58/SN-98/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Ubermittelte Version) 1von 10

Universitat Innsbruck

Rechtswissenschaftliche Fakultat

Institut fur Strafrecht, Strafprozessrecht und Kriminologie
Univ.-Prof. Dr. Klaus Schwaighofer

Stellungnahme

zum Entwurf eines Strafrechtsanderungsgesetzes 2015
(BMJ-S318.034/0007-1V/2015)

Angesichts der Fille von Anderungen wird lediglich auf einige Punkte niher eingegangen.

1. Zu den vorgeschlagenen Anderungen bei den vorsatzlichen Korperverletzungsdelik-
ten:

a) Die geplante Neuformulierung des § 84 Abs 1 StGB (schwere Korperverletzung) zu einer
echten Qualifikation, bei der auch ein Versuch méglich ist, ist abzulehnen. Im Ubrigen er-
scheint auch die Strafdrohung mit bis zu funf Jahren Freiheitsstrafe zu hoch:

Durch die Schaffung einer echten Qualifikation besteht die Gefahr, dass auch aus fast
jeder leichten Korperverletzung gleich eine versuchte schwere Kdorperverletzung wird. Die
Polizei wird bei der ersten Vernehmung einer Person, die einen anderen durch einen Schlag
(leicht) verletzt hat, die Frage stellen: ,,War Thnen nicht klar, dass das Opfer womdglich auch
eine schwere Korperverletzung durch lhren Schlag héatte erleiden kdnnen?* (ZB Schlag mit
der Faust auf die Nase, der einen unverschobenen Nasenbeinbruch zur Folge hatte).

Der Beschuldigte wird dazu nicht viel sagen (kénnen), radumt vielleicht aber ein, dass
das schon hatte passieren konnen, dass er aber in der aktuellen Situation (Streit, Provokation,
vielleicht Alkoholisierung) sich dartiber keine Gedanken gemacht hat. Auf dieser Grundlage
kann es sehr leicht in freier Beweiswirdigung zur Annahme eines bedingten Vorsatzes auf
eine schwere Korperverletzung (verschobener Nasenbeinbruch) und damit zu einer versuchten
schweren Kdorperverletzung nach 88 15, 84 Abs 1 StGB kommen. In der Neuerung steckt also
hohes Kriminalisierungspotenzial.

Wenn tatsdchlich eine schwere Kdrperverletzung eingetreten ist, dann muss wiederum
diffizil hinterfragt werden, ob der Téater auf die schwere Korperverletzung einen bedingten
Vorsatz hatte oder diesbeziiglich blof? fahrlassig gehandelt hatte. Es geht also um die Abgren-
zung zwischen schwerer Korperverletzung nach § 84 Abs 1 StGB und Korperverletzung mit
schweren Verletzungsfolgen nach § 83 Abs 3 iVm Abs 1 oder Abs 2 StGB. Es ist anzuneh-
men, dass § 83 Abs 3 StGB kaum je zur Anwendung kommen wird, wenn eine andere Person
unmittelbar durch einen Schlag oder Tritt oder dergleichen schwer verletzt wird. Auch das
bedeutet eine starke zusétzliche Kriminalisierung.

Fur die geplante Neuregelung wird hdufig ins Treffen geflihrt, dass die bisherige
Rechtsprechung, die eine versuchte schwere Korperverletzung fur rechtlich nicht moglich
ansieht, eine Llcke bei der Sanktionierung von Korperverletzungen hinterldsst. Die Schaffung
einer echten Qualifikation sei daher notig. Das Problem, dass in Hinkunft (allzu) h&ufig gleich
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eine versuchte schwere Korperverletzung angenommen werden konnte, stelle sich generell
beim Versuch und sei ein allgemeines Versuchsproblem.

Dabei wird aber die besondere Situation bei der Begehung von Verletzungsdelikten zu
wenig beachtet, die mit Vermdgensdelikten nicht vergleichbar ist: Vermdgensdelikte werden
in der Regel mit einiger Uberlegung begangen: Der Tater hat Zeit filr einigermafRen konkrete
Vorstellungen Gber den Wert der Sachen, die er stiehlt, unterschlagt, veruntreut usw. Verlet-
zungshandlungen werden hingegen in aller Regel aus einer Affektsituation heraus begangen,
spontan, ohne irgendwelche Uberlegungen, oft in alkoholisiertem Zustand. Die Ubergange
von einer leichten Korperverletzung zu einer schweren Korperverletzung sind viel flieRender
als bei Vermogensdelikten, wo durch die Wertgrenzen eine klarere Trennung zwischen leich-
teren, schwereren und ganz schweren Féllen gegeben ist.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass durch die Schaffung des neuen § 84 Abs 1
StGB (der auch versucht werden kann) mit einer Strafdrohung von bis zu funf Jahren Frei-
heitsstrafe in diesen Féllen notwendige Verteidigung besteht und dadurch betrachtliche Kos-
ten fir die Gewéhrung von Verfahrenshilfe anfallen werden. Ebenso ist zu beachten, dass die
Erhoéhung des Strafdrohung fur die (versuchte) absichtliche schwere Kdrperverletzung zur
Zustandigkeitsverschiebung zum Schéffengericht flihrt, was zum Einen ebenfalls Kosten ver-
ursachen wird. Und wenn die Staatsanwaltschaft ,,nur® Anklage nach § 84 StGB erhebt, konn-
te es leicht zu (im Ergebnis sehr prozessunokonomischen) Unzustandigkeitsurteilen kommen,
wenn der Einzelrichter eine Absicht auf Zufligung einer schweren Kérperverletzung erkennt.

b) Die Differenzierung zwischen Verletzungsvorsatz und Misshandlungsvorsatz erscheint
auf den ersten Blick insofern positiv, als an Verletzungen, die aus einem bloRen Misshand-
lungsvorsatz resultieren, eine niedrigere Strafdrohung geknUpft ist.

Allerdings wird das System der Qualifikationen, wie es der Entwurf vorsieht, dadurch
aufRerordentlich untbersichtlich und kompliziert. Denn es gilt zu unterscheiden, oder der Tater
blol} einen Misshandlungsvorsatz hatte, einen Vorsatz auf eine leichte Korperverletzung, wo-
maoglich auf eine schwere Kdrperverletzung oder gar eine Absicht auf eine schwere Korper-
verletzung. Wenn sich ein Téter nichts gedacht hat, dann muss aus dem &uferen Geschehen
auf die innere Tatseite geschlossen werden. So wird die Subsumtion zu einem ziemlichen
Lotteriespiel werden.

Ein Faustschlag gegen das Gesicht, der eine schwere Korperverletzung zur Folge hat,
konnte nach dem Entwurf eine Kérperverletzung mit schweren Folgen nach § 83 Abs 3 erster
oder zweiter Fall StGB sein, eine schwere Korperverletzung nach § 84 Abs 1 StGB, wenn ein
bedingter Vorsatz auf Zufligung einer schweren Korperverletzung vorlag, oder evt auch eine
absichtliche schwere Koérperverletzung nach § 85 Abs 1 StGB, wenn eine Absicht auf Zufi-
gung einer schweren Kdrperverletzung festgestellt wird.

Und wenn eine Verletzung zum Tod des Opfers fiihrt, ist wiederum diffizil zu diffe-
renzieren, ob der Tater mit Vorsatz auf eine leichte Kérperverletzung (oder vielleicht nur auf
Misshandlung), mit Vorsatz auf eine schwere Korperverletzung oder mit Absicht auf eine
schwere Korperverletzung gehandelt hat.

Dieses System sollte unbedingt vereinfacht werden: Welcher Vorsatz in freier Be-
weiswirdigung bei einem Beschuldigten, der blof3 einen vorsétzlichen Schlag einrdumt, letzt-
lich festgestellt wird, erscheint allzu zufallsabhangig.
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Sollte, was zu beflirchten ist, an § 84 Abs 1 StGB in der vorgeschlagenen Form fest-
gehalten werden, wére zu (berlegen, die absichtlich schwere Kdrperverletzung zu streichen.
Die an eine absichtliche schwere Koérperverletzung mit Todesfolge gekniipfte Strafdrohung
von bis zu zwanzig Jahren Freiheitsstrafe ist unvertretbar hoch.

2. Zu den vorgeschlagenen Anderungen bei der fahrlassigen T6tung und der fahrlassi-
gen Korperverletzung

a) Zu den Anderungen in § 88 StGB:

Die Wiedereinfithrung des ,,Medizinerprivilegs® ist im Hinblick auf deren risikoge-
neigte Tatigkeit ein vernunftiger Vorschlag und wird begrift.

Etwas verwirrend erscheint jedoch, dass in Abs 2 Z 3 ausdricklich erwéhnt wird, dass
die Korperverletzung nicht schwer sein darf, wahrend sich diese Einschrankung beim Ange-
horigenprivileg nicht findet. Die Beschrankung auf nicht schwere Korperverletzung ergibt
sich aber ohnehin (wie bisher) aus der Systematik des Gesetzes und sollte daher beseitigt
werden. Andernfalls kénnte sich der Gegenschluss aufdrangen, dass bei Angehérigen Verlet-
zungen jeglicher Schwere nach § 88 Abs 2 StGB straflos sein kdnnen.

Zu § 88 Abs 2 StGB:

Die geplante Anderung des § 88 Abs 2 StGB (nicht grob fahrlassig ..) und des § 88
Abs 3 StGB (Qualifikation unter den VVoraussetzungen des § 81, also ua bei grob fahrlassigem
Verhalten) ergibt die doch etwas merkwiirdige Situation, dass bei Angehorigen und Arzten
die nicht grob fahrlassige leichte KV straflos ist, bei grober Fahrlassigkeit aber nicht blof? der
StrafausschieBungsgrund entféllt, sondern gleich auch die Qualifikation greift.

Das ist irgendwie nicht stimmig und wirde bei Beibehaltung der besonders gefahrlichen Ver-
haltnisse vermieden.

b) Zur Qualifikation des 8§ 80 Abs 2 Entwurf:

Wieso sagt das Gesetz nicht ausdriicklich, dass die Qualifikation an die Tétung von
mindestens 2 Personen anknupft? Die Verwendung des unklaren Begriffs ,,mehrere® ist im
Hinblick auf § 115 Abs 2 StGB nur verwirrend.

c) Zur Ersetzung der besonders gefahrlichen Verhaltnisse durch grobe Fahrlassigkeit:
Die ,,Fahrlassige Totung unter besonders geféhrlichen Verhéltnissen* soll durch eine
,,Grob fahrldssige Totung® ersetzt werden; der Strafrahmen soll gleich bleiben. Der Begriff
der groben Fahrlassigkeit soll eigens definiert werden als ein ungewdhnliches und auffallend
sorgfaltswidriges Verhalten, sodass der Eintritt des geforderten Erfolges oder Sachverhalts als
geradezu wahrscheinlich vorhersehbar war (8 6 Abs 3 StGB neu). In den Erlduterungen der
Expertengruppe, von der dieser Vorschlag stammt, wird dazu ausgefiihrt, dass dadurch ,,an-
gemessener auf schwere Kunstfehler von Arzten reagiert werden konne. In den Erlduterun-
gen des Begutachtungsentwurfs kann man lesen: ,,Als grob fahrldssig sind jene Félle einzustu-
fen, die das gewohnliche Mal} an nie ganz vermeidbaren Fahrlassigkeitshandlungen des tagli-
chen Lebens ganz erheblich iibersteigen.... Die Beurteilung, ob ein grobes Fehlverhalten im
medizinischen Bereich vorliegt, sollte dadurch gegeniber der bisherigen Rechtslage ebenfalls
vereinfacht werden.* Und weiter: ,,Bei der Auslegung des Begriffes der groben Fahrldssigkeit
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soll ... restriktiv vorgegangen werden. ... ,,Der Tatbestand der Fahrldssigen Tétung unter be-
sonders gefahrlichen Verhéltnissen (§ 81 StGB) ist komplex strukturiert und bereitet der Pra-
xis immer wieder Schwierigkeiten. So sind in diesem Zusammenhang oft umfangreiche Sach-
verstandigengutachten erforderlich und Falle zu verzeichnen, in denen trotz auffallender und
ungewohnlicher Sorgfaltswidrigkeit keine ,,besonders gefdhrlichen Verhiltnisse* im Sinne
des § 81 Abs. 1 Z 1 StGB vorlagen. Fur solche Falle erscheint eine Strafdrohung von lediglich
bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe zu gering zu sein. Die Ersetzung der ,,Fahrldssigen Tétung
unter besonders gefdhrlichen Verhiltnissen™ durch die ,,Grob fahrldssige Totung™ ermdglicht
nunmehr die Erfassung aller Félle, in denen jemand ungewdhnlich und auffallend sorgfalts-
widrig handelt und bringt zugleich eine wesentliche Vereinfachung der Rechtslage mit sich.*

Welche Konsequenzen wird diese Anderung fiir den &rztlichen Bereich haben und wie
ist diese kryptische Aussage zu arztlichen Kunstfehlern zu interpretieren?

Angeblich will man eine sachgerechte Einschrankung der Strafbarkeit erreichen, je-
denfalls verhindern, dass Arzte allzu rasch gleich wegen besonders gefahrlicher Verhaltnisse
verfolgt werden. Durch die neue Definition der ,,groben Fahrldssigkeit™ soll deutlicher zum
Ausdruck kommen, dass es ganz malRgeblich auf die Schwere der Sorgfaltswidrigkeit des
Verhaltens ankommt und nicht nur auf die erhdhte Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts
wegen der allgemeinen Geféhrlichkeit der Umsténde.

Diese Begriindung beruht allerdings auf der unzutreffenden Pramisse, dass es bei den
besonders gefahrlichen Verhaltnissen bloR auf das allgemein gesteigerte Risiko des Erfolgs-
eintritts ankommt und dass das AusmaR der Sorgfaltswidrigkeit keine Rolle spielt. Bei einer
,korrekten Anwendung der besonders gefahrlichen Verhéltnisse, bei der gerade auch ein in
Relation zu den Umstanden auffallend sorgloses Verhalten vorliegen muss, verlangen die
besonders gefahrlichen Verhéltnisse mehr als die grobe Fahrlassigkeit. Dann bewirkt die Er-
setzung der besonders gefahrlichen Verhaltnisse durch grobe Fahrléassigkeit eine Ausweitung
der Strafbarkeit, weil — bei korrekter Auslegung — ein gravierendes Fehlverhalten ja schon
derzeit notwendig ist, hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts die Anforde-
rungen bei der groben Fahrléassigkeit aber niedriger sind.

In dieser Einschéatzung bestarken mich auch die Erlauterungen im Begutachtungsent-
wurf, wo es heilit: Die Ersetzung der ,,Fahrldssigen Totung unter besonders gefdhrlichen Ver-
haltnissen* durch die ,,Grob fahrldssige Totung* ermdglicht nunmehr die Erfassung aller Fél-
le, in denen jemand ungewdhnlich und auffallend sorgfaltswidrig handelt.

Wir haben also folgende merkwiirdige Situation: Derzeit werden, jedenfalls von den
Staatsanwaltschaften, viel zu oft besonders geféhrliche Verhaltnisse angenommen, weil blof3
auf die auBeren Umstande und nicht auf das MaR der Sorgfaltswidrigkeit geachtet wird. In
Hinkunft soll das Augenmerk mehr auf die Sorglosigkeit des Verhaltens gerichtet werden und
weniger auf die Gefahrlichkeit der Situation. Das kann vielleicht dazu fiihren, dass die Staats-
anwaltschaften in Hinkunft seltener nach § 81 StGB anklagen werden, aber die Gefahr, bei
einem Behandlungsfehler nach § 81 StGB verurteilt zu werden, dirfte eher steigen, weil die
Anforderungen an die grobe Fahrl&ssigkeit niedriger sind.

Das erscheint dem Verfasser nicht gerechtfertigt zu sein, daher sollte es bei den be-
sonders geféahrlichen Verhéltnissen bleiben.

3. Zu den vorgeschlagenen Anderungen bei den Sexualdelikten:
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a) Zu § 205a Entwurf:

Diese geplante Bestimmung bedroht denjenigen unter anderem mit Freiheitsstrafe bis
zu zwei Jahren, der mit einer anderen Person ohne deren Einverstandnis den Beischlaf oder
eine dem Beischlaf gleichzusetzende geschlechtliche Handlung vornimmt.

Sie ist, weil viel zu weitgehend, abzulehnen. Die Bestimmung ist nicht vernunftig
vollziehbar und 6ffnet Beschuldigungen im Rahmen von Auseinandersetzungen bei Schei-
dungen und Trennungen Tir und Tor. Der Tatbestand ist nicht einmal so formuliert, dass er-
kennbar ein klares ,,nein“ vorliegen muss (zB gegen den offensichtlichen Willen oder dhn-
lich).

Man will damit, obwohl die Erlauterungen dazu nichts hergeben, anscheinend Falle er-
fassen, bei denen der Geschlechtspartner eigentlich nicht will, aber dem Dréangen nachgibt,
vermutlich auch Félle, bei denen das Einverstandnis durch eine Tauschung erreicht wird (wir
gehen danach in ein gemitliches Lokal, ich lade dich zum Essen ein). Das ist sicher nicht in
Ordnung, aber kein Fall fur den Strafrichter. Der Tatbestand musste zumindest so formuliert
werden, dass der Tater gegen den offensichtlich, klar erkennbaren Willen des Opfers handelt.
Nach der geplanten Regelung besteht die akute Gefahr, dass das ,,Opfer nachtriglich darauf
kommt, dass es eigentlich nicht wollte. Und es ist auch denkbar, dass das Opfer wahrend ei-
nes erwiinschten Geschlechtsverkehrs ,,genug® hat. Wenn der andere Partner das Treiben
dann nicht sofort beendet, konnte er sich auch nach § 205a StGB strafbar machen.

Vertretbar erscheint allein der geplante zweite Fall, der an die Ausniitzung einer
Zwangslage oder Einschiichterung anknipft.

b) Zur geplanten Erweiterung des § 218 StGB:

Nach dem Entwurf soll nicht nur eine Belastigung durch eine geschlechtliche Hand-
lung an einer anderen Person, sondern auch durch eine ,,nach Art und Intensitét einer solchen
(geschlechtlichen) Handlung vergleichbare, der sexuellen Sphére im weiteren Sinn zugehori-
ge korperliche Handlung* strafbar sein.

Diese Erweiterung des § 218 StGB geht zu weit: Aufgabe des Strafgesetzgebers ist es,
sich auf gravierende sozialstorende Verhaltensweisen zu beschrénken, die das Zusammenle-
ben schwer beeintrachtigen. Die nach dem Vorschlag erfassten Verhaltensweisen erfillen
diese Voraussetzung nicht. AufRerdem entspricht die vage Formulierung nicht dem Be-
stimmtheitsgebot von Strafgesetzen.

Der Begriff der geschlechtlichen Handlung hat immerhin einigermalen klare Kontu-
ren: Nach der Judikatur des OGH die intensive Beriihrung eines primaren oder sekundéren
Geschlechtsteils, also etwa der Gberraschende Griff auf die Brust ohne Anwendung von Ge-
walt oder Drohung.

Bei den anderen nach ,,Art und Intensitdt vergleichbaren* Handlungen hat man vor al-
lem an das Po-Grapschen gedacht. Aber welche sonstigen Handlungen sind der sexuellen
Sphére im weiteren Sinn zugehdrig? Das bleibt reichlich unklar. In den Erlduterungen zum
Entwurf ist auch vom Streicheln am Oberschenkel die Rede. Aber bekanntlich sind viele Kor-
perteile der sexuellen Sphdare im weiteren Sinn zugehorig. Die Haut wird von vielen Sexual-
kundlern als bedeutsames, wenn nicht Gberhaupt als wichtigstes sexuelles Organ angesehen.
Demnach konnte der neue § 218 StGB bei den verschiedensten, nicht bloR fltichtigen Bertih-
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rungen zur Anwendung kommen: Wer beim Tanzen den Arm fester um die Hifte oder den
Hals der Tanzpartnerin legt, wer die Hand auf den Oberschenkel seiner Nachbarin legt, wer
unter dem Tisch mit seinem Fufd den FuR einer Frau sucht, um mit ihr in Kontakt zu kommen,
konnte bereits Gefahr laufen, wegen sexueller Beléstigung verfolgt zu werden — von einem
Uberraschenden, nicht erwiinschten Kuss ganz zu schweigen. Aber genau so, auch mit korper-
lichen Anndherungen, funktioniert im taglichen Leben der Versuch, Beziehungen zu kniipfen.
Wer zu aufdringlich war, der muss auch mit einer Ohrfeige oder einem Tritt auf das Schien-
bein rechnen, aber mit Strafverfolgung sollte er nicht rechnen missen. Flirt und Ubergriff
lassen sich nicht verniinftig auseinanderhalten.

Die geplante Anderung des § 218 StGB ist daher absolut abzulehnen. Das Po-
Grapschen ist eine Anstandsverletzung, die in den meisten Bundesléndern als Verwaltungs-
ubertretung strafbar ist. Nach dem Gleichbehandlungsgesetz kann ein Po-Grapscher auch
schadenersatzpflichtig werden, und er kann sich schon derzeit (wegen Versuchs) gerichtlich
strafbar machen, wenn er sich einem Geschlechtsteil nahern will. Das sollte geniigen. Siehe
auch Schwaighofer, Der Staatsbiirger, Salzburger Nachrichten vom 7. 4. 2015, S 16).

Wer die Ausdehnung der Strafbarkeit in diese Richtung ablehnt, dem wird meist
gleich unterstellt, man billige derartige Verhaltensweisen, man wolle es zulassen, dass der
weibliche Korper zur ,,Grapschzone® wird. Das ist unserids. Der Verfasser legt Wert darauf
festzustellen, dass auch er derartiges Verhalten absolut ablehnt. Aber nicht jedes abzulehnen-
de Verhalten darf gleich mit gerichtlicher Strafe bedroht werden.

4. Zur Ersetzung der Gewerbsmalfiigkeit durch berufsméaRige Begehung:

Die beste Losung ware es wohl, die GewerbsmaéRigkeit tiberall dort zu streichen, wo
sie qualifizierend wirkt. Bei jenen Delikten, wo sie strafbegriindend ist, misste sie so belassen
werden.

Nicht nachvollziehbar ist es, dass der berufsmaiiige schwere Diebstahl mit Freiheits-
strafe von 6 Monaten bis zu 5 Jahren, der berufsméaRige schwere Betrug aber von einem bis zu
10 Jahren Freiheitsstrafe bedroht werden soll. Die Strafdrohung fur § 148 zweiter Fall sollte
auf Freiheitsstrafe von 6 Monaten bis zu 5 Jahren reduziert werden.

5. Zum geplanten neuen Tatbestand nach § 120a StGB (,,Cybermobbing*):

Die schon seinerzeit zu 8 107a StGB erhobene grundsatzliche Kritik ist auf § 120a
StGB zu (bertragen: Die Anhaufung unbestimmter Begriffe macht den Anwendungsbereich
nur schwer abschatzbar und erdffnet den Strafverfolgungsbehérden einen zu groRen Ermes-
sensspielraum. Eine einschrankende Tendenz ist mit den unbestimmten Begriffen aber doch
erkennbar.

Die Erléuterungen fuhren aus, dass in bestimmten Féllen (zB Verdffentlichen eines
Nacktbilds im Internet) ein einmaliges Verhalten schon als , fortgesetzt anzusehen wire,
wenn die (mdgliche) Loschung eine ,,ldngere Zeit™ nicht erfolgt. Das erscheint doch eine recht
verwegene Aussage, mit dem Wortlaut ist das nicht wirklich in Einklang zu bringen.

Selbst wenn man das Unterlassen als weitere ,,Handlung* ansieht, um dem Wort ,,fort-
gesetzt Rechnung zu tragen, kann das in den Erlauterungen Ausgeflhrte nur dann gelten,
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wenn man selbst Betreuer jener Homepage ist, auf die man die Bilder oder Informationen
gestellt hat. Aber wenn jemand ein Nacktfoto in einem Massenmail an zahllose Mailadressen
verschickt, dann hat er sicher nur einmal und nicht fortgesetzt gehandelt, weil er keine Ein-
flussmoglichkeit mehr hat. Die Breitenwirkung ist vorhanden. Das ware doch eigentlich auch
ein Fall, den man strafrechtlich erfassen wollte. Dass einzelne Emails oder SMS nicht erfasst
werden, ist berechtigt, weil das noch kein Cybermobbing darstellt.

Tatsachen des hochstpersdnlichen Lebensbereiches gibt es viele (zB auch Fetische,
Vorlieben fiir Sexfilme?); die Eignung zur unzumutbaren Beeintrachtigung der Lebensfiih-
rung sollte diesbeziglich vor einer allzu weiten Anwendung schiitzen.

Ein Problem diirften Uberschneidungen zu § 107a StGB darstellen, auf die die Erlau-
terungen selbst hinweisen. Die Abgrenzung ist unklar. Wer einen anderen fortgesetzt durch
Mails oder SMS beleidigt, kann sowohl 8 107a Abs 2 Z 2 StGB als auch § 120a Abs 1 Z 1
StGB erfillen. Ist das intendiert?

6. Die geplante Verdoppelung der Geldstrafdrohungen bei gleichzeitiger Beibehaltung des
Verbots, Geldstrafen zur Ganze bedingt nachzusehen, ist eine unvertretbare Verscharfung und
abzulehnen.

Es wurden in der Praxis bisher nur selten Geldstrafen von 360 Tagessatzen verhangt,
daher ist eine diesbezligliche Notwendigkeit nicht zu erkennen. Héhere uneinbringliche Geld-
strafen fiihren trotz der Moglichkeit der Abdienung durch gemeinniitzige Leistungen eher zu
zusétzlichen Kosten durch den Vollzug von Ersatzfreiheitsstrafen.

7. Zur Anderung von § 198 Abs 2 Z 1 StPO (Einschrankung der Diversion bei hausli-
cher Gewalt):

a) Dabei handelt es sich um einen irrationalen Anschlag auf die bewéhrte Einrichtung der

Diversion, die mit aller Vehemenz abzulehnen ist.

Die Diversion soll in Hinkunft nicht mehr zul&ssig sein, wenn ein Erschwerungsgrund
nach § 33 Abs. 2 oder 3 StGB anzunehmen ist, wenn also (ua)

— ein volljahriger Tater vorsatzlich eine strafbare Handlung unter Anwendung von Gewalt
oder geféhrliche Drohung gegen eine unmiindige Person oder in Gegenwart einer unmiin-
digen Person begangen hat oder

— wenn ein Tater vorsatzlich eine strafbare Handlung nach dem ersten bis dritten, fiinften
und zehnten Abschnitt des Besonderen Teils gegen eine Angehoérige oder einen Angehori-
gen (8 72), einschliellich einer friheren Ehefrau, eingetragenen Partnerin oder Lebensge-
fahrtin oder eines friheren Ehemanns, eingetragenen Partners oder Lebensgefdhrten, als
mit dem Opfer zusammenlebende Person oder eine ihre Autoritatsstellung missbrauchen-
de Person begangen hat.

Damit wirde der in vielen Fallen hduslicher und familidrer Gewalt mit groflem Erfolg
praktizierte Tatausgleich unanwendbar. Alle vorsétzlichen Delikte gegen Leib und Leben und
gegen die Freiheit, also auch leichte Korperverletzungen, Notigungen und geféhrliche Dro-
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hungen gegen Angehdrige oder Mitbewohner waren von einer diversionellen Erledigung aus-
geschlossen, und das unabhéngig von ihrer Schwere und vom konkreten Verschulden.

Eine plausible Begriindung liefern die Erlauterungen nicht. Es gibt daftir auch absolut kei-
nen Grund. Auf Bedurfnisse des Opferschutzes kann man sich nicht stiitzen, weil sich der
Ausschluss der Diversion gerade umgekehrt nachteilig auf den Opferschutz auswirken wirde.
Daher kdnnen auch die Frauen kein Interesse daran haben, dass das aulRerordentlich erfolgrei-
che Instrument der Diversion, das in der Regel viel besser zur Konfliktbereinigung geeignet
ist, das in allen Untersuchungen hohe Zufriedenheit bei den Opfern ausweist und Ruckfalle
(auf Grund ihrer guten spezialpraventiven Wirkung) offensichtlich wesentlich besser verhin-
dern kann als strafgerichtliche Verurteilungen, einfach zunichte gemacht wird (siehe dazu
néher etwa Hofinger, Konfliktregelung statt Strafe; zwei Studien zur spezialpraventiven Wir-
kung des Tatausgleichs, RZ 2014, 91 ff, Altweger/Hitzl, Kundenzufriedenheitsanalyse der
Geschéadigten im AuRergerichtlichen Tatausgleich, Universitat Innsbruck 2001, Pelikan, Die
Maglichkeiten und die Bedingungen einer wirksamen Starkung (Mé&chtigung) der Opfer von
Gewalt in Paarbeziehungen durch den Aufergerichtlichen Tatausgleich. Forschungsbericht
IRKS, 2009)

b) Abzulehnen ist auch der Ausschluss der Diversion bei Sexualdelikten, die mit mehr als 3
Jahren Freiheitsstrafe bedroht sind.

c) Die Anknupfung der Diversion an Taten, die mit nicht mehr als 5 Jahren Freiheitsstrafe
bedroht sind (statt an die Zustandigkeit) ist sehr vernunftig. Aber der Gesetzgeber sollte sich,
wie schon wiederholt gefordert, endlich durchringen, die Diversion auch bei fahrlassigen
Totungen zuzulassen, zumindest in dem Umfang, wie das derzeit nach § 7 Abs 2 Z 2
JGG mdoglich ist. Es gibt kaum einen Richter, der nicht die schrecklich beklemmenden
Hauptverhandlungen beklagt (und gerne vermeiden wirde), in denen eine Mutter oder ein
Vater der fahrl&ssigen Totung seines Kindes schuldig gesprochen werden muss.

8. Zu den geplanten Anderungen des SMG:

Die vorgeschlagene Anderung des § 13 SMG erscheint grundsatzlich ein verniinftiger
Vorschlag im Sinne einer gewissen Entkriminalisierung des Drogenkonsums, die vor allem
die Staatsanwaltschaften entlasten sollte. VVorzuziehen wére allerdings eine gesetzliche Klar-
stellung, dass Erwerb und Besitz zum sofortigen Konsum nicht tatbildlich sind, um die ver-
fehlte Rechtsprechung des OGH zu korrigieren. Die neuen Bestimmungen sollen offensicht-
lich Spezialregelungen sein, die 8 1 Abs 3 StPO vorgehen: Nach 8§ 13 Abs 4 SMG idF des
Entwurfs durfen Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft vorerst trotz eines Anfangsverdach-
tes nicht ermitteln; erst nach einer Strafanzeige durch die Bezirksverwaltungsbehdrde soll das
zul&ssig sein.

Fir die Betroffenen ist die geplante Neuregelung allerdings nicht unbedingt giinstiger:
Das hangt entscheidend von den Gepflogenheiten der Gesundheitsbehdrden (der zustandigen
Amtsdrzte) ab. Es gibt ,,verniinftige, die bei geringem Cannabiskonsum zum Eigengebrauch
so gut wie nie eine gesundheitsbezogene MalRnahme fur erforderlich halten. Es gibt aber auch
andere, die durchaus eingriffsintensiv vorgehen und diverse Malinahmen fur notwendig erach-
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ten und die Betroffenen damit unnétig ,,quilen®. Wer einer solche Gesundheitsbehdrde ,,in die
Hénde fallt, der ist uU wesentlich mehr belastet als nach der geltenden Regelung, wenn der
Fall der StA berichtet wird, die gleich nach 8 35 Abs 4 SMG vorgeht. Wichtig ist daher, auf
eine einheitliche Vorgangsweise bei den Gesundheitsbehérden hinzuwirken.

Problematisch erscheint die Aussage in den Erlauterungen, wonach die Konsumenten
im Zusammenhang mit Ermittlungen gegen ihre Drogenlieferanten als Zeugen zu vernehmen
seien und (nur) auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht nach § 157 Abs 1 Z 1 StPO hingewiesen
werden missen.

Wenn jemand mit Suchtgift erwischt wird, dann besteht zweifellos ein Anfangsver-
dacht gegen diese Person (bzgl Besitzes von Suchtgift) und in aller Regel auch ein Anfangs-
verdacht gegen noch unbekannte Téter wegen Uberlassung von Suchtgift. Wenn der Sucht-
giftbesitzer nun befragt wird, dann wird zweifellos im Sinne des 8 91 Abs 2 StPO ermittelt,
um diesen Anfangsverdacht in beide Richtungen aufzuklaren. Diese Tatigkeit dient der Erlan-
gung einer Information zur Aufklarung einer Straftat. Der Drogenbesitzer (Konsument) wird
(nattirlich) danach gefragt, seit wann, wie oft und von wem er denn Suchtgift erworben hat
und was er damit gemacht hat. Damit hat das Strafverfahren im Sinn des 8§ 1 Abs 2 StPO be-
gonnen, es handelt sich offensichtlich um ein Ermittlungsverfahren, das sich auch gegen den
Konsumenten richtet, sodass er als Verdachtiger (Beschuldigter) und nicht als Zeuge zu ver-
nehmen ist.

Zu den geplanten Anderungen bei der Untreue (Initiativantrag):

Gegen die geplanten Anderungen besteht kein Einwand. GroRe inhaltliche Anderun-
gen sind nicht erkennbar. Es ist zu hoffen, dass die Verdeutlichungen (,,in unvertretbarer Wei-
se) zu einer vorsichtigeren Anwendung des § 153 StGB (auch durch die Staatsanwaltschaf-
ten) fihren werden, ohne wirtschaftliches Handeln unzumutbar zu erschweren. Die — wohl
auch nach derzeitigem Recht — verfehlte Libro-Entscheidung sollte jedenfalls nicht mehr
maoglich sein.

Die Erlauterungen zum Schadenseintritt sind durchaus treffend: BlofRe Vermdgensge-
fahrdungen sind noch kein Schaden: Die Auszahlung eines Kredits an einen insolvenzgefahr-
deten Kreditnehmer soll daher noch keinen Schaden darstellen.

Allerdings wird diesbeziiglich der OGH vermutlich unterschatzt: Erlauterungen in Ge-
setzen sind flr ihn oft nicht von Interesse, wie die Judikatur des OGH in Anschluss an die
SMG-Novelle 2007 gezeigt hat: Erklartes Ziel des Gesetzgebers war es, die unerwinschte
Rechtsprechung abzustellen, damit von der GewerbsmaRigkeitsqualifikation nach § 28a SMG
nur wirkliche GrolRdealer getroffen werden, die bei jeder einzelnen Tathandlung Suchtgift-
mengen einfihren usw, die die Grenzmenge Uberschreiten. Der OGH hat sich darum nicht
gekiimmert und seine Judikatur dennoch unverandert weitergefihrt (siehe naher Schwaighofer
WK? § 28 SMG Rz 12 ff, insb 19).

Auch den Erlauterungen zum Schadigungsvorsatz ist voll zuzustimmen: Aber das
Problem liegt eben darin, dass die Feststellung, ob sich der Machthaber auch wirklich mit
dem tatsachlichen Verlust von Vermdgenssubstanz (nicht blof3 mit der Er6ffnung eines sozial-
inaddquaten Risikos) abgefunden hat oder darauf vertraut hat, dass sich dieses Risiko aus ei-
nem bestimmten Grund nicht verwirklichen werde (dann kein Vorsatz), ziemliche ,,Gliickssa-
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che sein kann, wie das ganze Verfahren in der Causa ,,Styrian Spirit™ gezeigt hat (Freispruch
in erster Instanz wegen Vertrauen auf die Zusage von Jérg Haider, Schuldspruch in der Neu-
auflage des Verfahrens).

Erganzende Bemerkung:

Die geplante groRe Strafrechtsnovelle sollte zum Anlass genommen werden, das StGB
zu ,.entriimpeln®.

Ein Entrimpelungsvorschlag ware die ersatzlose Streichung des Gliicksspielparagra-
phen § 168 StGB:

Abs 1 ist seit der Anderung des Gliicksspielgesetzes ohnehin nicht mehr relevant
(Subsidiaritat zugunsten der Verwaltungsibertretung: § 52 GSpG)). Dann erscheint die Bei-
behaltung der gerichtlichen Strafbarkeit fur den gewerbsméligen Spielteilnehmer ein uner-
traglicher Wertungswiderspruch.

Innsbruck, am 22. 4. 2015

(Univ.-Prof. Dr. Klaus Schwaighofer)
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