,Folter” als neuer Straftatbestand

Am 13.11.2012 wurde die Regierungsvorlage zur Dienstrechts-Novelle 2012 (2003 BIgNR 24. GP)
vom Ministerrat beschlossen. Neben Anderungen des Beamtendienstrechtsgesetzes und sonstigen
typisch dienstrechtlichen Materien enthdlt die Novelle (iberraschenderweise in Artikel 20 eine
Anderung des Strafgesetzbuches. Es wird darin ein vollig neuer Straftatbestand, betitelt mit ,Folter”
als § 312a Strafgesetzbuch eingefiihrt. Die RV Uberrascht damit in zweifacher Weise: Zunachst wirde
man in einer Dienstrechtsnovelle keine neuen Straftatbestande des Kernstrafrechts erwarten. Zum
anderen fand sich im Ministerialentwurf (431 ME 24. GP) die Strafbestimmung noch nicht. Sie wurde
erst in die Regierungsvorlage aufgenommen und durchlief somit nicht wie im
Gesetzgebungsverfahren sonst vorgesehen ein Begutachtungsverfahren. Einer regularen inhaltlichen
Diskussion durch die Strafrechtswissenschaft und die Strafrechtspraxis wurde die Bestimmung damit
entzogen. Die Entstehungsgeschichte erscheint daher tiberaus eigenwillig.

Der Einfihrung eines eigenen Foltertatbestandes im Strafgesetzbuch sind im Grundsatz durchaus
positive Aspekte abzugewinnen: Neben der begriiBenswerten Symbolik, die zum Ausdruck bringt,
dass der Staat solche Verhaltensweisen durch seine Bediensteten unter keinen Umstéanden toleriert,
sind die damit verbundenen klaren dienstrechtlichen Konsequenzen hervorzuheben. Doch gegen den
konkreten Gesetzestext ergeben sich bei genauer Durchsicht erhebliche Bedenken.

Nach dem vorgeschlagenen § 312a StGB machen bestimmte Amtstrager oder Nicht-Amtstrager, die
auf Veranlassung oder mit Einverstandnis eines solchen Amtstragers handeln, wegen Folter strafbar,
wenn sie einer anderen Person, ,insbesondere um von ihr oder einem Dritten eine Aussage oder ein
Gestandnis zu erlangen, um sie flir eine tatsachlich oder mutmaRlich von ihr oder einem Dritten
begangene Tat zu bestrafen, um sie oder einen Dritten einzuschiichtern oder zu nétigen, oder aus
einem auf Diskriminierung beruhenden Grund groRe korperliche oder seelische Schmerzen oder
Leiden” zufligen.

Nun wird kaum jemand daran zweifeln, dass die Zufligung von grolRen korperlichen oder seelischen
Schmerzen mit den in § 312a StGB aufgezahlten Intentionen das umschreibt, was gemeinhin als
,Folter” verstanden wird. Die Krux liegt im Wort ,insbesondere”. Damit wird zum Ausdruck gebracht,
dass es sich um eine demonstrative Aufzdhlung handelt. Eine demonstrative, also nicht
abschlieBende Aufzdhlung kann immer dann sinnvoll sein, wenn der Gesetzgeber eine allgemeine
Aussage treffen oder eine allgemeine Regel aufstellen und besonders wichtige Fallgruppen zur
Veranschaulichung herausstreichen will, ohne jedoch andere auszunehmen. Eine demonstrative
Aufzdhlung verliert aber an Bedeutung, wenn es an der allgemeinen Aussage fehlt. Im Fall des § 312a
StGB sind die aufgezahlten Intentionen vollig belanglos, weil jede andere Motivation zur Zufiigung
von Leid oder auch das Qualen ohne jegliche Motivation den Tatbestand ebenfalls erfiillen kann.
Man hatte daher die Aufzdhlung getrost weglassen kénnen. Strafbar macht sich also ein Amtstrager
oder eine auf dessen Veranlassung oder mit dessen Einverstiandnis handelnde Person dann, wenn
er/sie ,einer anderen Person groRe korperliche oder seelische Schmerzen oder Leiden” zufligt. Worin
liegt aber das spezifische Unrecht eines eigenen Foltertatbestands? Was unterscheidet ihn von einer
schweren Korperverletzung unter Ausnitzung der Amtsstellung gem §§ 83, 84 iVm § 313 StGB
(Hochststrafe 4,5 Jahre, keine Mindestfreiheitsstrafe)? § 312a StGB ist immerhin mit Freiheitstrafe
von einem bis zu zehn Jahren bedroht. Bereits jetzt ist das Quéalen eines Gefangenen gem § 312 StGB
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strafbar. § 312a StGB weitet nun die Strafbarkeit auf einen Uber Gefangene hinausgehenden
Opferkreis aus, ist also nach dem Wortlaut eine Bestimmung mit einem viel weiteren
Anwendungsbereich, wenngleich mit erheblich héherer Strafdrohung. Das kann nicht gewollt sein.

Auch abseits der demonstrativen Aufzdahlung ergeben sich Unklarheiten: So verlangt der
vorgeschlagene § 312a StGB das Zufiligen von ,groBen korperlichen oder seelischen Schmerzen”.
Nach den Materialien soll darunter dasselbe zu verstehen sein wie das Zufligen von ,kérperlichen
oder seelischen Qualen” in § 312 StGB. Der Vergleich der beiden Tatbestdande mitsamt ihren
Erfolgsqualifikationen spricht indes gegen eine idente Auslegung. § 312a der Regierungsvorlage sieht
erst flir Korperverletzungen mit schweren Dauerfolgen (iSd § 85 StGB) eine Qualifikation vor, sodass
schwere Korperverletzungen iSd § 84 StGB vom Grunddelikt mitumfasst sind. § 312 Abs 2 StGB sieht
bereits eine hohere Strafdrohung vor, wenn das Quédlen oder Vernachlassigen von Gefangenen zu
einer schweren Korperverletzung (iSd § 84 StGB) gefiihrt hat, wahrend leichte Korperverletzungen
vom Grunddelikt mitumfasst sind. Damit bedeutet aber das Zufligen von korperlichen oder
seelischen Qualen in § 312 StGB gerade nicht dasselbe wie das Zufligen groRer korperlicher oder
seelischer Schmerzen in § 312a StGB. Wenn man dieser systematischen Auslegung nicht folgt und
von einem identen Bedeutungsgehalt ausgeht, fragt sich, warum dann nicht derselbe Wortlaut
verwendet wird. Die Verwendung unterschiedlicher Begriffe, die dasselbe aussagen, ist auch dann
nicht zu begriien, wenn damit der Wortlaut einer internationalen Vorgabe wortlich wiedergegeben
wird. Die in den Materialien angefiihrte ,moglichste terminologische Ubereinstimmung” sollte
weniger mit den internationalen Vorgaben, denn mit der ,Nachbarbestimmung” im StGB angestrebt
werden. Wenn die Bezeichnungen ohnehin inhaltlich dasselbe aussagen, ware auch keine mangelnde
Umsetzung des internationalen Rechtsakts zu befiirchten.

Die dritte Schwachstelle des & 312a StGB ist der vom Wortlaut nicht unbedingt geforderte dienstliche
Bezug der Zufligung von Schmerzen. Zwar liefe sich — wenn auch nicht zwingend — aus der
Formulierung ,,Wer als Amtstrager...” herauslesen, dass sich der Amtstrager nur dann nach § 312a
StGB strafbar macht, wenn er gerade als solcher tatig wird. Man wird der Regierungsvorlage wohl
kaum unterstellen kénnen, auch denjenigen Amtstrager wegen , Folter” und nicht wegen allgemeiner
Straftatbestdande bestrafen zu wollen, der im Privatleben einem Familienmitglied grofRe korperliche
Schmerzen zufligt. Fiir die zweite Personengruppe, namlich die sonstigen Personen, die auf
Veranlassung oder mit ausdricklichem oder konkludentem Einverstandnis eines Amtstragers
handeln, ist ein solcher Bezug zu einem dienstlichen Vorgang, etwa einer Zeugenbefragung oder
Anhaltung, nach dem Wortlaut gar nicht mehr herstellbar. Macht sich etwa auch der gewalttatige
Familienvater nach § 312a StGB strafbar, nur weil er mit konkludentem Einverstindnis eines
befreundeten Bediensteten eines offentlichen Jugendwohlfahrtstragers seine Kinder qualt? Wenn
dies nicht von § 312a StGB erfasst sein soll, ware eine Klarstellung im Wortlaut, zumindest aber in
den Materialien angebracht. In anderen Amtsdelikten ist durch den Wortlaut klargestellt, dass nur
dienstbezogenes Handeln eine spezielle Strafbarkeit nach den Amtsdelikten begriinden kann. So
stellen die §§ 302, 304 ff StGB auf ,Amtsgeschafte” ab. § 303 StGB (Fahrladssige Verletzung der
Freiheit der Person oder des Hausrechts) stellt zumindest in seiner ersten Variante auf die
Durchfiihrung einer Hausdurchsuchung ab. Aus der Uberschrift des 22. Abschnitts (Strafbare
Verletzung der Amtspflicht und verwandte strafbare Handlungen) lasst sich mE jedenfalls keine
ausreichend konkrete Einschrankung ableiten.

Zudem ist zu beachten, dass §312a StGB auf den — durch das KorrStRAG 2012 erweiterten —
Amtstragerbegriff des § 74 Abs 1 Z 4a lit b und c abstellt. Unter Amtstrager iSd § 74 Abs 1 Z4a lit b
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fallen ab 1.1.2013 (BGBI | 2012/61) alle Personen, die fiir eine Gebietskérperschaft, eine andere
Person o6ffentlichen Rechts (mit Ausnahme von Kirchen und Religionsgesellschaften) einen anderen
Staat oder fiir eine internationale Organisation Aufgaben der Gesetzgebung, Verwaltung oder Justiz
als deren Organ oder Dienstnehmer wahrnehmen. Insbesondere die Anwendung des § 312a auf alle
Dienstnehmer von juristischen Personen offentlichen Rechts (so etwa alle Bediensteten der
Universitaten, der 6sterreichischen Hochschiilerschaft, der Kammern, der Sozialversicherungstrager,
der Nationalbank, des ORF etc.) erscheint liberzogen. Artikel 1 des Ubereinkommens gegen Folter
und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe, der nach den
Erlduterungen zur Regierungsvorlage als Vorbild flir § 312a StGB diente, stellt jedenfalls auf den
engeren Begriff des ,Angehdrigen des 6ffentlichen Dienstes” ab.

SchlieBlich macht sich nach Abs 3 auch derjenige wegen Folter strafbar, der zwar kein Amtstrager ist,
aber im Falle der ,Abwesenheit oder des Ausfalls der staatlichen Stellen faktisch als Amtstrager tatig
wird”. In den Erldauterungen zur Regierungsvorlage heildt es, dass an Situationen wie ,Blirgerkrieg,
blrgerkriegsahnliche Situationen, Staatsstreich, failed states etc” gedacht ist, ,wo es keinen
legitimen Amtstrager gibt oder diese nicht an der Macht sind oder diese keine Macht haben”. Der
Begriff eines ,faktischen Amtstragers” ist der dsterreichischen Rechtsordnung bislang fremd. Fiir kein
anderes Amtsdelikt gibt es eine vergleichbare Regelung. Dem Wortlaut nach kdénnte etwa auch die
Saumnis des Staats unter den Begriff des ,Ausfalls” subsumiert werden. Aus den Materialien wird
aber deutlich, dass die Anwendung auf praktisch wenig wahrscheinliche Ausnahmesituationen
beschrankt sein soll.

Auch wenn der Vorschlag zu § 312a StGB weitgehend an den Wortlaut der Folterdefinition in Art 1
der UN-Folterkonvention angepasst ist: Die Rolle einer Definition in einem internationalen Rechtsakt
ist eine andere als jene von nationalen Gerichten konkret anzuwendenden Straftatbestdanden.
Wahrend eine Definition aus unterschiedlichen Griinden womaéglich versucht, viele Verhaltensweisen
zu erfassen und keine Liicken entstehen zu lassen, muss ein gerichtlicher Straftatbestand
ausreichend bestimmt sein. Der derzeit vorgeschlagene Wortlaut lasst jede Kontur vermissen, wirft
erhebliche Abgrenzungsfragen zu bestehenden Strafbestimmungen mit erheblich geringeren
Strafdrohungen auf und scheint daher wenig gegliickt. Es bleibt zu hoffen, dass die derzeit dem
Verfassungsausschuss zugewiesene Regierungsvorlage hinsichtlich der Strafbestimmung noch eine
Uberarbeitung erfahrt.

Univ.-Ass. Mag. Dr. Farsam Salimi, Universitat Wien

Anmerkung:

Eine verkirzte Version dieses Beitrags wurde unter dem Titel ,Neuer Folterparagraf, auch fiir ORF-

Redakteure?” am 26.11.2012 im Rechtspanorama der Zeitung , DiePresse” veroffentlicht.



