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Entwurf eines Strafrechtsanderungsgesetzes 2001;
Begutachtungsverfahren
GZ 318.014/3-11.1/2001

Wien, am 24. August 2001

Auf Grund der Einladung vom 12. Juli 2001 mdéchte ich im folgenden zu dem Entwurf
eines Strafrechtsanderungsgesetzes 2001, 318.014/3-11.1/2001, Stellung nehmen.

Anmerkungen zu den einzelnen Anderungsschwerpunkten im Entwurf

Anmerkung zur/m

Euroumstellung

1. Die Erh6hung der Wertgrenzen in der vorgeschlagenen Form ist gerechtfertigt und
zu begriRen. Das gilt insbesondere auch fiir die Herabsetzung der Betragsschwelle
in § 20a StGB. Angesichts des Grundsatzes, dal sich strafbare Handlungen nicht
lohnen sollen, ist jede Herabsetzung sachlich richtig.

2. Allerdings ist es mehr als bedauerlich, daR in diesem Zusammenhang die Betrage
in § 393a StPO nicht gedndert wurden (siehe zuletzt dazu die Kritik bei Birklbau-
er, Zum Ersatz der Verteidigerkosten bei einem Freispruch, RZ 2001, 106 ff, ins-
bes. 109, 110).

3. Im ,,Wohnhaus-Wiederaufbaugesetz“ konnten im Zuge der Reform auch die in sei-
nem § 25 angeflhrten Strafdrohungen jenen des Vermdégensstrafrechts angepaldt
werden. In Anbetracht der Ahnlichkeit zur Veruntreuung (8§ 133 StGB) und zum
ForderungsmifRbrauch (8 153b StGB) erscheinen die Strafdrohungen in § 25 so-
wohl im Grundtatbestand als auch in der Wertqualifikation als verfehlt. Eine Her-
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absetzung auf ,,bis zu 6 Monate oder ..... 360 Tagessatze“ im Grundtatbestand bzw
,»Dis zu 3 Jahren* in der Qualifikation* wére sachlich gerechtfertigt.

. Abzuwarten ist in diesem Zusammenhang im Ubrigen, wie die Judikatur in der
Frage der Geringfugigkeitsgrenzen reagieren wird.

GewerbsmaRigkeit

: Diese Anderung ist sehr zu begriiRen, insbesondere die Anlehnung an die 8§ 39

und 313 StGB. Fraglich ist, ob § 167a StGB nicht auch in § 8 Abs 3 StPO aufzu-
nehmen ist. Soweit ersichtlich hat dies bei gewerbsméliger Begehung eines Ein-
bruchdiebstahls bzw eines Diebstahls mit Waffen (§ 129 StGB) praktische Rele-
vanz. Obwohl die Gewerbsméligkeit ein rein subjektives Merkmal ist, worin sie
sich klar von den 88 39 und 313 StGB unterscheidet, erscheint ihre Berticksichti-
gung bei der sachlichen Zustandigkeit ob ihrer Wirkung sachlich geboten.

Da nun 8 148 StGB entfallt, ware es berlegenswert, den derzeit geltenden
§ 148a StGB als 8§ 148 StGB zu bezeichnen, um eine unselige ,,a“- Bestimmung zu
beseitigen.

Einbruchsdiebstahl

Auch diese Anderung ist begriiBenswert. Uberlegenswert wére aber, ob die
Nummerierung in 8 128 Abs 1 StGB nicht neu und durchlaufend erfolgen und die
Ziffern 3a und 3b in eine neue Ziffer 4 zusammengefalt sowie die derzeitige Ziffer
4 in eine neue Ziffer 5 umgewandelt werden sollten. Da ohnedies der gesamte Pa-
ragraph verlautbart wird, spricht gesetzestechnisch wohl nichts dagegen. Die neue
Z 4 konnte dann lauten: ,,4. indem er ein Behaltnis oder sonst eine Sperrvorrich-
tung aufbricht oder mit einem der in § 129 Z 1 genannten Mittel 6ffnet oder 5. ...

Der Verweis auf die erst spater geregelte Bestimmung des § 129 Z 1 StGB ist
unschon und konnte dadurch vermieden werden, daB die dort getroffene Regelung
in diese Ziffer 4 (Entwurf Z 3a) includiert wird, so dal’ die Z 4 lauten kénnte: ,,4.
indem er ein Behaltnis oder sonst eine Sperrvorrichtung aufbricht oder mit einem
nachgemachten oder widerrechtlich erlangten Schlussel oder einem anderen nicht
zur ordnungsgemaRen Offnung bestimmten Werkzeug 6ffnet oder 5. ... .

Unabhdangig davon ware in 8 129 StGB uberlegenswert, die Z 4 in eine Z 2 um-
zubenennen, um eine durchlaufende Nummerierung zu erhalten. Dem stehen so-
weit ersichtlich keine Griinde entgegen.

Sofern der vorher genannte VVorschlag (2.) als zutreffend angesehen wird, kénn-
te, um Wiederholungen zu vermeiden, 8 129 Z 1 dahingehend abge&ndert werden,
daB auf das Mittel in § 128 Z 4 (neu) verwiesen wird. Z 1 kdnnte dann lauten: ,,1.
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indem er ... einsteigt oder mit einem in § 128 Z 4 genannten Mittel eindringt oder

5. Es ist zwar schon lange bestehende Rechtslage, dal beim Einbruchsdiebstahl
keine notwendige Verteidigung besteht, mE ist diese Ausnahme aber sachlich
nicht zu rechtfertigen und daher eigentlich verfassungsrechtlich bedenklich (ndher
dazu Tipold, Die Beistellung des Verteidigers im Strafprozel (1993) 16; ders,
Notwendige Verteidigung und Verfahrenshilfe im Lichte des StrafprozeRande-
rungsgesetzes 1993, OJZ 1994, 2). Es wire daher allenfalls auch tiberlegenswert,
die Ausnahmen zu streichen.

Einwilligung

1. Nach den Erlauterungen soll ein Zeichen gegen die weibliche Genitalverstiim-
melung gesetzt werden (Seite 13). Dies geht auf eine Entschliefung des National-
rates zurick, in der laut Erlauterungen (Seite 4) der BMJ ersucht wurde, dieses
Problem einer ausdricklichen Regelung im Strafrecht zuzuftihren. Dies erklart den
Entwurf in diesem Punkt. Schon vom Prinzip ist das Recht nicht unbedingt dazu
da, Zeichen zu setzen. Aber jedenfalls ist ein Rechtfertigungsgrund ein vollig un-
geeigneter Ort, um ein derartiges Zeichen zu setzen. Vielmehr sind Zeichen gegen
derartig abscheuliche Praktiken im Rahmen der Ponalisierung zu setzen, weshalb
hier - wenn Uberhaupt - auf Tatbestandsebene ein Weg gesucht werden muf3.

2. Die Einordnung auf Rechtfertigungsebene fiihrt zu enormen Problemen, wie
schon der Text des Entwurfes mit seinen Klammersetzungen aber auch der Um-
fang der Erldauterungen (6 volle Seiten) zeigen. Vor dem politischen Hintergrund
trafe eine geschlechtsneutrale Formulierung nicht den Sinn der Zeichensetzung,
und Geschlechtsneutralitat ist kein Selbstzweck. Daher mul} es bei der weiblichen
Form bleiben (,,... der weiblichen Genitalien,....”). Allerdings geniigt das einmal,
so daf es beim Empfinden nicht noch einmal betont werden muf (,,....des sexuellen
Empfindens herbeizuflhren, ...”). Das Problem der mannlichen Beschneidung (Er-
lduterungen Seite 14) stellt sich dann nicht. Dann bereitet die Gegenausnahme fir
die Geschlechtsumwandlung tatséchlich Probleme, denn diese mul} zweifellos ge-
schlechtsneutral geregelt werden. Hier zeigt sich das Problem von Zeichensetzun-
gen im Einzelfall und im besonderen bei der Einordnung in einen Rechtfertigungs-
grund.

3. Falls man bei der Regelung im Rahmen des § 90 StGB bleiben mochte, er-
scheint es ratsam, die tatsdchlich notwendige Gegenausnahme in einen eigenen
Absatz aufzunehmen, oder die Regelung in den vorhandenen Absatz 2 des § 90
StGB zu integrieren. Allerdings unterscheidet sich die Zuldssigkeit der Ge-
schlechtsumwandlung von jener der Sterilisation in der Altersgrenze. Darlber hin-
aus ist in Abs 2 keine Sittenwidrigkeit zu prifen, bei der Geschlechtsumwandlung
soll dies doch der Fall sein (Erlauterungen Seite 17). Letzteres kann man im Gbri-
gen dem Text des Entwurfes nicht entnehmen. Da aber eine Sterilisation auch an
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unter 25j&hrigen zulassig ist, wenn auch unter der Beschrankung der Sittenklausel,
kénnte diese Regelung auch fir Geschlechtsumwandlungen herangezogen werden.
Aus systematischen Uberlegungen ware die Bestimmung aber als Abs 3 einzubrin-
gen.

4. Daher konnte § 90 StGB lauten:

»(1) ... [wie bisher].

(2) In die Verstimmelung oder eine sonstige Verletzung der weiblichen Genita-
lien, die geeignet ist, eine nachhaltige Beeintrachtigung des sexuellen Empfindens
herbeizufuhren, kann nicht eingewilligt werden.

(3) Die von einem Arzt an einer Person mit deren Einwilligung vorgenommene
Sterilisation oder genitalverandernde Operation zum Zwecke der Geschlechtsum-
wandlung ist nicht rechtswidrig, wenn entweder die Person das 25. Lebensjahr
vollendet hat oder der Eingriff aus anderen Griinden nicht gegen die guten Sitten
verstoRt.”

Die Gleichbehandlung von Sterilisation und Geschlechtsumwandlung erscheint
durchaus als sachlich gerechtfertigt.

5. Um ein Zeichen zu setzen, ware die Einordnung auf Tatbestandsebene zielfiih-
render. An Stelle des unter Punkt 4 gemachten Vorschlages konnte § 85 StGB in
zwei Absétze aufgeteilt und ein neuer Abs 2 lauten: ,,Ebenso ist zu bestrafen, wer
weibliche Genitalien verstimmelt oder auf eine Art verletzt, die geeignet ist, eine
Beeintrachtigung des sexuellen Empfindens herbeizufihren.*. Der Ausschlu3 der
Einwilligung ergibt sich aus der Sittenwidrigkeitsklausel des § 90 StGB in der gel-
tenden Fassung. Es konnte aber auch statt dessen, da Absicht in der Regel wohl
gegeben sein wird, 8 87 StGB ein dritter Absatz zugefugt werden, der lautet: ,Wer
die weiblichen Genitalien verstummelt oder auf eine Art verletzt, die geeignet ist,
eine Beeintrachtigung des sexuellen Empfindens herbeizufiihren, ist mit Freiheits-
strafe von einem bis zu zehn Jahren, hat die Tat den Tod der Geschadigten zur
Folge, mit Freiheitsstrafe von funf bis flinfzehn Jahren zu betrafen.*“. Die Straf-
drohung ist an 8 87 Abs 2 und 8 201 Abs 2, 3 Todesqualifikation angelehnt. Der
AusschluB der Einwilligung ergibt sich wiederum aus der Sittenwidrigkeitklausel
des § 90 StGB.

6. Letztlich zeigen die Erlauterungen, dal} das bisherige Instrumentarium vollig
ausreicht, um derartige Genitalverstummelungen strafrechtlich zu erfassen, und
zwar sowohl was die Tatbestdnde als auch was 8 90 StGB betrifft. Es gab wohl
auch keinerlei Mi3verstandnisse, und man muf3 auch gar nicht soviel Vertrauen in
die dsterreichische Justiz setzen, um ihr dahingehend vertrauen zu kdnnen, daR sie
einer allfalligen Einwilligung ob ihrer Sittenwidrigkeit die rechtfertigende Wir-
kung versagt. Im (brigen werden gegenteilige Falle in den Erlauterungen auch
nicht angefuhrt. Einzelfélle gesondert zu regeln (noch dazu ohne Anlaf3), obwohl
sie von den generellen Regeln ausreichend und sachgerecht erfal3t sind, fuhrt zu
Problemen, wie der Entwurf ja sehr eindrucksvoll belegt. Derartige Probleme stel-
len sich Ublicherweise bei europarechtlichen VVorgaben, man sollte diese Tendenz
aber nicht auch noch innerstaatlich fordern. Es ist im StGB die Genitalverstimme-
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lung ,,drin®, auch wenn es nirgends ,,drauf steht* — das sollte dem GOsterreichischen
Gesetzgeber und seinen Mitgliedern bekannt sein und auch gentgen.

Amtsverlust

1. Nach den Erldauterungen soll die bisherige Grenze fir den ex lege eintretenden
Amtsverlust zu niedrig sein (Seite 9). Dies geht auf einen gemeinsamen Minister-
ratsvortrag der BM fur 6ffentliche Leistung und Sport und des BMJ zuriick (Seite
3). Dies erklart den Entwurf in diesem Punkt. In den Erlauterungen wird erganzend
auf die erhdhte Verantwortung der Offentlich Bediensteten gegenuber der Bevolke-
rung, die den Bediensteten einen berechtigten Vertrauensvorschul? zukommen las-
sen, und gegenuber dem Dienstherrn hingewiesen (Seiten 9/10). Dariber hinaus
bestehe bei Verurteilungen nach § 212 StGB die Gefahr der weiteren Deliktsbege-
hung bei Weiterbeschéaftigung in durch Abhangigkeitsverhaltnisse gekennzeichne-
ten Bereichen (Seite 10). Einzelfélle fur diese Gefahr oder gar deren Realisierung
werden nicht angefiihrt. Vielleicht besteht die Gefahr gar nicht? Der Ansatz, den
Entwurf mit dem berechtigten Vertrauensvorschul? durch die Bevélkerung einer-
seits und der erhohten Verantwortlichkeit gegentiber Bevolkerung und Dienstherrn
andererseits zu begriinden, ist in Zeiten des ,,Privilegienabbaus“ etc auch etwas
schwer zu vertreten (vgl dazu die durchaus einschlagigen Ausfiihrungen von Arzt,
Uber Korruption, Moral und kleinen Unterschied, recht 2001, 41 ff). Hier besteht
tatséchlich die Gefahr einer Leerformelhaftigkeit, denn Beamte erscheinen heute
eher als Personen, die es primér abzubauen gilt, als als Personen mit hoher Ver-
antwortlichkeit und grofRem VertrauensvorschuB. Im dbrigen wird § 27 StGB auch
in einer verscharften Fassung fir diesen Abbau nicht wirklich ins Gewicht fallen.

2. Der Amtsverlust ist auch eine der wenigen Rechtsfolgen der Verurteilung, die
es noch im dsterreichischen Recht gibt. Sie war schon in der Strafrechtskommissi-
on umstritten (Pallin, WK* § 27 Rz 1) und ist eine Sonderbestimmung fir Beamte,
wéhrend andere Berufsgruppen, denen wohl zumindest dasselbe (wenn nicht sogar
wesentlich mehr) Vertrauen entgegen gebracht wird, davon nicht betroffen sind
(Pallin, WK' § 27 Rz 1). Es ist daher fraglich, ob eine derartige Regelung sachlich
gerechtfertigt ist (kritisch auch Hochmayr, in Triffterer, StGB — Komm 8§ 27
Rz 2 ff). Diese Bedenken stellen sich heute noch viel deutlicher als zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens und der genannten Kommentierung. Insofern ist bereits die
Stammfassung verfassungsrechtlich bedenklich, heute mehr als friiher.

3. Es ist auch sehr zweifelhaft, ob heute tatsachlich noch eine entsprechende Er-
schitterung der Rechtsgemeinschaft eintritt, wenn ein Beamter ein Delikt begeht,
das mit seiner Amtsfuhrung nichts zu tun hat, also ,,rein privat®. Nur in den Fallen
eines Zusammenhanges trige die in den Erlauterungen angefiihrte Begriindung die
Rechtsfolge. Letztlich ware ein Flhrerscheinentzug sachwidrig, wenn der Tater
seine Frau im Rahmen einer haullichen Streiterei nétigt oder gefahrlich bedroht,
ein Bankangestellter eine Veruntreuung begeht oder ein Krankenwagenfahrer ei-
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nen Patienten beleidigt. Daher wére der Amtsverlust etwa im Zusammenhang mit
§ 212 StGB nur bei dessen Abs 2 Z 2 StGB sachlich gerechtfertigt. Die auf Seite
11 der Erlauterungen angefiihrte Rechtsprechung zeigt, daR im brigen ein derarti-
ger Zusammenhang von der Praxis ohnedies eher grof3ziigig angenommen wird.

4, 8 27 StGB ist dartiber hinaus sehr starr, einzig die bedingte Nachsicht der
Rechtsfolge erlaubt es, auf Einzelfélle einzugehen. Ansonsten kénnen Umstande
des Einzelfalls nicht geblhrend berlcksichtigt und abgewogen werden. Mittlerwei-
le hat das Strafrecht besonders nach der Einfiihrung der Diversion, zunédchst im
Jugendstrafrecht und spater ob des Erfolges damit im Erwachsenenstrafrecht, einen
hohen Standart erreicht, in dessen Rahmen sachgerecht und ausgewogen auf Um-
stdnde des Einzelfalls eingegangen werden kann. Die Ausdehnung einer derart
starren Regelung entspricht in dieser Form nicht mehr dem Standard der heutigen
Strafrechtsgesetzgebung. Die Starrheit des Entwurfes gerade im Zusammenhang
mit § 212 StGB erkennen auch die Erlauterungen (Seite 10), vermeinen aber dies
uber die bedingte Nachsicht der Rechtsfolge ausgleichen zu kénnen. Dem ist aber
entgegenzuhalten, daB eine Reaktion, die auf ein Lebensgeschehen sachlich nicht
paft, nicht dadurch passender wird, daf sie bedingt nachgesehen wird.

5. Mit der Reform wird auch ein Mifdtrauen gegentiber Dienst- und Disziplinarbe-
horden zum Ausdruck gebracht. Es scheint, als hatten diese Behdrden versagt, an-
dernfalls bestlinde die genannte Gefahr nicht. Wiederum werden keine Falle ge-
nannt, aus denen sich dieses Militrauen berechtigterweise ableiten l&Rt. Darlber
hinaus ist zweifelhaft, ob eine Regelung im StGB ein sachgerechter Ort ist, um ei-
nem Versagen von Behdrden in einem anderen Bereich vorzubauen.

6. Im Gbrigen stellt sich die behauptete Gefahr nicht nur bei § 212 StGB. Dasselbe
konnte sich im Zusammenhang mit Verurteilungen nach den 8§ 92, 93, 232 Abs 3,
252 f, 300 StGB und allen Amtsdelikten (zB auch § 312 StGB) stellen. Auch ge-
walttatige Exekutivbeamten konnen durch Weiterbeschéftigung diese Gefahr er-
zeugen. Insofern ware der Vorschlag wieder zu eng. Wie schon bei § 90 idFd Ent-
wurfes zeigt sich, dal? Einzelfalle gesondert zu regeln (wiederum ohne AnlaR), zu
Problemen und nicht sachgerechten Ergebnissen fiihrt.

7. Vor diesem Hintergrund erscheint es besser, § 27 Abs 1 StGB wie folgt zu for-
mulieren: ,,Mit der Verurteilung durch ein inlandisches Gericht wegen einer oder
mehrerer mit Vorsatz gegangener strafbarer Handlungen zu einer Freiheitsstrafe
von mehr als einem Jahr oder einer Freiheitsstrafe, deren nicht bedingt nachgese-
hener Teil sechs Monate Ubersteigt, ist bei einem Beamten der Verlust des Amtes
verbunden, wenn die strafbare Handlung im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit
steht.. Dies erscheint noch am ehesten im Rahmen einer sachlichen Rechtferti-
gung zu liegen und berticksichtigt den politischen Verscharfungswunsch. Als Son-
derregelung fur Beamte erscheint sie aber weiterhin verfassungsrechtlich bedenk-
lich, woran auch diese Formulierung nichts &ndert.
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1.

8 114 ASVG

Die Herabsetzung der Strafdrohung ist dringend geboten, um den Zweck der
Reform des § 159 StGB halbwegs zu erreichen. Aus Griinden der Gleichbehand-
lung ist auch die abweichende Zustandigkeitsregelung notwendig. Die Erlduterun-
gen (Seite 28) zeigen aber auch, dafl die in der Strafprozelireform geplante Auf-
wertung der Bezirksgerichte verfehlt erscheint, denn die angefiihrte Spezialisie-
rung besteht bei diesen Gerichten nicht, und wird auf Bezirksanwaltsebene im (b-
rigen wohl nie bestehen.

Allerdings sollte Gberlegt werden, ob diese Sonderbestimmung nicht zur Génze
abgeschafft werden kdnnte. Zuletzt hat Brandstetter in seinem diesjéhrigen Vor-
trag in Ottenstein (StPdG, im Druck) auf die Probleme dieser Bestimmung hinge-
wiesen: Sie konterkariert die Entkriminalisierungstendenz bei § 159 StGB, steht in
einem Spannungsverhaltnis zu § 158 StGB, macht auch sonst Probleme bei der
Reuebestimmung und erscheint als eine nicht sachgerechte Privilegierung von So-
zialversicherungsanspriichen. Aus diesen Griinden ware eine ersatzlose Streichung
sachlich geboten.

Der Entwurf ist im Hinblick auf die Euroumstellung und die Reform bei der Ge-
werbsmaRigkeit und dem Einbruchsdiebstahl sehr unterstiitzenswert. Auf das Zeichen
bei der Genitalverstimmelung sollte als Zeichen von Rechtskultur verzichtet werden.
Diese Falle sind ausreichend vom Gesetz geregelt, auch wenn sie nicht wortlich ge-
nannt sind. Der Amtsverlust ist eine ,,Uberbleibsel vergangener Zeiten, der eher be-
seitigt als in seiner Starrheit erweitert werden sollte. Seine VerfassungsmaBigkeit er-
scheint heute sehr bedenklich.

Mit vorziglicher Hochachtung

Alexander Tipold

©2001 Alexander Tipold

Stellungnahme, Strafrechtsdnderungsgesetz 2001
18.05.2009,09:42:06



