aufzuer-
legen, soweit dies deren Einkommensverhéltnisse zulassen. Bei
Jugendlichen und jungen Erwachsenen ist die Auferlegung eines
Pauschalbetrags gem Abs 1 Satz 3 aber nur dann zuléssig, wenn
dadurch deren Fortkommen nicht erschwert wird. § 30 Abs 4
VerbotsG sieht dartiber hinaus Dokumentations- und Berichts-
pflichten fiir die Einrichtungen und Vereinigungen vor, die Sen-
sibilisierungsprogramme durchfiithren.

G. Schlussbemerkungen

Die mit der VerbotsG-Novelle 2023 verbundenen Anderungen
im Bereich der Stratbestimmungen sind ganz tiberwiegend zu
begriiffen. Der Gesetzgeber hitte jedoch die qualifikationsbe-
griindende besondere Gefihrlichkeit von Titer:in oder Betiti-
gung niher definieren sollen. Auflerdem wurden die Mindest-
strafen fiir Fille einer solchen besonderen Gefihrlichkeit in ei-
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nem zum Teil nicht notwendigen Mafle erhoht. Dennoch tiber-
wiegen insb in Zusammenschau mit den Anderungen abseits der
Strafbestimmungen® im Ganzen die positiven Aspekte.

Hervorzuheben sind etwa die sinnvolle Differenzierung der
§$ 3g und 3h VerbotsG nach Publizitdt der Tat und die Absen-
kung der Strafdrohungen bei niedriger Reichweite. Die damit
verbundene Moglichkeit der Diversion bei Wiederbetitigungen
bzw sog Holocaust-Leugnungen mit geringer Publizitét auch bei
Erwachsenen ermdglicht als wichtige Mafinahme ein sensibilisie-
rendes Einwirken auf T4ter:innen ohne gefestigte Ideologie. Zu-
sammen mit der Diversionsmoglichkeit ist auch die Ausweitung
des Anwendungsbereichs des § 3h VerbotsG auf Teilleugnungen
und jegliche Verharmlosung sowie die Reduktion der nétigen
Publizitdtsschwelle gut vertretbar. Auflerdem trégt diese Strafbar-
keitserweiterung zu einer effektiven Verfolgung der Leugnung
oder Verharmlosung des nationalsozialistischen Volkermordes
bei und beseitigt bestehende Anwendungsschwierigkeiten. Posi-
tiv ist auflerdem, dass die Novelle — anders als noch im ME vor-
gesehen — genutzt wurde, um das VerbotsG umfassend und in
weiten Teilen zu reformieren und so dessen Systematik beizube-
halten.
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HINWEIS

Ein weiterer Beitrag, der sich mit den weiteren Anderungen im Zuge
der VerbotsG-Novelle 2023 auseinandersetzt, erscheint in einem der
folgenden Hefte der OJZ: Hajszan, Die Verbotsgesetz-Novelle 2023:
Flankierende Anderungen, OJZ 2024 (in Druck).

81 Die Novelle brachte neben den genannten Anderungen Regelungen der in-
landischen Gerichtsbarkeit in §§ 31 und 3m VerbotsG, die Schaffung einer
von der Verwendung bei mit Strafe bedrohten Handlungen unabhédngigen
Einziehungsmdglichkeit nach § 3n VerbotsG sowie einen zwingenden und
von der Strafhdhe unabhéngigen Amtsverlust bei Verurteilungen nach dem
VerbotsG (§ 3k); ndher dazu Hajszan, 0JZ 2024 (in Druck).
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