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Erwagungen

E. 1

Mit Urtell vom 31. Januar 2012 sprach das Einzelgericht in Straf sachen am Bezirksgericht
Uster den Beschuldigten des vorsétzlichen Fahrens in fahrun- fahigem Zustand, der
vorsétzlichen Vereitelung von Massnahmen zur Feststel- lung der Fahrunfahigkeit, der
vorsétzlichen Verletzung der Verkehrsregeln sowie des vorsétzlichen pflichtwidrigen
Verhaltens bel Unfall schuldig und bestrafte ihn mit einer Freiheitsstrafe von 12 Monaten
sowie einer Busse von Fr. 400.--. Zudem ordnete es eine ambulante Behandlung des
Beschuldigten im Sinne von Art. 63 StGB an. Der Vollzug der Freiheitsstrafe wurde im
Umfang von 6 Monaten aufge- schoben und die Probezeit auf 3 Jahre festgesetzt. Der
Vollzug des unbedingten Tells der Freiheitsstrafe von 6 Monaten wurde fir die Dauer der
angeordneten ambulanten Massnahme im Sinne von Art. 63 Abs. 2 StGB aufgeschoben.
Die Kosten des Verfahrens wurden dem Beschuldigten auferlegt (Urk. 33 S. 281.).

E.2

Gegen diesen Entscheid meldete die Staatsanwal tschaft See/Oberland mit Eingabe vom 6.
Februar 2012 (Poststempel: 7. Februar 2012) fristgerecht Be- rufung an (Urk. 29). Am 8.
August 2012 nahm die Staatsanwaltschaft das begriin- dete Urteil entgegen (Urk. 32). Mit
Eingabe vom 27. August 2012 liess sie dem Obergericht des Kantons Zirich sodann
rechtzeitig die Berufungserklérung zu- kommen, worin sie sich gegen den teilbedingten
Vollzug der Freiheitsstrafe und

- 5- - zumindest im Hauptantrag - gegen den Aufschub des unbedingten Teils der Strafe
zugunsten der ambulanten Massnahme wandte (Urk. 34). Mit Présidialver- fligung vom 13.
September 2012 wurde dem Beschuldigten die Berufungserkl & rung zugestellt und ihm
eine Frist angesetzt, um Anschlussberufung zu erheben oder ein Nichteintreten auf die
Berufung zu beantragen (Urk. 35). Der Beschuldig- te erhob keine Anschlussberufung (vgl.
Urk. 36/1). In Abanderung ihrer Berufungserklérung und unter Beilage eines Schreibens der
Verteidigung sowie eines Kurzberichtes der Privatklinik B. stelltedie

Staatsanwal tschaft mit Eingabe vom 16. Oktober 2012 den Antrag, es sei der Vollzug der
Freiheitsstrafe von 12 Monaten zugunsten der ambulanten Massnah- me (vollstandig)
aufzuschieben, und beschrankte die Berufung damit auf den von der V orinstanz gewahrten
teilbedingten Strafvollzug (Urk. 37, Urk. 38/1-2). Mit Eingabe vom 18. Oktober 2012
stellte die Staatsanwaltschaft den weiteren An- trag, das Berufungsverfahren sai schriftlich
durchzufihren (Urk. 39). Dasich die Verteidigung mit Eingabe vom 22. Oktober 2012
ebenfalls mit der Durchfiihrung des schriftlichen Verfahrens einverstanden erklérte (Urk.
43), wurde mit Prasidial- verfigung vom 25. Oktober 2012 das schriftliche Verfahren
angeordnet und der Staatsanwaltschaft Frist angesetzt, um ihre Berufungsantrége zu stellen
und zu begrunden (Urk. 44). Mit Eingabe vom 30. Oktober 2012 stellte die Staatsanwalt-
schaft den eingangs erwdhnten Antrag (Urk. 46). Der Beschuldigte erstattete in- nert der



ihm mit Présidiaverfigung vom 31. Oktober 2012 angesetzten Frist die Berufungsantwort,
in welcher er sich mit dem Berufungsantrag der Staatsanwalt- schaft einverstanden erklarte
und darliber hinaus beantragte, die Kosten des Be- rufungsverfahrens seien auf die
Staatskasse zu nehmen (Urk. 50). Die Vorinstanz verzichtete auf Vernehmlassung (Urk.
49). Zur Wahrung des rechtlichen Gehors wurde der Staatsanwaltschaft die
Berufungsantwort des Beschuldigten zugestellt (Urk. 52).

E.3

Wenn die Vorinstanz die von ihr angeordnete ambulante Massnahme bei der Beurteilung
des bedingten V ollzuges al's glinstiges Prognosekriterium wertet, verkennt sie, dass die
Anordnung einer Massnahme gemass Art. 56 Abs. lit. a StGB die "Gefahr weiterer
Straftaten” voraussetzt. Mithin bedeutet die Anordnung einer Massnahme zugleich
zwingend eine ungunstige Prognose, so dass eine gleichzeitig ausgeféllte Strafe nicht
bedingt gemass Art. 42 StGB oder teilbedingt
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ausgefdllte Freiheitsstrafe von 12 Monaten unbedingt auszusprechen, wobel die
Moglichkeit besteht, diese zugunsten der Massnahme aufzuschieben. Die V oraussetzungen
fur den Aufschub der Strafe richten sich dabel nach Art. 63 Abs. 2 StGB
(Schwarzenegger/Hug/Jositsch, Strafrecht I, Strafen und Massnah- men, 8. A., Zirich
2007, S. 132; Urteile des Bundesgerichts 6B _342/2010 vom 9. Juli 2010, 6B_141/2009
vom 24. September 2009, 6B_724/2008 vom 19. Mé&rz 2009, 6B_268/2008 vom 2. Mérz
2009 E. 6). In der Lehre wird - unter Hinwelis auf Trechsel, Kommentar, N 22 zu Art. 41
aStGB - die Auffassung vertreten, der bedingte Strafvollzug lasse sich mit einer ambulanten
Massnahme im Sinne von Art. 63 StGB kombinieren (Basler Kom- mentar, Strafrecht I, 2.
A., Basal 2007, N 78 zu Art. 42 StGB). Naher begriindet wird diese Lehrmeinung dort
alerdings nicht. Auch bei Trechsel findet sich an der angefihrten Stelle nur eine
apodiktische Behauptung. Dies wird dort zudem mit Verweisauf N 11 zu Art. 41 aStGB
relativiert. Dort wird zwar ausgefuhrt, beim Entscheid Uber den Vollzug einer
aufgeschobenen Strafe nach elner Massnahme im Sinne von Art. 43/44 aStGB sel auch die
Frage des bedingten Strafvollzugs zu prifen und dabel sel "auch die Kombination mit
ambulanter Behandlung (...) denkbar". Es wird aber sogleich angefligt, dass Art. 43 Ziff. 2
Abs. 2 aStGB fir diesen Fall die Mdglichkeit des Strafaufschubes vorsehe, "weshalb die
Praxis eine Kombination mit bedingtem Strafvollzug nicht zulésst" (Trechsel, Schweiz.
Straf- gesetzbuch, 2. A., Zirich 1997, N 11 zu Art. 41 (8)StGB mit Verweisen). Trechsel
schliesst, der Praxis sei zuzustimmen, "denn die ambulante Behandlung soll beim bedingten
Strafvollzug durch eine Weisung angeordnet werden” (a.a.O.). Somit ist an der bewdahrten
Praxis festzuhalten, wonach kein bedingter oder teilbedingter Strafvollzug zu gewéhren ist,
wenn sich gleichzeitig die Anordnung einer Massnahme aufdrangt.

E.4

Die Staatsanwaltschaft und die Verteidigung stellen tGbereinstimmend den Antrag, die
Strafe sei zugunsten der ambulanten Massnahme aufzuschieben (Urk. 46 S. 3 und Urk. 50
S.1).
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Das Gericht kann den Vollzug einer zugleich ausgesprochenen Frei- heitsstrafe zugunsten
der ambulanten Behandlung aufschieben (Art. 63 Abs. 2 StGB), wenn der Téter nicht
gefahrlich ist (Basler Kommentar, a.a.O., N 39 ff. zu Art. 63 StGB). Der Strafaufschub soll
jedoch nur ausnahmswei se gewahrt wer- den, wenn die Art der ambulanten Behandlung es
erfordert (Basler Kommentar, aa.O., N 39 zu Art. 63 StGB, BGE 129 1V 161 m.w.H.). Dies
ist dann der Fall, wenn die Massnahme vordringlich und mit dem Strafvollzug nicht
vereinbar ist. Die Therapie hat dann den Vorrang, wenn bei einem Strafaufschub gute
Aussich- ten auf einen Behandlungserfolg bestehen, welche der Strafvollzug verhindern
oder erheblich geféhrden wirde. Die ambulante Massnahme darf nicht dazu missbraucht
werden, den Strafvollzug zu umgehen, wo die Voraussetzungen fir den bedingten Vollzug
nicht mehr gegeben sind (Basler Kommentar, a.a.O., N 47 ff. und N 57 zu Art. 63 SIGB).
Bei Freiheitsstrafen bis zu 2 Jahren, die noch bedingt vollziehbar sein kdnnten, muss aber
schon die ernstzunehmende M 6g- lichkeit der Bewahrung gentigen, um das Strafbedirfnis
(vorerst) zurticktreten zu lassen (Basler Kommentar, a.a.0., N 59 zu Art. 63 StGB). Hat sich
der Té&ter noch vor der Verurteilung in eine freiwillige ambulante Behandlung begeben und
ver- |auft diese bis zur Urteilsfallung erfolgversprechend, ist ein Strafaufschub ange- zeigt
(Schwarzenegger/Hug/Jositsch, a.a.O., S. 184; Basler Kommentar, a.a.O., N 53 zu Art. 63
SIGB).

E.4.2

Dr. C. hielt in seinem Massnahmegutachten vom 11. August 2011 fest, dass der
Alkoholabhangigkeit des Beschuldigten bel der Beurteilung der Le- galprognose die
zentrale Bedeutung zukomme. Abgesehen davon hétten beim Beschuldigten keine weiteren
deliktsfordernden Personlichkeitsmerkmale festge- stellt werden kdnnen. Dies zeige sich
unter anderem auch am ansonsten unge- tribten Leumund. Positiv zu werten sei Uberdies
die gute wirtschaftliche und sozi- ale Integration des Beschuldigten, welche sich
unterstitzend und deliktspraventiv auswirke. Ein weiterer, die L egalprognose gunstig
beeinflussender Faktor sei die Tatsache, dass der Beschuldigte bereits freiwillig eine
Fachtherapie aufgenom- men habe und diese nachgewiesenermassen zu einer erfolgreichen
Alkoholtotal- abstinenz gefihrt habe. Unterstiitzt werde dies auch durch die vom
Beschuldigten erlebten und feststellbaren positiven Auswirkungen auf seine Gemutslage
und es
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talabstinenz langfristig emotional gefestigt sei. Diese legal prognostischen Ein- schétzungen
hétten auch mittels des Prognoseinstruments FOTRES abgebildet werden kénnen. Dabel
habe sich gezeigt, dass eine langfristige Rickfallsfreiheit wahrscheinlicher sei, als eine
Ruckfalligkeit, bei gleichzeitig guten Erfolgsaussich- ten in der Therapie (Urk. 9/9 S. 25).
Insgesamt beurteilte der Gutachter die Riick- fallgefahr des Beschuldigten als moderat,
wenn auch im Bereich des Strassen- verkehrsgesetzes im Vergleich zur Normalbevdlkerung
deutlich erhdht (Urk. 9/9 S. 28). In der der Beurteilung des Beschuldigten folgenden
Beantwortung des Fragekatalogs hielt der Gutachter sodann fest, dass die ambulante
Behandlung auch bei gleichzeitigem oder vorherigem Strafvollzug durchgeftihrt werden
konne, ohne dies jedoch néher zu begriinden (Urk. 9/9 S. 29).

E.43

Gestitzt auf dieses Gutachten ging die Vorinstanz zu Recht von der Un- gefahrlichkeit des
Taters aus (Urk. 33 S. 24), fordert der Ausschluss des Straf- ausschubes doch eine



besondere Riickfallgefahr, fir welche sich vorliegend keine Anhaltspunkte finden (Basler
Kommentar, aa.O., N 44 zu Art. 63 StGB). Darlber hinaus bejahte die V orinstanz entgegen
dem Gutachten auch das Erfordernis der Vordringlichkeit der Behandlung und schob den
unbedingten Teil der Freiheitsstrafe zugunsten der ambulanten Behandlung auf (Urk. 33 S.
24 ff.). Zur Begrundung fuhrte sie an, dass der Beschuldigte seit Monaten alkohol absti- nent
lebe und sich dabei den L ebenssituationen, in welchen er bis zum Tatzeit- punkt
regelméssig Alkohol konsumiert habe, stelle und diese meistere. Darauf gelte es
aufzubauen. Im Strafvollzug kénne diesem Punkt zufolge der Isolation von alltéglichen
Situationen nur beschrankt Rechnung getragen werden (Urk. 33 S. 351.). Zu beachten sei
des Weiteren, dass der Beschuldigte bereits vor Fallung des vorinstanzlichen Entscheides
aus eigenem Antrieb eine Therapie aufgenom- men habe, was sich ebenfalls zugunsten des
Strafaufschubes auswirke (Urk. 33 S. 26). Ausserdem verflige der Beschuldigte Giber ein
gesundes soziales Umfeld, welches ihn unterstiitze, und habe sich die berufliche Situation,
welche fur den Al- koholkonsum miturséchlich gewesen sei, durch die vom Beschuldigten
zu erwar- tende I'V-Rente entspannt (Urk. 33 S. 251.). Unter Berticksichtigung all dieser
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bereits erhebliche, erfolgreiche Resozialisierungsarbeit geleistet. Diese Re-
sozialisierungschancen wirden bei Durchfiihrung des Strafvollzuges nicht nur verhindert
oder vermindert, sondern es wiirden insbesondere bereits erzielte Re- sozialisierungserfolge
vereitelt, weshalb der Strafaufschub dringend angezeigt sei (Urk. 33 S. 26 1.).

E.44

Diesen Erwéagungen der Vorinstanz kann gefolgt werden, zumal die ge- genteilige
Einschétzung des Gutachters nicht begriindet wurde (vgl. Urk. 9/9 S. 29). Dartiber hinaus
lasst sich dem aktuellen psychiatrischen Bericht der Pri- vatklinik B. vom 12. August
2012, der verkehrspsychol ogischen Abklarung der Fahreignung des Instituts fir
Rechtsmedizin vom 29. Oktober 2012 sowie der verkehrsmedizinischen Begutachtung des
Instituts fur Rechtsmedizin vom 6. No- vember 2012 entnehmen, dass der
Resozialisierungserfolg noch immer anhdt. Der Beschuldigte befindet sich nach wievor in
regelméassiger ambulanter psychi- atrisch-psychotherapeutischer Behandlung, lebt
nachweislich abstinent (Haarana- lyse) und in einem stabilen sozialen Umfeld, welches
seinen Anderungsprozess unterstiitzt (Urk. 51/1-3). Dem Beschul digten wurde denn auch
eine gute Progno- se gestellt (Urk. 51/1 S. 1) und seine charakterliche Fahreignung wurde
aus ver- kehrsmedizinischer und -psychologischer Sicht wieder beftrwortet (Urk. 51/2 S. 9
und Urk. 51/3 S. 6). Damit hat der Beschuldigte die V oraussetzungen geschaffen, um von
einer ernstzunehmenden Moglichkeit der Bewahrung auszugehen, welche das
Strafbedurfnis in Bezug auf die 12-monatige Freiheitsstrafe zuriicktreten |8sst.

E.45

Vor diesem Hintergrund ist der Vollzug der Freiheitsstrafe zugunsten der ambul anten
Massnahme aufzuschieben. V. Kosten Bel diesem Ausgang des Verfahrens obsiegt die
Staatsanwaltschaft mit ih- ren Antrégen vollumfanglich und unterliegt der Beschuldigte,
selbst wenn er sich

- 12 - den Antragen der Staatsanwaltschaft angeschlossen hat. Da es vorliegend jedoch in
Bezug auf die Gewahrung des teilbedingten V ollzuges einen Fehlentscheid der Vorinstanz
zu korrigieren gilt, den der Beschuldigte nicht zu vertreten hat, recht- fertigt es sich, die
Kosten des Berufungsverfahrens auf die Gerichtskasse zu nehmen. Ein Anspruch auf



Prozessentschadigung fur die anwaltliche Vertretung des Beschuldigten im
Berufungsverfahrens besteht allerdings nicht (Art. 436 Abs. 2 StPO). Es wird beschl ossen:
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