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Stellungnahme des BMaA

zu do. GZ 318.016/6-I1 1/2003-09-12
vom 1. Juli 2003

Insgesamt begrufdt das Bundesministerium fur auswartige Angelegenheiten die im oz.
Entwurf vorgeschlagenen Anderungen des Sexualstrafrechts und der damit
zusammenhangenden Materien sowie die Einflhrung des neuen § 104a StGB
,Menschenhandel“ und die Einfihrung der inlandischen Gerichtsbarkeit fur bestimmte
dieser Delikte, wenn sie im Ausland begangen wurden.

Einzelne der vorgeschlagenen Bestimmungen geben jedoch zu Bemerkungen Anlass:
1. Zu § 104a Abs. 1, 2. Zeile:

Nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch koénnte die ,Arbeitskraft® nur dann

ausgebeutet werden, wenn das Wort im betriebswirtschaftlichen/volkwirtschaftlichen

Sinne zu verstehen ist. Dies ist bei der ggst. Bestimmung wohl nicht der Fall, weil

,,Arbeitskr §|nne von r eitsleistun \ger fmme\p TJst Da das Wgrt au sEeuten sich
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.Person® bezieht, erscheint die Zusammenfassung nicht korrekt und sollte nach ho.
Auffassung durch ,... Organentnahme oder (durch) Ausniitzung ihrer Arbeitskraft,
auszubeuten...” ersetzt werden. Die Arbeitskraft (als Kapazitat verstanden), wird so
neutral ausgenutzt, die Person aber wertend ausgebeutet.

2.Zu § 104a Abs. 1, 3. Zeile:

Auch wenn die Formulierung mit anderen Bestimmungen des Sexualstrafrechts
korreliert, waren Falle denkbar, in denen ebenso wie eine psychische Krankheit auch
das Bestehen einer physischen Krankheit ausgenutzt wird, um jemand zu einem Opfer
des Menschenhandels zu machen. Nachdem Art. 3 des VN-Zusatzprotokolls in diesem
Zusammenhang allgemein und weit gefasst ist, wird angeregt, die Einschrankung auf
~psychische Krankheit* durch ,,Krankheit*“ zu ersetzen.

3. Zu § 217, Uberschrift:

Als Uberschrift der aufrechterhaltenen friiheren Menschenhandelsbestimmung wiirde
sich nach ho. Ansicht am besten ,,Grenziiberschreitender Handel mit
Prostituierten® anbieten. Diese Form ist im Plural geschlechtsneutral und stellt das
Wort Handel in korrektem Zusammenhang mit einem geeigneten Objekt. Anders als
beim Handel mit ,Pornographie®, die sowohl das Phanomen als auch ,pornographische
Erzeugnisse“ darstellt, bezeichnet ,Prostitution nur das Phanomen, nicht aber eine
Allgemeinheit oder Gesamtheit der Auslbenden, oder irgend etwas, was einen
konkreten Gegenstand eines ,Handels" darstellen wirde.

4. Zu § 74 Abs. 1, 9. Prostitution (im Zusammenhang mit den §§ 106 Abs. 3, 215,
215a, 216 und 217):

Die vorgeschlagene Begriffsbestimmung der Prostitution geht davon aus, dass die
Person, die der Prostitution nachgeht, dies mit der Absicht tut, .... sich eine
fortlaufende Einnahme zu verschaffen.

Demnach musste die Person, die sich prostituiert, selbst die Absicht haben, sich eine
fortlaufende Einnahme zu verschaffen.

Diese Formulierung erscheint einer (fiktiven) Strafbestimmung nachgebildet (,mit der
Absicht) und geht laut Erlduterungen auf die Ubernahme der Definition der
GewerbsmaRigkeit aus § 70 StGB zur Uberfiihrung des Begriffes ,gewerbsmaRige
Unzucht® in den Begriff ,Prostitution” zurtick.

Weiters wird in den Erlduterungen zu § 74 Abs. 1 Z 9 angefuhrt, dass sich die
vorgeschlagene Definition von Prostitution an den in verschiedenen landesgesetzlichen
Bestimmungen verwendeten Formulierungen orientiert. Diese landesgesetzlichen
Bestimmungen haben jedoch eine polizeiliche und ordnungspolitische Zielrichtung, die
die AuslUbung der Prostitution durch bestimmte Personengruppen (z. B. Minderjahrige)
verbieten, oder ihre Anbahnung und Auslibung gewissen Beschrankungen unterwerfen
(Meldepflichten etc.) und Zuwiderhandeln unter Verwaltungsstrafe stellen. In diesen
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Keine der Strafbestimmungen in den vorgeschlagenen §§ 215, 215a, 216 und 217
StGB stellt jedoch die Prostitution selbst unter Strafe, sondern Taten, die die Prostitution
fordern oder Prostituierte ausbeuten.

Dementsprechend erscheint die Einschrankung, dies mit der Absicht tut, .... sich
eine fortlaufende Einnahme 2zu verschaffen” entbehrlich bzw. in einzelnen
Zusammenhangen sinnstdrend. Sie wirde sich sogar dahingehend auswirken, dass
keine Prostitution vorliegt, wenn das Opfer nicht die Absicht hat, sich aus seinem
Verhalten eine fortlaufende Einnahme zu verschaffen, z. B. weil es unter Zwang steht,
sich zu prostituieren. Es erscheint zweifelhaft, ob diese Wirkung beabsichtigt ist.
Bestimmungen wie etwa § 215a Abs. 2 die den Strafrahmen erhdéhen, wenn eine
unmundige Person unter Anwendung schwerer Gewalt zur Ausibung der Prostitution
angeworben wird, oder der neu eingeflhrte Untertatbestand zu schwerer Nétigung (§
106 Abs. 3) erscheinen in sich widerspruchlich, wenn man an einer Absicht des Opfers
als Tatbestandsmerkmal festhalt, was geradezu die Mitwirkung des Opfers
voraussetzen wirde, um Strafbarkeit zu begriinden.

Ein Abstellen auf eine Absicht des Opfers, sich aus der Prostitution eine fortlaufende
Einnahme zu verschaffen, steht auch nicht im Einklang mit den Intentionen der
internationalen Instrumente, die insbesondere den Menschenhandel oder sexuelle
Ausbeutung achten.

So hélt etwa Art. 3 lit. b des Protokolls (iber Menschenhandel zum VN-Ubereinkommen
gegen grenzlberschreitende Kriminalitat fest, dass die Zustimmung des Opfers zu
Formen der Ausbeutung, wie sie in lit. a des selben Artikels definiert werden, darunter
Prostitution und sexuelle Ausbeutung, irrelevant ist.

Das Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen (ber die Rechte des Kindes betreffend
den Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und die Kinderpornographie, das
derzeit dem Parlament zur Genehmigung vorliegt, bestimmt in seinem Art. 2 lit. b), dass
"Kinderprostitution die Benutzung eines Kindes bei sexuellen Handlungen gegen
Bezahlung oder jede andere Art der Gegenleistung® im Sinne dieses Protokolls
bedeutet. Auch diese Vorgabe ware nur mit einer Qualifizierung von Prostitution als
entgeltlich, aber nicht als erwerbsmaRig erfullt.

5. Zu § 106 StGB, Erlauterungen:

In Bezug auf die sprachliche Angleichung des Abs. 2 wird in den Erlduterungen von
,Gleichschaltung” gesprochen. Dieser historisch belastete Begriff sollte aus ho. Sicht
vermieden werden. Statt dessen ware etwa ,,Angleichung” méglich.

6. Zu § 212 Abs. 1, 2. Missbrauch eines Autorititsverhdltnisses unter
Geschwistern:

Es wird zur Uberlegung gestellt, hier dhnlich wie in den bestehenden §§ 206 und 207
Alterstoleranzklauseln oder andere Zusatzkriterien einzufihren. Eine strafgerichtliche
Behandlung von ,Doktorspielen” etwa zwischen 15- und 13jahrigen Geschwistern wird
wohl keinemsdgioBeteiligienzutréglich seinezumal digQirafdsehung Mondigau 3 Jahren
relativ hoch ISt/StritP @ife "GlEoMbea AdITHEG it SRl T AR EIRBs™ Elternteils
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gegenuber einem Kind oder eines Arztes gegenliber einem Patienten
unverhaltnismafig erscheint.

7. Zu § 212 Abs. 2, Missbrauch eines Autorititsverhaltnisses gegeniiber
Patienten oder Zéglingen:

Angesichts der nunmehr neu einzufihrenden Kategorien des Missbrauchs durch
Psychiater oder Psychotherapeuten sowie von im  Gesundheits- oder
Krankenpflegeberuf tatigen Personen stellt sich die Frage, ob damit auch das Personal
etwa von Pflegeheimen (Altersheime, Behindertenheime) umfasst ist. Es wird jedoch
davon ausgegangen, dass dies grundsatzlich winschenswert, weil im wesentlichen
gleichgelagert, ware.

8. Zu § 207a Pornographische Darstellung Minderjahriger:

Die Erhdhung der Strafdrohung auf das Beschaffen und den Besitz von
pornographischen Darstellungen Minderjahriger wird grundsatzlich begruft.

Die Erlauterungen zur vorgeschlagenen Neufassung des § 207 StGB halten zwar fest,
dass (Ubertragungs-)Medium oder der Bildtrédger grundsatzlich gleichgiiltig sind. In der
darauf folgenden Aufzahlung fehlt jedoch ein ausdricklicher Hinweis auf die Verbreitung
und Benutzung von Kinderpornographie im und aus dem Internet. Angesichts des
enormen Verbreitungspotentials und der vergleichsweisen Anonymitat des Konsums
von kinderpornographischen Darstellungen, die sich aus den Eigenschaften des
Internets ergeben, erschiene jedoch in rechtspolitischer Hinsicht und im Hinblick auf Art.
9 Cybercrime-Konvention des Europarates ein Eingehen in den Erlduterungen auf
dieses Spezifikum winschenswert.

9. Zu §§ 41 Abs. 1, 162a und 393 Abs. 3 StPO

Aus menschenrechtlicher Sicht wird im Hinblick auf Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ der Europaischen
Menschenrechtskonvention

(.Jeder Angeklagte hat mindestens (englischer Text) insbesondere (franzdsischer
Text) die folgenden Rechte: ... c. sich selbst zu verteidigen oder den Beistand eines
Verteidigers seiner Wahl zu erhalten und, falls er nicht Gber die Mittel zur Bezahlung
eines Verteidigers verflgt, unentgeltlich den Beistand eines Pflichtverteidigers zu
erhalten, wenn dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist®)

die Einfuhrung einer notwendigen Verteidigung des Beschuldigten bei einer
kontradiktorischen Vernehmung nach § 162a StPO ausdrtcklich begrift.

10. Zu § 33 Abs. 3 Auslieferungs- und Rechtshilfegesetz

Es stellt sich die Frage, ob die ausdrtickliche Nennung des ,Gebiets des Asylrechts® im

Zusammenhang mit Voraussetzungen und Hindernissen flr die Auslieferung einer
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Europaischen Menschenrechtskonvention sowie des 6. Zusatzprotokolls zu dieser
Konvention (Verbot der Todesstrafe) unterbleibt.

Es ist nicht ganz eindeutig, was konkret mit dem ,Gebiet des Asylrechts® gemeint ist.
Aufgrund des Zusammenhangs (,Zwischenstaatliche Vereinbarungen®) dirfte im
wesentlichen die Genfer Flichtlingskonvention gemeint sein. Falls dies zutrifft, ware die
Bezeichnung ,Flichtlingsrecht” angebrachter. Art. 2 und 3 der EMRK sowie das 6.
Zusatzprotokoll zur EMRK gewahren jedoch auch in gewissen Fallen, in denen nach Art.
33 der Genfer Flichtlingskonvention ein refoulement” zulassig ware, Schutz vor
Auslieferung. In Anbetracht dessen, dass die wesentlichen Asylgrinde bereits in § 19
ARHG aufgezahlt sind, stellt sich die Frage, welche Wirkung die neuerliche
Hervorhebung des ,Gebiets des Asylrechts® entfalten soll, zumal eine parallele
Hervorhebung der relevanten Bestimmungen der EMRK nicht erfolgt.

Die Erlauterungen zu § 33 ARHG erwahnen den bereits bisher in § 19 ARHG
normierten ,Kernbestand“ der EMRK. Es fallt auf, dass § 19 ARHG Bezug auf Art. 3 und
6 EMRK, nicht aber auf Art. 2 EMRK und auf das 6. Zusatzprotokoll zur EMRK nimmt.
Mit diesem ,Kernbestand“ der EMRK wird auf Dauer nicht das Auslangen zu finden
sein.

Die in den Erlduterungen vorgenommene Differenzierung zwischen einem
.Kernbestand“ der EMRK, den § 19 ARHG festlegt, und anderen Bestimmungen der
EMRK im Hinblick auf die Vor- oder Nachrangigkeit in Bezug auf Verpflichtungen aus
bilateralen oder multilateralen Auslieferungsvereinbarungen erscheint in dieser
schematisierten Form problematisch, u. a. auch aufgrund der Tatsache, dass die
gesamte EMRK in Osterreich im Verfassungsrang steht.

Auch die Ausfuihrung, dass ,Auslieferungshindernisse, die sich mdglicherweise aus
anderen Bestimmungen der EMRK oder ihrer Zusatzprotokolle ergeben, (...) vom
Gericht bei der Prufung der Zulassigkeit nur dann zu berucksichtigen (sind), wenn die
Hindernisse nach der Rechtsprechung des EGMR einer Auslieferung entgegenstehen®,
erscheinen nicht unproblematisch. Einerseits werden eventuelle
Auslieferungshindernisse auf der Grundlage von Art. 3 oder 6 EMRK in ihrer Tragweite
ebenfalls im Lichte der Rechtsprechung des EGMR zu beurteilen sein, andererseits
scheint die  Berucksichtigung anderer Bestimmungen der EMRK als
Auslieferungshindernis nur dann wenn sie nach der (bestehenden) Rechtsprechung
des EGMR entgegenstehen, auf die mehr oder weniger bewusste Inkaufnahme einer
mdglichen nachfolgenden Verurteilung Osterreichs durch den Europaischen Gerichtshof
fir Menschenrechte wegen Menschenrechtsverletzungen hinauszulaufen. In der
Annahme, dass dies nicht beabsichtigt ist, ware eine entsprechende Prazisierung der
Erlauterungen wiinschenswert.

Den Ausfuhrungen der Erlduterungen zu Auslieferungen im Verhaltnis zu
Vertragsparteien der EMRK kann in dieser Form nicht ganzlich gefolgt werden.
Insbesondere wenn eine Konventionswidrigkeit bei einer Auslieferung in einen anderen
Konventionsstaat u. a. aufgrund der Rechtsprechung des EGMR absehbar sein sollte,
wird die Frage, ob die betroffene Person die von ihr geltend gemachte
Konventionsverletzung auch bereits im ersuchenden Staat bekdmpft hat bzw. aus
welohen CUBEaCI e B R A G PR R
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Fur die Bundesministerin:
H. Tichy

Dieses Dokument wurde mittels e-Mail vom Verfasser zu Verfligung gestellt. Fir die Richtigkeit
und Vollstéandigkeit des Inhaltes wird von der Parlamentsdirektion keine Haftung Gibernommen.





