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Sehr geehrte Herren!

In der Anlage iibermittle ich 25 Ausfertigungen meiner Stellung-

nahme zum Entwurf eines Strafrechtsdnderungsgesetzes 1984,
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(Univ.-Prof.Dr.Diethelm Kienapfel)

Anlagen

www.parlament.gv.at




2von 13 11/SN-48/ME X V1. GP - Stellungnahme (gescanntes Original)

UNIVERSITAT LINZ

..

-y

INSTITUT FUR 27 .Marz 1984
STRAFRECHT UND STRAFPROZESSRECHT A-4048 Linz/Donsau. Auhs:fy BN
Univ.-Prof Dr. Diethelm Kienapfel Tel (07222 sEFEYSeRd < 3-13-81

Stellungnahme zum Strafrechtsénderungsgesetz 1984

Die nachfolgende Stellungnahme beschrankt sich im wesentlichen
auf Anregungen =zum materiellen Strafrecht. Der Unterzeichnete
kann sich kurzfassen, da viele dieser VorschlZge bereits an
anderer> Stelle publiziert worden sind. Diese Publikationen

sind dem Text als Anlagen 1 bis 3 beigefigt.

I ©Stellungnahme zu den Gesetzesvorschlidgen

des Strafrechtsanderungsgesetzes 1984

& 19 a

Diese Vorschrift fihrt neben der in den §§ 168 a und 313 a
ohnehin vorgesehenen Verscharfung des geltenden Rechts zu
unndtigen Uberhidrten.Sie wiirde zudem nicht nur Korruptionstdter,
sondern grundsédtzlich auch jeden kleinen Vermdgensstraftédter
treffen. Die Auswirkungén dieser Vorschrift sind tendenziell
opferfeindlich. Denn die Ersatzanspriiche des- Opfers haben
in Jjedem Fall unbedingten Vorrang vor einer "Abschopfung"
zugunsten des Staates. Die doppelte Hohe der Abschopfung ist
auBerdem schlechterdings unverh#ltnismdBig wund 1lduft auf eine
Vermdgenskonfiskation hinaus, die unserem Strafrechtsdenken
- und dem System des StGB fremd ist.

Vorschlag: § 19 a sollte ersatzlos gestrichen werden.

§ 92

Diese Strafsatzerhthungen sind nicht notig. Die derzeitigen
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Strafdrohungen geniigen wvollauf. Ein potentieller Tater wird
sich gerade in diesem Bereich weder durch hthere Strafandrohungen
noch durch Verhdngung hoherer Strafen abschrecken lassen.
Folgenschwere MiBhandlungen ermfglichen schon de 1lege 1lata
die Anwendung der §§ 84 ff.

Vorschlag: Die Abzdnderung des geltenden § 92 ist Uberflissig

und sollte fallengelassen werden.

§§ 168 a, 313 a

Die Verhzngung von Geldstrafen neben Freiheitsstrafen kann
im Einzelfall sinnvoll sein. Eine solche Strafverdoppelung
sollte in Hinkunft aber keineswegs zum Regelfall werden. Die
Herausnahme der bezirksgerichtlichen Straftaten aus der Regelung

der §§ 168 a, 313 a ist zu wenig.

Vorschlag: Die Regelung der §§ 168 a, 313 a sollte expressis

verbis auf besonders schwere Fdlle beschriankt werden.

§ 307 Abs.3

Dieses Satzungetim ist nahezu unverstandlich. Es sollte aufgelost
werden. Dies gilt 1im {Ubrigen auch fir den derzeit geltenden
§ 305 Abs.3. Auch diese Vorschrift sollte bei dieser Gelegenheit

sprachlich bereinigt werden.

Vorschlag: Sprachliche Bereinigung.

IT Ergzanzende Anregungen zur Abzanderung des StGB
§ 42

Die Konzeption des § 42 ist in vieler Hinsicht ungliicklich
und erfillt bei weitem nicht die in diese Vorschrift gesetzten
Erwartungen. Zumindest sollte § 42 generell (und nicht nur
wie derzeit in Ausnahmefzllen) auch in die Hand des Staatsanwalts
gelegt werden. AuBerdem 1ist die derzeitige Anwendungsgrenze

von einem Jahr Freiheitsstrafe zu gering bemessen. Bagatellen
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gibt es auch Jjenseits dieser Grenze; z.B. bei §§ 224, 225;
vgl. Kienapfel, Wiener Kommentar, § 224 RN 3. Die Grenze sollte
auf Strafdrohungen bis zu 3 Jahren Freiheitsstrafe ausgedehnt
werden; ebenso Moos, Zur Reform des Strafprozeflrechts etc.
(1981) 164.

Der Unterzeichnete ist 1im {Ubrigen nicht davon Uberzeugt, daB
diese Verbesserungen fiir eine hinreichende Aktivierung des
§ 42 genligen. Haupthindernis dafur ist die § 42 zugrunde liegende
materiellrechtliche Entweder-oder-Losung. Gerade beim Ersttédter
vermiBt die Praxis 1in vielen Fdllen eine bereits splrbare
Denkzettelreaktion, die aber noch keinen Strafcharakter besitzen
soll.

Deshalb bevorzugt der Unterzeichnete statt der derzeitigen
materiellrechtlichen LoOsung eine prozessuale Losung. Sie geht
dahin, sowohl dem Staatsanwalt als auch dem Gericht die Mdglich-
keit zu geben, ein Verfahren gegen Auflagen (insb. gegen Zahlung
einer bestimmten Geldsumme) einzustellen, und zwar bei Erfillung
der Auflage endgliltig und ohne =zusdtzliche (arbeitsaufwendige)
Probezeit. Eine solche prozessuale Regelung wlirde die derzeitige
materiellrechtliche Losung des § 42 wahrscheinlich entbehrlich

machen.

Eine solche prozessuale Losung wiirde nicht nur eine wiinschens-
werte groBere Elastizitdt in das strafrechtliche Reaktionspro-
gramm hineinbringen, sondern zugleich 2zu einer erheblichen

Entlastung der Strafgerichte fihren.

2. §§ 80

a) Die Strafdrohung fiir die einfache fahrlidssige Totung (§
80) 1ist generell und im Vergleich mit der fahrldssigen Krida
sogar unverhaltnismdBig gering. Sie sollite auf 3 Jahre angehoben
werden. Dadurch wiirde die komplizierte Vorschrift des § 81,
die in der Praxis 2zudem stadndige Probleme bereitet, entbehrlich.

Zur ndheren Begriindung dieses Vorschlags vgl.Anlage 1.
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b) Nach § 60 dStGB kann das Gericht von Strafe absehen, wenn
die Folgen der Tat, die den T&ter getroffen haben, so schwer
sind, daB die Verhdngung einer Strafe offensichtlich verfehlt
wdre. Dies betrifft insbesondere die Fzdlle der sog. '"poena
naturalis". Zu denken 1ist etwa an Falle, in denen eine Mutter
durch geringfiigiges Versdumnis bei der Aufsicht fir die Verlet-
zung der Kinder mitverantwortlich wurde oder ein Kfz-Lenker
durch geringfiigiges Verschulden sein eigenes Kind {Uberfahren
hat. Das Fehlen einer solchen Vorschrift wird in der Praxis
und in der Literatur bedauert; vgl. Anlage 2 sowie Moos, Zur

Reform des StrafprozeBrechts, 166.

Vorschlag: Einfihrung einer Sondervorschrift im Allgemeinen
Teil: Absehen von Strafe durch das Gericht, u.U.Schuldspruch

ohne Strafe.

§ 108

Diese Vorschrift ist ein ©O©Osterreichisches Unikum. Sie hat
zu einer ganz unnotigen Kriminalisierung von Verwaltungsunrecht,
insb. 1im Bereich des StraBenverkehrs, gefiihrt. Seit 1975 ist
hier ein inzwischen recht groBes Volk von etwa 10.000 gerichtlich
Vorbestraften herangewachsen. Dabei genigen die ohnehin vorhande-
nen Verwaltungsvorschriften (§ 134 KFG) vollauf, um der Sank-
tionsbediirftigkeit von solchen Kennzeichenmanipulationen Rechnung
zu tragen. Auch sonst ist ein Strafbedirfnis i.S.d. § 108
heute nicht mehr ersichtlich. § 108 wird auch in der Praxis

vielfach als iiberflissig und obsolet betrachtet.

Vorschlag: § 108 sollte ersatzlos gestrichen werden.

Zur eingehenden Begriindung vgl.Anlage 3 S.117 - 118.

§ 147

Die Qualifikationen des § 147 ABs.1 Z.1 bis 3 bereiten in
der Strafrechtsanwendung grofBe Schwierigkeiten; vgl.dazu zuletzt
OGH EvBl1 1984/30; dazu Kienapfel, 0JZ 1984, 85 ff. Jene Griinde,
aus denen das Strafrechtsznderungsgesetz die Aufhebung des
§ 127 Abs.2 vorsieht, gelten mutatis mutandis auch fir § 147
Abs.1 Z.1 bis 3. Die Schadensqualifikationen des § 147 Abs.?2
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und Abs.3 geniigen allemal.

Vorschlag: Die Qualifikationen des § 147 Abs.1 Z.1 bis
3 sollten ersatzlos gestrichen werden; zur Begrindung vgl.
Anlage 3 S.121.

§ 167

Der Kreis der reuefzhigen Delikte ist in bezug auf die Sachbe-
schadigung (§§ 125 f) und die dauernde Sachentziehung (§ 135
StGB) erweiterungsbedurftig; zur Begriindung vgl. Anlage 3
S.121 sowie Kienapfel, BT II § 167 RN 18.

§§ 293 ff

Die Bedenken gegen die Beweismitteldelikte der §§ 293 ff liegen
auf derselben Linie wie die Bedenken gegen § 108. Diese Delikte
sind aus vielen rechtlichen Griinden und auch aus der Sicht

der Praxis unnotig.

Vorschlag: Die §§ 293 bis 295 sollten ersatzlos gestrichen
werden; eingehende Begrindung Anlage 3 S5.119 - 120.

§§ 223 ff

Die Urkundendelikte der §§ 223 ff StGB sind 2zu unscharf und
zu weit formuliert. Der Unterzeichnete hat daher schon bei

anderer Gelegenheit Anderungen angeregt.

Vorschlag: Vgl. dim einzelnen die Vorschldge in Anlage 3
S. 121. |

§ 313 StGB

Diese Vorschrift ist unter kriminalpolitischen Aspekten verzicht-
bar. Die wirklich schweren F&lle von Beamtenkriminalitzt werden
ohnehin durch die §§ 302 ff StGB erfaBt. Fir die von Beamten
begangenen Allgemeindelikte geniigt die Annahme eines Erschwerungs-
grundes. Es folgt in der Regel ohnehin noch ein Disziplinarver-

fahren.

Vorschlag: § 313 sollte in Hinkunft entfallen.
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aus Kienapfel Osterreichisches Strafrecht Besonderer Teil T 2. Aufl. 1984
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liktsstruktur (RN 5), die erforderlich gewordene Abgrenzung gegeniiber den
Gemeingefahrdungsdelikten (RN 44) und wegen der Fortentwicklung der
Fahrlassigkeitsdogmatik (RN 28ff) in wesentlichen Punkten Neuorientierungen
unausweichlich; vgl RN 11, 15fu 77. Die umfangreiche Judikatur zu § 337 lita
und b StG ist daher fiir das neue Recht nur noch mit erheblichen Einschran-
kungen verwendbar ; vgl Kienapfel OJZ 1977 658 ; Burgstaller WK § 81 RN 3.

2 Der Gesetzgeber war der irrigen Meinung, daB} sich die iiberkommene Regelung
bewiihrt habe und unbedenklich sei; vgl EB 199; JA 17. Das Gegenteil ist der Fall. Die
,,.besonders gefihrlichen Verhiltnisse** des § 81 Z 1 bringen zu viele Zufallsmomente ins
Spiel ; krit bereits Zipf 163. Einmal sind die diesbeziiglichen tatsachlichen Feststellungen
oft zufillig, zum anderen erfolgt deren Bewertung, auch wenn sie scheinbar rational und
formal unanfechtbar iSd herrschenden Rspr geschieht, in Wirklichkeit auf gefiihlsmiiBi-
ger Basis; dazu besonders instruktiv die Auseinandersetzung des OLG Wien ZVR
1982/420 mit dem Urteil der Vorinstanz. Im Hinblick auf die unbestrittenen Gefahren
fiir Auslegung und Rechtsanwendung wird deshalb nach strafbarkeitseinschrankenden
Kriterien gesucht; vgl RN 12 ff. Die Regelung des § 81 Z 2 vermag in der jetzigen Form
weder kriminalpolitisch noch dogmatisch zu iiberzeugen. Sie ist fiir die Praxis zu kompli-
ziert und in ihren Auswirkungen oft ungerecht; vgl RN 55 u 90. Zudem entwerten Z lu
2 das Grunddelikt des § 80. Dies wird durch den Vergleich der Strafdrohung des § 80
mit jener des § 159 besonders deutlich. Der Gesetzgeber hat sich mit der Fortfiilhrung
der beiden Qualifikationen der Z 1 u 2 zu Lasten der Praxis, die sie tdglich vollziehen
muB, eine dhnliche Misere eingehandelt, wie jene, an der im deutschen Strafrecht der
ebenso liberspitzte Mordparagraph (§ 211 dStGB) krankt ; dazu § 75 RN 2. Das Postulat
an einen kiinftigen Gesetzgeber lautet . Anhebung der Strafobergrenze des § 80 auf drei )
Jahre, ersatzlose Streichung des § 81;/ebenso Zipf 163. Im Rahmen eines solchen Ein- !/W}A gg(, N
heitsdelikts reduzieren sich die beiden heute im § 81 Z 1 u 2 hervorgehobenen Fille auf ' /
das, was sie in Wahrheit sind, ndmlich praktisch bedeutsame, aber de lege lata unnétig
dogmatisierte Strafzumessungsaspekte.

3 Rechtsgut und Tatobjekt decken sich in jeder Beziehung mit jenen des
§ 80; vgl § 80 RN 3f.
4 § 81 enthilt zwei selbstindige Deliktsfille; vgl ZVR 1976/33 m Anm

Melnizky. Es handelt sich dabei um echte Qualifikationen des § 80. Das bedeu-
tet, daBl die in Z 1 u 2 umschriebenen strafsatzerhohenden Umstinde zu den
Merkmalen des § 80 hinzutreten. Der Erfolgsunwert ist bei § 80 und § 81 der-
selbe. Beide Qualifikationen des § 81 betreffen ausschlieBlich den erhdhten
modalen Tatunwert; vgl Kienapfel OJZ 1977 656 ; Burgstaller WK § 81 RN 5
SSt 51/22.

A. Der Fall des §81 Z 1

5 Allgemeines: Im Gegensatz zur Vorlduferbestimmung des § 337 lita StG,
einem Gefihrdungsdelikt mit Todesfolge, handelt es sich bei § 81 Z 1 heute um
ein reines Verletzungsdelikt; zu diesen Unterschieden vgl Kienapfel OJZ 1977
656. Ponalisiert werden qualifizierte Fille von Ausfiihrungsfahrlissigkeit (zutr
OLG Wien ZVR 1982/420; ZVR 1981/258), die dadurch gekennzeichnet
sind, daB der Titer unter Umstidnden handelt, die eine auBerordentlich hohe
Wahrscheinlichkeit fiir den Eintritt des Todes eines Menschen begriinden. Die
Gefahrdung eines einzelnen geniigt; vgl RN 11.

6 Traditioneller Hauptanwendungsbereich der Z 1 ist der StraBenverkehr. Als
Adressaten kommen jedoch auch Personen in Betracht. die ¢in gefdhrliches Gewerbe be-
treiben (vgl EB 200). dariiber hinaus grundsitzlich jedermann, der eine qualifiziert ge-
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§ 81

H« Case A

aus Kienapfel Osterreichisches Strafrecht Besonderer Teil I 2.Aufl. 1984

168

169

170

171

172

l l |

mit dem Einsetzen der Eréffnungswehen ; vgl Vorbem §§ 75 ff RN 6. Erst eine
ab diesem Zeitpunkt unterlaufene Sorgfaltswidrigkeit kann die Strafbarkeit der
Schwangeren oder Dritter gem § 80 nach sich ziehen; vgl SSt 47/38.

Beachte! Ist nur die fahrliissige Korperverletzung zurechenbar, mangels Risiko-
oder Adiquanzzusammenhangs oder aus subjektiven Griinden aber nicht der eingetre-
tene Tod, verantwortet der Titer nur § 88 ; hM ; statt vieler vgl F-S § 80 I1; OLG Wien
ZVR 1980/172.

Konkurrenzen: Werden durch eine fahrldssige Handlung mehrere Men-
schen getdtet, verletzt und gefihrdet, liegt Idealkonkurrenz vor. Der Schuld-
spruch muB sowohl § 80 als auch die §§ 88 und 89 umfassen; vgl ZVR
1979/188 m Anm Melnizky; GrundsatzE SSt 46/65 ; weiter OLG Wien ZVR
1979/106; ZVR 1975/264; OLG Innsbruck. LSK 1975/52.

Beachte! Werden durch eine fahrlissige Tat mehrere Personen getotet, ist nicht
,.verstirkte TatbestandsmiiBigkeit* iS Rittlers 1 337, sondern gleichartige Idealkonkur-
renz anzunchmen ; ebenso Burgstaller JBI 1983 661. Bewirkt der Titer diesen Erfolg
durch mehrere Handlungen, liegt Realkonkurrenz vor; Fortsetzungszusammenhang
scheidet aus.

Mangelnde Strafwiirdigkeit der Tat: Die Anwendbarkeit des § 42 entfillt;
vgl OLG Innsbruck LSK 1977/325. Soweit nicht schon die objektive Zurech-
nung ausgeschlossen ist, lassen sich aber manche Fille sehr leichter Fahrliissig-
keit teils mit Hilfe des objektiviert-subjektiven MaBstabs (RN 138), teils mit
Hilfe der Zumutbarkeit (Burgstaller Fahrlissigkeitsdelikt 201; Zipf Wiirten-
berger-FS 164) aus dem Bereich des Strafbaren ausscheiden.

Keine kriminalpolitisch befriedigende Losung finden im StGB die tragischen Fiille,
in denen die Folgen der Tat den Tiiter selbst oder seine Angehorigen getroffen und ihn
bereits schwer gestraft und erschiittert haben. Solche Umstinde sind bei der Strafzumes-
sung als Milderungsgrund (vgl ua OLG Wien ZVR 1977/314) und durch groBziigige
Handhabung der bedingten Strafnachsicht (§ 43) zu beriicksichtigen.

7. Fahrldssige Totung unter besonders gefiihrlichen Verhiiltnissen
(§81)

Literatur: Breycha Die Verkehrsdelikte im Lichte des neuen Strafgesetzbuches in:
ZNStR 1 103 ; Dirnhofer— Maurer—Ranner Das Anflutungsphinomen als ,besonderer
Umstand* fiir die Heranziehung des § 81 StGB RZ 1983 168 ; Herbich Alkohol und Un-
fall ZVR 1974 220 ; Jarosch— Miiller— Piegler Alkohol und Recht? (1973) ; Kienapfel Zur
Auslegung des § 81 Z 1 StGB OJZ 1977 655 ; Kodek Der Begriff der Gemeingefahr im
osterreichischen Strafrecht OJZ 1981 483; Melnizky Zur subjektiven Tatseite nach
§ 337 litb StG ZVR 1972 193 ; Miiller Die Behandlung der im Rauschzustand begange-
nen Straftaten nach dem neuen Strafgesetzbuch in: ZNStR 11 117 ; Nowakowski Zur
Auslegung des § 337 lita und b StG ZVR 1970 170; Wichtl Die Judikatur zu §§ 80, 81,
88 und 89 StGB im Lichte der modernen Fahrlissigkeitsdogmatik ZVR 1980 97 ; Zipf
Kriminalpolitische Uberlegungen zu einer Reform der Totungsdelikte unter besonderer
Beriicksichtigung des neuen Osterreichischen Strafrechts in: Wiirtenberger-FS (1977)
151; vgl auBerdem die Angaben vor § 80 RN 1.

Vorbemerkungen: Die Vorschrift des § 81 hat in den vergleichbaren
Nachbarrechten weder Vorginger noch ein Pendant. Sie schlieBt sich eng an
§ 337 lita und b S$tG an; zur Entstehungsgeschichte nidher Burgstaller WK § 81
RN 2. Bei § 81 handelt es sich scheinbar nur um eine sprachliche Bereinigung
des fritheren Rechts. In Wirklichkeit sind im Hinblick auf die gedinderte De-
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USTERREICHISCHE RICHTERZEITUNG

Grgan der Richter und Staatsanwiilte Usterreichs

Nummer §

Juni 1981

59, Jaﬁrgang

Vorschliige zur Abiinderuhg des Besonderen Teils

Ein Diskussionsbeitrag ' <

Von Univ.-Prof. Dr. Diethelm Kienapfel,

Im Rahmen des 9. Strafrechtlichen Seminars in Otten-
stein hatte der Prisident der Gsterreichischen Richterver-
einigung, Dr. Udo Jesionek, berichtet, daB im Justizmini-
sterium eine Arbeitsgruppe eingerichtet wurde, die sich mit
der Vorbereitung einer Novellierung des StGB befaBt. Diese
Mitteilung filhrte zu einer lebhaften Diskussion von Verbes-
serungsvorschligen mit den Seminarteiinehmern. Eine ab-
schlieBende Meinungsbildung war seitens der Veranstalter

des Seminars indessen weder beabsuchtlgt noch aus Zeit- -

griinden mdéglich. .

Die folgenden Ausfihrungen schheBen an eben diese Dis-.

kussion in Ottenstein an. Die schon seit langerem in Gang
gekommenen- Erdrterungen iiber einzelne praktische Unzu-
traglichkeiten und Mangel des neuen StGB haben bisher in
erster Linie den Problemen des Aligemeinen Teils gegol-
ten '), wobei im Vordergrund des Interesses nach wie vor
die unabweisbare Reform des § 42 StGB2) und die Aus-
einandersetzungen um § 39 StGB3) stehen.. Demgegeniber

- widmet sich der nachfolgende Beitrag: ausschlieBlich den

bisher vernachldssigten Problemen des Besonderen Teils.
Allerdings besteht insoweit eine Parallele zum Fragenkom-
plex des § 42 StGB. als der Gesetzgeber im Besonderen Teil
gerade in bezug auf den Bagatellbereich des Guten eher
zuviel getan und generalklauselartige Strafvorschriften ge-

schaffen hat, die sowoh!| unter rechtsstaatlichen als auch:

unter kriminalpolitischen Aspekten mehr als bedenklich
sind. Manchen dieser Bestimmungen wohnt ein weitreichen-
der Kriminalisierungseffekt inne, der in krassem Wider-
spruch zu den erkldrten Entkriminalisierungstendenzen des
neuen StGB im Bagatelilbereich steht. Diese Problematik be-
trifft vornehmlich das Delikt der Tduschung gem § 108 StGB
und die Beweismitteldelikte der §§ 293 und 295 StGB. Die
Vorschlage des Verfassers zu beiden Delikten sind im fol-
genden unter | zusammengefaBt und enthalten ein engagier-
tes Pladoyer fiir die Abschaffung bzw die Einschrinkung der
genannten Delikte. Unter Il findet sich eine Reihe von wei-
teren Anregungen und Hinweisen, welche sonstige Vor-
schriften des BT {mit Ausnahme des Korruptionsbereiches)

- betreffen, die in die Erdrterungen Uber die Abinderung des

StGB miteinbezogen werden sollten. Diese Vorschlige erhe-

"1) Vgl dazu insb Zip f, Allgemeine Grundsitze des Straf-
gesetzbuches und die Rechtsprechung, Gutachten, Verhand-
lungen des 7. OJT 1/2 (1978); Loebenstein, Das neue

- Strafgesetzbuch nach funf Jahren TJZ 1980 1 ff.

2} Vgl dazu aus der Diskussion der letzten beiden Jahre
insb Zipf Gutachten 7. OJT 1/2 104 ff; Nowakowski,
Die Behandlung der Bagatellkriminalitat in Usterreich, ZStW
92 (1980) 255 ff; Driend!, Wege zur Behandlung der Ba-
gatellkrlmmahtat in Usterre:ch und der Schweiz, ZStW 90
(1978) 1017 ff; ders, Legalitdtsprinzip und Richterprivileg;
Anmerkungen zu § 42 StGB 0JZ 1979 337 ff; Fischl-
schweiger, Die Staatsanwaltschaft im dsterreichischen
Verfassungssystem ZStw 91 (1979) 762 ff; Kienapfel,
BT If Allg Vorbem, RN 102 ff. Eingehend zum Ganzen das
demnachst erscheinende Werk von Moos, Zur Reform
des StrafprozeBrechts und des Sanktionenrechts fiir Baga-
telldelikte (Monographien der Linzer Universitats-Schriften-
reihe Bd 7).

3) Vgl dazu zuletzt eingehemd M oos Die authentische
Interpretation der Strafschérfung beim Ruckfall nach § 39

Linz

ben weder Anspruch auf abschlieBende Klarung noch auf
Vollstandigkeit. Sie sind nur thesenartig skizziert und die-
nen in erster Linie dazu, weitere DenkanstdBe zu vermit-
teln und die Diskussionsgrundlage zu verbreitern.

I. Tauschung (§ 108 StGB) und Beweismittel-
delikte (§§ 293, 295 StGB)

"A. Téuschung (§ 108 StGB)
Argumente gegen § 108 StGB

1. Es ist methodisch widerspriichlich und legistisch ver-
fehit, einerseits das weite Feld der Irrefiihrung anderer in
Spezialfdlle aufzulésen (z B §§ 146 ff, 193, 223 ff, 293, 298
StGB), zusitziich und daneben aber die Tiuschung als
solche in Form einer Generalklausel, die § 108 StGB de facto
ist, aufrechtzuerhalten. ‘ ’

2. Gegen die Generalklausel des § 108 StGB sprechen
Griinde der Rechtsstaatlichkeit, insb die Prinzipien der Be-
stimmtheit des Tatbestandes und der Berechenbarkeit ge-
richterlicher Entscheidungen4). Eine solche Generalklausel
mag, wenn Uberhaupt, allenfalls im Verwaltungsstrafrecht

angehen. Im Bereich gerichtlich strafbarer Hand|ungen ist -

sie unertréglich.

3. Die Auslegung des § 108 StGB tendiert potentlell ins
Uferlose und birgt die langst nicht mehr von der Hand zu
weisenden Gefahren einer Uberkriminalisierung 5).

4. In der Praxis ist § 108 StGB zu einem reinen Behdr-
denirreleitungsdelikt geworden6}. Alle diese ,Taten" betref-
fen ganz Uberwiegend Verwaltungsunrecht oder Verhaltens-
weisen ohne ausgeprigte Sozialschidlichkeit. § 108 . StGB
zwingt so den Gerichten die Rolle eines ,Biittels dupierter
Amtsorgane® auf 7).

5. Die héchstrichterliche Jud:katur aibt derzeit im allge-
meinen noch Zuriickhaltung und wendet § 108 StGB in gro-
Bem Umfang bisher nur auf Kennzeichenmanipulationen an 8).
Dies laBt ein feines Gespir der Gerichte erkennen und zeigt,
dafl die Praxis des § 108 StGB — vom Gesetzgeber ersicht-
lich als eine Art Ersatz fir den weiten Betrugsbegriff des fri-
heren Rechts gedacht — im Grunde sonst nicht bedarf 9).

StGB und der Schuldbegriff, OJZ 1980 113 ff, 143 ff und
169 ff.

4 Vgl Kienapfel, BT | BN 862; ders, JBI 1976 497;
Zipf, Gutachten 7. OJT 1/2 30 f.

5} Vgl Kienapfel, BT {'AN 863; ders, JBl 1976 497;
Loebenstein, OJZ 1980 4; Zipf, Gutachten 7. QJT
I/2 31; Jesionek, Diskussionsbeitrag 7. OJT 11/2 (1980)
83; Massauer, OJZ 1979 127 (Sitzungsbericht).

8) Vgl Zipf, Gutachten 7. OJT 1/2 31; Loebenstein,
0JZ 1980 4.

7} Vgi dazu Kienapfel, BT | RN 871; diese Rolle wird
freilich in zunehmendem MaBe von den Gerichten zurick-
gewiesen; vgl zuletzt OLG Wien ZVR 1981/70.

8) Vgl Kienapfel, BT | RN 870 f einerseits und RN 872
andererseits; Leukauf-—Steininger, StGB2 § 108
AN9 ff; Mayerhofer—Rieder, StGB2 § 108 Nr 24 ff.

9) Auf das verhangnisvolle Nachwirken des alten Betrugs-
begriffs stellen auch ab Loebenstein, TJZ 1980 4;
Zipf, Gutachten 7. UJT 1/2 30 und Diskussionsbeitrag
7. OJT 11/2 129.
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Aber: Gerade die Kennzeichenmanipulationen sind schon
de lege lata durch die Vorschrift des § 134 KFG voil und
ganz erfait und damit ausreichend sanktioniert 10).

6. Ein kriminalpolitisches Bediirfnis, jedwede Irreleitung
von Behdrden dber die daflir speziell einschlagigen Vorschrif-

ten der §§ 223 ff, 288 ff, 298 etc StGB hinaus strafrechtlich -

zu kriminalisieren, ist auch nach fiinf Jahren StGB nicht er-
kennbar. Vielmehr ist § 108 StGB auf dem besten Wege, ein
dhnliches Unikum .im deutschsprachigen Rechtskreis zu
werden, wie es einst die Verfehlungen der ehelichen Treue
(§ 525 StG) gewesen sind.

7. Behérdenirreleitungen sind alles andere als selten. Da
die dipierte Behorde in der Regel darauf dringt, missen
sich die Strafverfolgungsorgane hiufig mit entsprechenden
Anzeigen befassen. Gérade dieses Delikt hat einen ganz
erheblichen Anteil an der Uberiastung der Strafverfolgungs-
behérden im Bagatellbereich und trigt das Seinige dazu bei,
die Krifte zu zersplittern und von der Bekémpfung der mitt-
leren und schweren Kriminalitdt abzulenken.

8. Es kommt hinzu, daB die Praxis gelegentlich dahin ten-
diert, § 108 StGB aushilfsweise als subsidiéres Vermigens-
deliki heranzuziehen, wenn sich ein spezielles Tauschungs-
delikt (z B § 146 StGB) aus rechtlichen oder beweismaBigen
Griinden nicht halten 1aBt — damit (insb nach einem um-
fangreichen Strafverfahren) wenigstens etwas .hingen-
bleibt“ 11). Das mag psychologisch verstandlich sein; es ist

gleichwohl ein rechtsstaatlich ganz unmdgliches Verfahren. -

Dann kdnnte man gleich auf das Typenstrafrecht im Bereich
der Tauschung (oben Punkt 1) verzichten 12).

9. Die praktische Handhabung des § 108 StGB hat ge-
zeigt, daB es bei absichtlichem Handeln ein Leichtes ist, das
Vorliegen dieses Delikts zu bejahen. Es ist jedoch unendlich
schwierig, diese Generaklausel bei absichtlichem Handein
per interpretationem (berzeugend einzuschrinken; besonders
deutlich etwa beziiglich des ,Organmandattricks” 13) oder
der sog ,Staatsbiirgerschaftsehe” 14); d h eine einmal als
Tduschung gem § 108 StGB' angeklagte Tat geht bei einem
wenig sensiblen Richter nicht selten glatt durch.

10. § 108 StGB ist auch von der Tatbestandstechnik her
verungliickt. Bei Licht besehen enthalt das Delikt keine hin-
reichend einschrinkenden Kriterien, sondern stitzt sich
groBenteils auf wilifahrige Leerformeln.

a) Ein Hauptmangel liegt schon darin, daB ein hinreichend
konkretisierbares spezifisches Rechtsgut, das eine ein-
schrankende Auslegung des § 108 StGB bzw seine teleolo-
gische Reduktion {iberhaupt erst ermdglichen wiirde, nicht
erkennbar ist 15}, .

b) Der Begriff des ,Rechtes” ist ebenso uferlos wie
der des .Schadens® und Je nach Bedarf und kriminalpoliti-
scher Grundhaltung des einzeinen Richters .ausfillbar®, um

- nicht zu sagen manipulierbar 16].

¢) Das subjektive Erfordernis der Absichtlichkeit erfiilit
gerade nicht die erhoffte Filter- und Begrenzungsfunktion in
der Praxis. Denn die Absichtlichkeit der Schadenszufiigung
ergibt sich in aller Regel schon aus dem Wesen der Tau-
schung 17).

10) Vgl Kienapfel, BT I RN 871; ders, ZVR 1981 59;
Loebenstein, OJZ 1980 4. '

11} Vgl z B SSt 46/64; JBI 1976 601 f.

12) Zur Kritik vgl Kienapfel, BT | RN 868; ders, BT
it § 146 RN 259.

13) Vgl OLG Wien ZVR 1978/32 mit zust Anm Mayer-
hofer.

14} Vgt OLG Linz RZ 1980/11 mit Anm Kienapfel.

15) Vgl Zipf, Gutachten 7. OJT 1/2 30; Kienapfel,
BT | RN 862.

16) Vgl Kienapfel, BT | RN 870; bereits Rittier,
112232,

17) Vgl Kienapfel, BT | RN 874; Zipf, Gutachten
7. 04T 1/2 31.

11. § 108 StGB widerspricht dem erklirten Entkriminalil-
sierungskonzept der Strafrechtsreform im Bagatellbereich
und fiihrt ganz im Gegenteil zu einem neuen Volk von ge-
richtiich Vorbestraften. Das gilt schon jetzt fiir den Haupt-
anwendungsbereich des § 108 StGB, die vielfdltigen Kfz-
Kennzeichenmanipulationen 18}, ,

12. Fir die wirklich strafwiirdigen Fiile von sozialschad-
lichen Tauschungen wie etwa Subventionsschwindel und
Krediterschieichung ist das Delikt des § 108 StGB schon von
der Strafdrohung her nicht konzipiert; sie wire bei weitem
zu gering 19).

13. § 108 StGB (ibersteigert den formalen Autoritéts-
schutz, den der Gesetzgeber sonst mit gutem Grund- ab-
gebaut hat (z B frilhere Amtsehrenbeleidigung im § 312 StG).

14. Erschieichung des Zuganges zur Intimsphére, z B das
.Besichtigen der entbldBten Brust” 20}, die Eriistung von
Nacktaufnahmen21) u &, erscheinen beim heutigen Stand der
Aufkldrung und In Anbetracht .der sonstigen weitgehenden
Entkriminalisierung im Sittlichkeitsbereich nicht mehr un-
bedingt strafwirdig. Die Grenze wird hier erst mit dem
Einsatz von Ndtigurigsmitteln Gberschritten.

15. Mit Hilfe des § 108 StGB vergleichbare Bestimmun-
gen des Bundes- oder Landesverwaltungsstrafrechts leer-
laufen zu lassen, hieBe unter dem Aspekt des Punktes 11
den Teufel mit dem Beelzebub auszutreiben. ’

Hauptvorschlag
Ersatzlose Streichung des § 108 StGB. Diese Forderung

.wird im Schrifttum schon seit langerem erhoben 22). Auch

bei den Richtern ist das Unbehagen an diesem Delikt nicht
zu Gberhdren; in den Urteilen steht das oft nur zwischen
den Zeilen 23). ] -

Alternativen

1. Ausdriickliche Beschrankung des § 108 StGB auf be-
stimmte iiberschaubare Fille, z B auf den Sittlichkeitsbe-
reich (Punkt 14), wenn es unbedingt sein muB; dies ent-
sprach den Vorstellungen der Strafgesetzkommission. Erst
durch den JA ist § 108 StGB zu einem allgemeinen Behor-
denirreleitungsdelikt umfunktioniert worden24). Bei Ver-
wirklichung dieser Alternative kénnte § 108 StGB im 3. Ab-
schnitt belassen werden.

2. Ausdriickliche Beschriankung des § 108 StGB auf Kenn-
zeichenmanipulationen, wenn man diese schon {ber das
KFG hinaus auch strafrechtlich pénalisieren will 25). Eine
solche Vorschrift miiBte dann aber wohl bei den §§ 223 ff
StGB eingestellt werden.

3. Im Ministerium wird derzeit eine ausdriickliche gesetz-
liche Subsidiarititsklausel erwogen. Sie bringt nicht viel.
Denn zu diesem Ergebnis ist die héchstrichterliche Judika-
tur ohnehin schon im Wege einschrénkender Auslegung ge-
langt 26). Die Hauptgefahren des § 108 StGB, Oberkriminali-
sierung, potentiell uferiose Weite der Auslegung, Behdrden-

_druck, unnétige Belastung der Gerichte etc, bleiben auf-

recht.

e

18) Vgl Loebenstein, UJZ 1980 4; Kienapfel, .
ZVR 1981 59.

19) Vgl Kienapfel, BT | RN 863; ders, BT Il § 146
RN 24; Zdéchling, RZ 1979 116. ~

20} Vgl EvBI 1955/193; weiter SSt 20/94.

21) Vgl SSt 28/49.

22) Vgl bereits Kienapfel, JBl 1976 496; ders, RZ
1980 66: ders, ZVR 1981 59; miindlich mit ahnlicher Ten-
denz Moos und Bertel. .

23) Vgl deutiich etwa OLG Linz RZ 1980/11 mit diesbeziig-
licher Anm Kienapfel.

24) Nachw bei Kienapfel, JBl 1976 496 .

25) Zur Not* in diesem Sinne Kienapfel, BT | RN 871.

26) Vgl vollstindiger Nachweis bei Kienapfel, ZVR
1981 58 f. . .
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B. Beweismitteldelikte (§§ 293 ff) immer wieder vorkommen, ja geradezu alltaglich sind und
: auch durch eine energische Strafverfolgung kaum je einge-
Vorbemerkungen dammt werden kdnnten; die Praxis hat es langst gelernt, -

Diese Vorschriften bereiten sowohl unter kriminalpoliti-
schen und rechtsdogmatischen als auch unter praktischen
Aspekten duBerstes Unbehagen. Gerichte und Staatsanwalt-
schaften, vor allem die Zivilgerichte und bisher offenbar auch
die Verwaltungsbehdrden, beheifen sich, um es ganz un-
verblimt zu sagen, damit, daB sie bei den zahlreichen klei-
nen und grofen Beweismittelfédischungen und -unterdriickun-
gen, mit denen sie tagtaglich konfrontiert werden, einstwei-
len beide Augen zudriicken. Beide Delikte stehen derzeit
noch weitgehend auf dem Papier, konnten bei entsprechen-
der ,Aktivierung“ aber einen #hniichen ,Aufschwung® neh-
men wie die Tiuschung in bezug auf die Kfz-Kennzeichen-
manipulationen. Im {ibrigen gilt eine Reihe von prinzipiellen
Einwendungen gegen das Delikt des § 108 StGB zumindest
auch gegen § 293 StGB, da die Beweismittelfalschung nichts
anderes als eine Art .lex specialis® der Behdrdenirrelei-
tung und damit des § 108 StGB ist. Auf die ausfiihrliche
Kritik des Verfassers an den Beweismitteldelikten der RV
1971 27) wird hingewiesen und im folgenden Bezug genom-
men. : .

Argumente gegen die §§ 293 ff StGB

1. Die §§ 293 ff StGB haben im friiheren Recht weder
Vorginger noch Parailelen. Sie widersprechen der traditio-

nellen Zuriickhaltung in bezug auf Verdunkelungshandlungen -

vor Gericht 28), Dieser wohlbegriindete Verzicht gehort zu
den .Grundfesten des oOsterreichischen StrafprozeBrechts®
(Pallin) und ist als solcher tief im Wertempfinden der Pra-
xis verankert. Der fir die Einfiihrung der §§ 293 ff StGB maB-
gebliche Aspekt der ,Gefahrdung der Rechtspflege” 29} mag
theoretisch an sich zutreffend sein; er ist aber viel zu global
und wird von zahlreichen Gegenerwigungen Uberlagert und
verdringt.

-2. Die §§ 293 ff StGB verstoBen gegen ein ehernes
Grundprinzip der Kriminalisierung: Die Neuschaffung von
Tatbestinden setzt unabdingbar eine allgemeine Oberzeu-
gung der Sozialschédlichkeit des Verhaltens und ein zwin-
gendes Strafbediirfnis voraus 30). Es fehlt sowohl an dem
einen als auch an dem anderen. Der Gesetzgeber hat sich
auch gar nicht darum bemiiht, den entsprechenden Nach-
wels anzutreten. Die bisherige relative Bedeutungslosigkeit
der §§ 293 ff StGB in der Praxis hat die angebliche Notwen-
digkeit derartiger Beweismitteldelikte weitgehend wider-
legt und im groBen und ganzen die Kritik des AE an den
§§ 293 ff StGB bestitigt 31). '

3. Die Punkte 1 und 2 erkldren auch, warum sich die
neuen Strafvorschriften der §§ 293 ff StGB noch nicht rich-
tig eingelebt haben; als ein Indiz dafir ist auch zu werten,
daB es selbst nach fiinfjahriger ,lLaufzeit bisher kaum
héchstrichterliche Entscheidungen zu den §§ 293 ff StGB
gibt 32),

4. Die §§ 293 ff StGB sind daher im Grunde ,unehrliche“
Strafvorschriften. Denn jedermann weiB, daB Verdunkelungs-
handlungen der in den §§ 293, 295 StGB beschriebenen Art

21y Vgl Kienapfel, Die Beweismitteldelikte der Pegie-
rungsvoriage 1971 zum neuen StGB (Alternativ-Entwurf), OJZ
1973 568 ff.

28) Vgl Kienapfel, OJZ 1973 570; Pallin, WK § 293
Rz 1; weiter Mayerhofer, Die Grenzen der straflosen
;/%rt;;fidigung gegen die staatliche Strafverfolgung, OJZ 1973

29) Vgl etwa Foregger—Serini, StGB2 § 293 I.

0) vgl Zipf, Kriminalpolitik2 (1980) 108; eingehend
Kienapfel, OJZ 1973 572 ff.

31) Vgl oben FN 27.

32) Bei Mayerhofer—Rieder2 finden sich zu

§ 293 StGB nur zwei Entscheidungen. Vgl auch unten Punkt 9.

sich auf ihre Weise zu behelfen 33),

5. Die bisherige Zuriickhaltung der Praxis wird mit fort-
schreitender Zeit aber nicht von Dauer sein. Auch Straf-
normen konnen (vermeintliche) Strafbediirfnisse schaffen —
allein durch ihre unwidersprochene Existenz. Die derzeitige
Situation ist insoweit geradezu paradox. Mittelfristig werden
die Gerichte die §§ 293 ff StGB mehr und mehr ,aktivieren®,
dies aber nicht deshalb, weil eine unbestreitbare kriminal-
politische Notwendigkeit dazu zwingt, sondern weil die bloBe
Existenz der §§ 293 ff StGB es nahelegt; bezeichnend OLG
Linz 9 Bs 325/79 34). -

* In dieser Entscheidung wird erstmals die von § 223 StGB
nicht ‘erfaBte — bisher gemeinhin fiir straflos gehaltene —
bloBe schriftliche Liige unter § 293 StGB subsumiert. Dazu
heiBt es in der genannten Glosse: ,Halt man sich vor
Augen, wie hiufig vor Gerichten und vor Verwaltungshehtr-
den inhaltlich unrichtige Urkunden verwendet werden, be-
ricksichtigt man weiter, daB auch viele inhaltlich .ge-
schénte” Bescheinigungen als inhaltlich unrichtig gewertet
werden miiBten, wird deutlich, weiches ungeheure Krimina-
lisierungspotential in dlesem-§ 293 steckt.” Und: Bedenkt

man, daB sich dies alles auf der Ebene des Beweismittel--

betrugs (§ 147 Abs 1 Z 1 StGB) auswirken und dann poten-
zieren wird, wird mit der E des OLG Linz bisher nur die
Spitze des Eisberges sichtbar. Hier steht, um es drastisch
zu formulieren, noch viel Unheil ins. Haus.

6. Oberdies Ist darauf hinzuweisen, daB die §§ 293 ff
StGB nach der eigenen Wertung des Gesetzgebers ohnehin
eher nur BagatelimiéBiges ponalisieren. Die ausdriickiichen
Subsidiarititsklauseln, die -auffallend niedrige Strafdrohung
und der Rettungsanker der titigen Reue in den §§ 294 und
296 StGB lassen Insoweit das schiechte Gewissen dieser vor-

~ schnellen und unndtigen Kriminalisierung erkennen 3).

7. Neben einem etwa aufrechterhaitenen §.108 StGB wére
zumindest § 293 StGB schlechterdings entbehrlich,

8. In dhnlicher Weise wie bei der Tauschung des § 108
StGB fallen bei den §§ 293 ff StGB prinziplelle rechtsstaat.
liche Bedenken und erste erniichternde Erfahrungen beim
Umgang mit diesen Vorschriften ins Gewicht.

a) Der Beweismittelbegriff ist nach der Natur der Sache

nicht nur ganzlich inhaltslos und unbestimmt, sondern auch
durch die kiinftige Auslegung kaum eingrenzbar 3). Ein so
uferloser Begriff, zudem als Hauptmerkmal der Delikts-
gruppe, erscheint fir ein rechtsstaatliches Typenstrafrecht
schlechterdings unbrauchbar. )

b) Ebenso unbrauchbar ist die Kombination ,falsches Be-
weismittel* im § 293 StGB wie auch im § 147 Abs 1 Z 1 StGB,
weil anders als z B beim Urkundenbegriff (.Erkennbarkeit
des Ausstellers®) kein sinnvoller Bezugspunkt fir die Aus-
legung dieser ,Falschheit* Im § 293 StGB (dito. im § 147
Abs 1 Z 1 StGB) erkennbar Ist37). So lieBe sich etwa ohne
besondere Schwierigkeiten auch die blo8 Inhaltlich unrich-
tige Urkunde unter diese Begriffskombination subsumie-
ren38), } .

33) Vgl auch oben i. B. Vorbemerkungen. .

34) Vgl OLG Linz RZ 1980/51 mit krit Anm Kiena pfel;
aM wohl auch Pallin, WK § 293 Rz 2.

3s) Vgl Kienapfel, OJZ 1973 573.

36) Vgl Kienapfel, OJZ 1973 571; Pallin, WK § 293 -

Rz 1; Leukauf—Steininger2, § 203 RN 2; dies be-
stitigt auch die prinzipiell weite Definition bei Foreg-
ger—Serini2, §293 11.

37) Vgl zu diesem bei naherer Betrachtung Uberaus gra-
vierenden Einwand eingehend Kienapfel, OJZ 1973 571;
ebenso Pallin, WK § 293 Rz 1; weiter Kienapfel,
BT i1 § 147 RN 55.

38) Vgl oben FN 34.
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9. Auch zahlreiche persénliche Gespriache mit Staatsan-
wilten und Richtern nach Inkrafttreten der neuen Regelung
lassen starke Zweifel an der Weisheit der gesetzlichen Re-
gelung erkennen. Es herrscht — dhnlich wie bei § 108 StGB
— verbreitet das Gefiihl, durch die §§ 293 ff StGB sei die
Strafbarkeit erheblich (iberzogen worden, Diese Einschatzung
der Praktiker deckt sich bezeichnenderweise mit der Stel-
lungnahme des Strafrechtsausschusses des deutschen Rich-
terbundes, welcher die Aufnahme entsprechender Beweis-
mitteldelikte in das dStGB bei mehrfacher Gelegenheit ent-
schieden, namlich einstimmig, abgelehnt hatte 39).

10. Auch in den Nachbarrechten der Schweiz 'und der
BRD gibt es keine vergleichbaren Strafvorschriften. In die-
sem Zusammenhang mag insb das Schicksal der Beweismit-
teldeltkte in der deutschen Strafrechtsreform in Erinnerung
gerufen werden. im dE 1959 waren analoge Vorschriften der

. Beweismittelfalschung (§ 457 Abs 1 dE 1959) und der Be-

weismittelunterdriickung (§ 457 Abs 2 dE 1959) vorgesehen.
Auf Grund nahezu einhelliger Kritik wurde im dE 1960 zu-

. nachst die Beweismittelfalschung eliminiert und im dE 1962

schlieBlich auch die Beweismittelunterdriickung 49).

11. Es werden sich — wie bei § 108 StGB — in der
Praxis immer wieder vereinzelt Falle finden, Uber deren

Strafwiirdigkeit man diskutieren kénnte und die ohne die -

§§ 293 ff StGB strafrechtlich ungeahndet blieben. Doch geht
es nicht'an, wegen derartiger singuldrer Sachverhalte Gene-
ral. und Auffangdelikte zu schaffen, bei denen weder eine
prazisere Tatbestandsfassung noch die Eingrenzung der
Strafbarkeit auf wirklich strafwirdiges Verhalten im Wege
der Auslegung mdglich ist4t), Eine solche Vorgangsweise
des Gesetzgebers verstoBt gegen fundamentale rechtsstaat-
liche .Prinzipien.

12. -Alie diese Einwendungen gelten mutams mutandls —
und dies verleiht ihnen besonderes praktisches Gewicht —
auch fiir den Beweismittelbetrug des § 147 Abs 1 Z 1
StGB 42).

Hauptvorschlag

Ersatzlose Streichung der §§ 293 bis 296 StGB; ebenso
des Beweismittelbetruges 43).

Alternativen:
Keine
ll. Weitere Abidnderungsvorschlige

Die nachfolgenden Abadnderungsvorschlige sind zum Teil
tbergreifender Natur oder sie beziehen sich auf bestimmte
Friktionen und Miéngel im Gesetz selbst oder seiner -heu-
tigen Auslegung.

" A Ubergreifende Abanderungsvorschlége

1. Die Wert- bzw Schadensgrenzen soiiten auf S 10.000,—
und, um die . bisherige Relation zu wahren, auch auf

.§ 200.000,— angehoben werden 44), Vgl aber die Vorbehalte

unten Il A 3.

2. Es besieht im Ubrigen eine offensichtlich nicht ge-
rechtfertigte Diskrepanz zwischen den Strafdrohungen bei
den mittleren und schweren Vermogensdelikten einerseits
und den strafbaren Handlungen zum Schutze von Leib und
Leben andererseits. Dieser Umstand ist schon mehrfach,
besondeis eindringlich bei den Verhandlungen des 7. TJT,
hervorgehoben worden 45}, Er bereitet bleibendes Unbehagen

0JZ 1973 573 mN.

39) vgi dazu Kienapfel,
0JZ 1973 569.

40) Vgi dazu Nachweise bei Kienapfel,

41) Vgl oben Punkt 8.

42} Vgl naher Kienapfel, BT 11 § 147 RN 54 ff.

43) Vgl bereits Kienapfel, UJZ 1973 574. -

44} Vgl bereits Kienapfel, BT Ui Allg Vorbem RN 69.

45) Vgl B 6 c k, Diskussionsbeitrag 7. OJT 11/2 8 ff; Zipf,
Diskussionsbeitrag 7. OJT 1i/2 125 f; vgl weiter Kien-

und wirft ein mehr als schiefes Licht auf das Menschenbild
des StGB. .

3. Aber auch innerhalb der Vermégensdelikte gibt es be-
ziiglich der Strafdrohungen zahlreiche kriminalpolitische
Spannungen und Friktionen. So ist es weder einzusehen noch
zu rechtfertigen, daB jemand, der sich mittels eines sonst
nicht beschwerten Diebstahls eine Sache verschafft, deren
Wert S 100.000,— (ibersteigt, gem § 128 Abs 2 StGB mit
derseiben Strafe bedroht wird wie der wesentlich strafwiirdi.
gere und daher mit Recht zur Hochkriminalitit zihiende
Raub.

Eine Verzerrung der Werte liegt auch darin, daB der
bloB wertqualifizierte' Diebstahi des § 128 Abs 2 StGB vom

.Gesetz viel strenger eingestuft ist als bei weitem straf-
wiirdigere Diebstahisformen wie der rduberische Diebstahl,

der Diebstahl mit Waffen und der ,einfache* Bandendieb-
stahl. Ahnliche Einwendungen gelten mutatis mutandis auch.
in bezug auf die oberen Wert- bzw Schadensqualifikationen
der §§ 132 Abs 2 2. Fall, 133 Abs 2 2. Fall, 147 Abs 3, 153
Abs 2 2. Fall, 156 Abs 2 und 157 StGB.

Vorschlag

Der Komplex der Strafdrohungen wire erneut zu durch-
denken. Speziell im -Falle des . § 80 ist eine Anhebung der
Strafdrohung auf 2 Jahre zu erwigen 46).

B. Sonstige Friktionen und Méngel
1. § 89 StGB-
Dieses Delikt gehdrt zu den zwar gutgemeinten, aber
legistisch ungliicklich konstruierten und rechtsstaatlich be-
denklichen Vorschriften des StGB. Weite und Konturenio-

sigkeit seiner Fassung rdumen dem einzelnen Richter so

groBen ‘Spielraum ein, daB die Strafbarkeit von Handlungen
mit an sich gleichem Unwert weitgehend dem Zufall dber-
lassen erscheint. Es wire besser, der {ibergreifenden Ge-

" fahrlichkeit — insb im Bereich des StraBenverkehrs — durch
~ Aktivierung des Verwalitungsstrafrechts zu begegnen, als sich

mit Hilfe des § 89 StGB vorzugaukeln, das sei ein rechts- -
staatlich annehmbarer und beweismiBig zielfihrender Weg,
die strafwirdigen von den nicht strafwiirdigen Gefahrdun-
gen abzugrenzen. Hier miissen neue Wege beschritten wer-
den. Das gilt umso mehr, als § 89 StGB von seiner Straf-
drohung her ohnehin ein reines Bagatelldelikt ist und sich
daher zur wirksamen Bekdmpfung rowdyhafter und rick-
sichtsloser Verhaltensweisen im StraBenverkehr wenig
eignet 47). :
2. § 110 StGB

Die Privilegien des § 110 StGB soliten insoweit zuriick-
geschnitten werden, als bei besonderem dffentlichen Inter.
esse, woriiber die Staatsanwaltschaft zu befinden hitte,
auch eine Verfoigung von Amts wegen moglich sein
miifite 48).
3. § 127 Abs 2Z 2 und Z 3 StGB

Wie schon die RV 1971 erkannt hatte, sind zumindest der
Dienstdiebstahl und der Transportdiebstahl als Qualifikatio-
nen lingst entbehrlich und obsolet. Zudem weisen beide
Qualifikationen selbst in ihrer gegeniiber dem StG .bereinig-
ten* Fassung manche Minge!l auf und stecken voller intri-
kater Probleme im Detail. Soweit sie iUberhaupt Gewinn
bringen, vermag dieser nur schwer den der Praxis damit auf-
erlegten Aufwand an subtilen Abgrenzungen urd Unterschei-
dungen zu rechtfertigen 49). Dasselbe gilt im Grunde auch
fir den Gesellschaftsdiebstahl.

apfel, BT il Allg Vorbem RN 105 ff; zuletzt Woratsch,
RZ 1981 44. :
46) Vgl Kienapfel,
47} Vgl zum Ganzen naher Kienapfel,
und 471.
48) Uber die Grinde vgl Kienapfel BT { RN 935.
49) Vgl Kienapfel, BT il § 127 RN 253.

BT Il Allg Vorbem RN 111.
BT | RN 466
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4. § 135 StGB

Dieses neugeschaffene Delikt spielt im heutigen Ver-
mogensstrafrecht nicht nur eine sehr zentrale, sondern auch
eine in diesem Umfang vom Gesetzgeber nicht vorbedachte

Rolle. Abgesehen von den zahlreichen Unklarheiten, die -

sich mit der Auslegung verbinden, wiren Konstruktion und
Einzugsbereich dieser Vorschrift erneut zu (berprifen so-
wie die Vorteile gegen die Nachteile abzuwégen 50).

5. § 141 StGB .

Die Hehlerei ist in den Katalog der entwendungsbegriin-
denden Delikte aufzunehmen; man denke etwa an den Ver-
zehr eines gestohlenen Apfels durch den .Hehler®. Dies
gilt umso mehr, als die Praxis aus formaljuristischen Griin-
den eine Analogie bisher ablehnt 51).

6. § 142 Abs 2 StGB

Der Gesellschaftsraub wird vorwiegend von jugendlichen
und heranwachsenden Tatern begangen52). Schon deshalb
solite der Vorschlag der RV 1971 wiederaufgegriffen und
auch der Gesellschaftsraub in die Privilegierung des min-
derschweren Raubes einbezogen werden 53). Sogar die Strel-
chung dieser Qualifikation wére zu erwégen.

7. § 147 StGB
a) § 147 Abs 1 Z 1 1. Fall StGB

Die traditionelle Zwangsehe von Betrug und Urkunden-
delikten, die im heutigen Urkundenbetrug fortlebt, solite
aus vielerlei Griinden aufgelést werden54), Das gilt insh
dann, wenn: man sich dazu entschlieBen kannte, die. Straf-
- drohungen der Urkundendelikte, insb der §§ 223 und 229 StGB,
generell auf 2 Jahre anzuheben 55).

b) § 147 Abs 1 Z 1 2. Fall und 3. Fall StGB

Die Qualifikation des Beweismittelbetruges solite aus

den gegen §§ 293 ff erhobenen Bedenken 56) aufgehoben
werden. Bei geringem Schaden geniigt auch hier die- Grund-
strafdrohung des § 146 StGB, bei hoherem Schaden greifen
ohnehin die Qualifikationen des § 147 Abs 2 bzw Abs 3 StGB
ein. Ahnliche Bedenken bestehen auch in bezug auf den
MaB- und Gewichtsbetrug, fiir den in vielen Fillen im Wege
der Konkurrenz die héhere und durchaus geniigende Strafdro-
hung des § 225 StGB zum Zuge kdme.
c) § 147 Abs 1 Z 2 und Z 3 StGB )

Diese Qualifikationen waren friiher berechtigt. Heute
sind sie im Grunde ebenfalls verzichtbar.
8. § 167 StGB

Der Kreis der reuefahlgen Delikte ist in bezug auf die
Sachbeschidigung (§§ 125 f StGB) und die dauernde Sach-
entziehung (§ 135 StGB) erweiterungsbedirftig. Bei der
heute weiten Auslegung beider Delikte durch die Praxis
sind sehr wohl Falle denkbar, in denen titige Reue mdglich
sein muB.

Beispiele:
stanzverletzung)

Der Titer pumpt den (ohne Sub-
«entlifteten” Reifen freiwillig und

50) Vgl dazu niaher Kienapfel, BT Il § 135 RN 1 ff.

S1) Vgl Kienapfel,BTI1l § 141 RN 26; ebenso Bertel,
WK § 141 RN 1 f.

52) Vgl Mayerhofer, Die Raubkriminalitit in Uster-
reich, OJZ 1979 235, 239: EB 289.

53) Zu diesem Postulat vgl Kienapfel, BT Il § 143
RN 5.

54) Vgl ndher Kienapfel,BT 1l § 147 RN 11 f.

55) Vgl dazuunten H B9 b. .

56} Vgl dazu oben | B 12.

57) Vgl Kienapfel, BT Il § 167 RN 18; ebenso Ber-
tel, Die Vermdgensdelikte im StGB (1980), § 167 II.

.kunde und Ersetzung des Begriffs

rechtzeitig wieder auf (§ 125 StGB). Oder er holt den
ins Geblsch geworfenen Ring oder die unter einem
Steinhaufen versteckte Brieftasche wieder ' hervor
und 138t sie dem Opfer freiwillig und rechtzeitig zu-
kommen. In beiden Fallen wird von der Lehre heute
die analoge Anwendung des § 167 StGB gefordert 57).

9. §§ 223 ff StGB

Beziiglich dieser Deliktsgruppe hatte der Gesetzgeber
weder Erfahrung noch eine gliickliche Hand 58). Unter dogma-
tischem wie kriminalpolitischem Aspekt sind dle dringlich-
sten Reformwiinsche die folgenden:

a) Beseitigung der Mehrbegrifflichkeit der ,falschen* Ur-
.falsch* durch den Be-
griff ,unecht” in den §§ 223 und 226 StGB. Dasselbe gilt an
sich auch fiir § 147 Abs 1 Z 1 1. Fall StGB; vgl aber im
Vorherigen Punkt 7 a.

b) Anhebung der Strafdrohungen der §§ 223 und 229 StGB
auf 2 Jahre. Das hitte folgende bedeutsame Konsequenzen:

1) Die Vorschrift des.§ 224 StGB wire Uberflissig. Es
kénnte ein einheitliches Urkundendelikt geschaffen werden.
Damit wiirden zahlreiche unnétige Abgrenzungs-, Differen-
zierungs- und Spezialprobleme entfallen; z B Gleichstel-
lungsproblem, Irrtum Gber die Uffentlichkeit der Urkunde,
Wertpapierbegriff etc.

2) Der Verzicht auf den Urkundenbetrug 59) fiele leichter,
weil dem etwa erhohten Tatunwert im Rahmen der auf 2
Jahre erhohtert Strafdrohung des § 223 StGB ausreichend
Rechnung getragen werden kdnnte..

¢) Einschrinkende Fassung der subjektiven Tatseite der
Urkundendelikte, die z B bei § 223 StGB eine ausgesprochene
Leerformel ist60).
d) Anderung der Urkundendefinition des § 74 Z 7 StGB

1) Aufnahme der Erkennbarkeit des Ausstellers in die

Urkundendefinition, wie es der heute wohl herrschenden .

Auffassung entspricht 61).

2) Preisgabe der verfehlten, iiberholten und vor allem
unndtigen Gegeniiberstellung von Absichts- und Zufallsur-
kunden. Damit braucht man fir die Zufallsurkunde auch

‘nicht mehr auf die Beweismitteldelikte der §§ 293 ff StGB

zuriickgreifen 62), die auch unter diesem Aspekt entbehrlich

~ wiirden.

10. § 313 StGB

Die dogmatische Konstruktion des § 313 StGB bereitet
unnétige Schwierigkeiten 63), Unter kriminalpolitischem
Aspekt ist die Vorschrift verzichtbar. Die schweren Fille
der Beamtenkriminalitat werden ohnehin durch die §§ 302 ff-
StGB erfaBt. Fiir die von Beamten begangenen Allgemein-
delikte geniigt die Annahme eines Erschwerungsgrundes 64).
Es folgt in der Regel ohnehin noch ein Disziplinarverfahren.

58) Zur Begriindung vgl nidher Kienapfel, Strafbare
Handlungen gegen die Zuverldssigkeit von Urkunden und
Beweiszeichen (Alternativ-Entwurf), JBl 1973 493 ff und
557 ff.

58) Vgl oben Punkt 7 a.

60) Vgl ndher Kienapfel, JBl 1973 497.

61) Vgl Leukauf—Steininger2, § 223 RN 15;
Kienapfel, BT Il § 147 RN 15.

62) Vgl LSK 1981/18.

63) Vgl dazu eingehend Moo s, UJZ 1980 144 ff.

84) Vgl bereits Loebenstein, UOJZ 1980 6.
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