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I. Ausgangslage und Aufgabenstellung

Mit Werkvertrag vom 17.10.2011 wurde das Austrian Center for Law Enforcement Sciences
der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat Wien mit der dogmatischen Evalu-
ierung des § 278a StGB beauftragt. Der Aufgabenkatalog umfasst folgende Fragestellun-
gen:

1. Entstehungsgeschichte des § 278a StGB unter Beriicksichtigung der strafprozessu-
alen Entwicklungen

2. Internationale Vorgaben im Wandel
3. Bewertung des aktuellen Tatbestandes

a. Reichweite der Tatbestandsmerkmale gemessen an den internationalen
Vorgaben

b. Bestimmtheit von Strafnormen im Spannungsfeld mit der Umsetzung in-
ternational unbestimmt vorgegebener Tatbestandsmerkmale

4. Vergleich des geltenden §278a StGB mit den entsprechenden deutschen und
schweizerischen Strafnormen

5. Schlussfolgerungen und Empfehlungen, insbesondere

a. Sind Beschrankungen des Tatbestandes moglich und sachgerecht? Beja-
hendenfalls, wie konnten diese im materiellen Recht aussehen?

b. Sind alternative Beschrankungen im Verfahrensrecht méglich und sachge-
recht? Bejahendenfalls, wie konnten diese aussehen? Sind zB Verwertungs-
verbote eine ausreichende Absicherung bei weitem materiell-rechtlichem
Wortlaut der Bestimmung?

Am 11.11.2011 erstatteten die Studienautoren dem Auftraggeber entsprechend § 2 Abs 1
des Werkvertrages in Anwesenheit von Ri Mag. Elisabeth Tdubl (Kabinett der Bundesmi-
nisterin), SC Mag. Christian Pilnacek, AL LStA Dr. Christian Manquet und Ri Mag. Ger-
traud Eppich einen miindlichen Zwischenbericht. Die diesbeziigliche Kurzzusammenfas-
sung wurde mit Mail vom 11.11.2011 an Ri Mag. Gertraud Eppich ibermittelt.
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II. Methodik und verwendete Unterlagen

Die Evaluierung wurde anhand klassischer juristischer Arbeitsmethoden durchgefiihrt, dh
Recherche und Auswertung der Gesetzesmaterialien, der Literatur und Judikatur zum
Tatbestand und zu den Vergleichstatbestinden in Deutschland und der Schweiz sowie
Auswertung internationaler, insbesondere europaischer Dokumente und Rechtsakte zur
organisierten Kriminalitdt und zum Terrorismus. Im Einzelnen darf auf die nachstehen-
den Ubersichten verwiesen werden.

Osterreich

23.12.2010

15.06.2010

10.12.2004

01.03.2004

13.08.2002

27.11.2001

19.08.1997

30.12.1996

A. Verzeichnis der Gesetzesmaterialien

Strafrechtliches Kompetenzpaket — sKp, BGBI I 2010/108
187/ME 24.GP
EBRV 918; JAB 1009

Anderung der Rechtsanwaltsordnung, der Notariatsordnung, des Strafge-
setzbuches und der Strafprozessordnung 1975, BGBI I 2010/38

154/ME 24.GP

EBRV 673; JAB 692

Budgetbegleitgesetz 2005, BGBI I 2004/136
198/ME 22.GP
EBRYV 649; AB 657

Strafrechtsdnderungsgesetz 2004, BGBI I 2004/15
78 /ME 22.GP
EBRYV 309; JAB 379 (inkl Gesetzesvorschlag)

Strafrechtsanderungsgesetz 2002, BGBI 2002/134
308/ME 21.GP
EBRYV 1166; JAB 1213

Strafrechtsdanderungsgesetz 2001; BGBI I 2001/130
234/ME 21.GP
EBRYV 754; JAB 787

Einfiihrung besonderer ErmittlungsmaBnahmen in die StrafprozeSordnung
zur Bekidmpfung organisierter Kriminalitit sowie Anderung des Strafge-
setzbuches, des Mediengesetzes, des Staatsanwaltschaftsgesetzes und des
Sicherheitspolizeigesetzes; BGBl 1997/105

EBRYV 49; JAB 812

Strafrechtsanderungsgesetz 1996, BGBI 1996/762
EBRYV 33; JAB 409
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me Zugriffe auf Kommunikation, Springer, Wien/New York 2010 (Zerbes Spitzeln, Spa-
hen, Spionieren)
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C. Rechtsprechungsiibersicht

Entscheidungen des OGH zu § 278a StGB

Datum

12.05.2011
25.01.2011
17.11.2009
24.09.2009
27.08.2009

21.10.2008

22.11.2007
20.06.2007

02.05.2007

17.11.2005
30.03.2005

22.10.2002

04.06.2002

21.03.2001

24.10.2000

13.01.1998
28.10.1997
13.08.1996

Geschéftszahl

13 Os 35/11p
14 Os 172/10s
14 Os 120/09t
12 Os 124/09s
13 Os 39/09y
15 OS 116/08k

15 Os 86/07x
13 Os 59/07m
13 Os 25/07m

12 Os 105/058
13 Os 24/05m
11 Os 58/02

12 Os 40/02

15 Os 139/00 (15 Os
140/00)

11 Os 44/00 (11 Os
45/00)

11 Os 62/97
14 Os 101/97
14 Os 122/96

Veroffentlichungen

EvBI-LS 2010/23 = AnwBI 2010, 400
oarr 2009, 495

SSt 2008/83 = RZ 2009,89 EU158,
159, 160, 161

JusGuide 2008/08/5453 (OGH)
EvBl 2007/169

OJZ-LS 2007/69 = RZ-EU 2007/452
= JusGuide 2007/30/4925 (OGH)

Jus-Extra OGH-St 3774

Jus-Extra OGH-St 3299 = Jus-Extra
OGH-St 3300 = OJZ-LSK 2003/20 =
0JZ-LSK 2003/21 = RZ 2003,129
EU126, 127 = SSt 64/69

Jus-Extra OGH-St 3196 = RZ
2002,243 = OJZ-LSK 2002/194 =
EvBl 2002/176 S 654 - EvBI
2002,654 = RZ 2002,277 = JBI
2003,467 = SSt 64/26

Jus-Extra OGH-St 2963 = Jus-Extra
OGH-St 2964 = OJZ-LSK 2001/45 =
0JZ-LSK 2001/46 = EvBl 2001/54 S
228 - EvBl 2001,228

0JZ-LSK 1998/110
EvBIl 1998/52 = OJZ-LSK 1998/57
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23.04.1996

18.10.1994

05.05.1994
09.04.1987

11 Os 165/95 (11 Os
169/95)

11 Os 112/94,
11 Os 114/94

12 Os 36/94
12 0s 177/86

EvBl 1995/71 = RZ 1996/6

JBl 1995, 390

EvBl 1987/165 = OJZ-LSK 1987/76 =
0JZ-LSK 1987/75 = JB1 1988, 56

Entscheidungen des OGH zu § 278 StGB

Datum

12.05.2011
07.04.2011

17.02.2011

17.08.2010
30.06.2010
04.03.2010

02.03.2010

17.11.2009

27.08.2009

19.02.2009

27.08.2008

05.06.2008

03.10.2007

05.07.2007

30.05.2007

11.04.2007

20.04.2006

Geschaftszahl

13 Os 35/11p
13 Os 24/11w
11 Os 154/10x

11 Os 103/10x
15 Os 58/10h

13 Os 160/009t
14 Os 160/09z

14 Os 120/09t
13 Os 79/09f

12 Os 152/08g

13 Os 83/08t

15 Os 57/08h (15 Os
58/08f)

13 Os 100/07s
12 Os 81/07i
15 Os 55/07p
13 Os 13/07x
12 Os 19/06w

Veroffentlichungen

RZ-EU 2011/136 = Jus-Extra OGH-St
4532

EvBI-LS 2010/78

EvBl 2010/83 = JusGuide
2010/20/7538 (OGH)

Jus-Extra OGH-St 4345 = SSt
2009/61

RZ-EU 2009/378 = Jus-Extra OGH-
St 4305 = SSt 2009/12

RZ-EU 2009/218 = JBl 2009, 527 =
JSt 2008/30 = EvBI-LS 2008/40

JB1 2008, 738 = EvBl 2008/153 =
JusGuide 2008/35/5985 (OGH) =
AnwBI 2009, 256

JusGuide 2008/03/5369 (OGH)
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05.04.2006
22.03.2006
31.01.2006
23.11.2005
18.10.2005
21.04.2005
07.04.2005

17.02.2005

27.04.2004

06.03.2003
26.06.2002
17.04.2002

12.09.2000

14.12.1999

25.11.1999
03.07.1997

15.04.1997
09.11.1995
14.10.1993
14.07.1993
14.01.1993
20.08.1992

09.10.1990

13 Os 17/06h
13 Os 4/06x
11 Os 98/05d
13 Os 86/05d
11 Os 87/05m
15 Os 25/05y
15 Os 31/04
12 Os 7/05d

11 Os 21/04

15 Os 17/03
13 Os 44/02
11 Os 155/01

11 Os 91/00

11 Os 86/99

15 Os 136/99

15 0s 36/97 (15 Os
90/97)

11 Os 10/97
15 Os 125/95
15 0s 130/93
13 Os 65/93
15 Os 119/92
15 Os 83/92
14 Os 85/90

JSt 2006/54 = OJZ-LSK 2006/139

JSt 2006/14 = RZ-EU 2005/150

JSt 2006/48 = JBI 2006, 263 = An-
wBl1 2006, 626 = AnwBIl 2006, 123 =
Jus-Extra OGH-St 3748 = OJZ-LSK
2005/123 = OJZ-LSK 2005/124 =
EvBl 2005/128 S 583 - EvBI
2005,583 = RZ 2005,175 EU68 - RZ
2005 EU68 = JBI 2006,263 = SSt
2005/14

OJZ-LSK 2004/208 = Jus-Extra
OGH-St 3619

OJZ-LSK 2003/152 = EvBl 2003/13
Jus-Extra OGH-St 3246 = SSt 64/32

JBl 2001, 802 = Jus-Extra OGH-St
2047

EvBI 2000/118 = OJZ-LSK 2000/111;
0JZ-LSK 2000/112; OJZ-LSK
2000/113

0JZ-LSK 1997/218

0JZ 1993/240
JBl 1994, 268
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03.04.1990
22.11.1989
19.01.1989
19.01.1989
19.01.1988
15.12.1987

06.05.1987
21.05.1986

10.12.1985

08.10.1985
26.03.1985
20.12.1984
20.04.1982
20.04.1982

20.04.1982
15.12.1981
23.12.1980
11.12.1980
14.10.1980
22.09.1980
08.05.1980
20.06.1979
15.05.1979

15.02.2007

15 Os 33/90
14 Os 114/89
12 Os 136/88
12 Os 127/88
10 Os 39/87

10 Os 161/86 (10 Os

164/86)

9 Os 40/87
9 0s 59/86
10 Os 90/85

10 Os 82/85
11 Os 15/85

13 Os 195/84
13 Os 140/81
13 Os 138/81

10 Os 169/81
11 Os 149/81
13 Os 115/80
12 0s 163/80
10 Os 132/80
12 Os 116/80
12 Os 41/80
10 Os 50/79
11 Os 41/79

13 Hv 96/06f

SSt 60/4
JB1 1988, 800
SSt 58/87

SZ JB1 1988, 58

0JZ-LSK 1986/52 = OJZ-LSK
1986/40 = RZ 1986/50

JB11982, 548 = EvBl 1982/198 =
0JZ-LSK 1982/127

EvBl 1979/230
JSt 2007/37

Entscheidungen des OGH zu § 278b StGB

Datum

00.01.2008

Geschaftszahl

13 Os 160/07i

Veroffentlichungen
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Judikatur des VIGH
Datum Geschiftszahl
01.10.2009 G127/08
06.03.2008 B225/07
03.10.2003 G49/03 ua
02.10.2003 G259/02
12.12.2002 G177/02 ua
24.06.1999 B191/99
12.10.1995 V127/94
20.06.1994 B473/92
13.12.1991 G280/91; G281/91;
G325/91
29.06.1990 G81/90; G82/90; G115/90;
V179/90; V180/90;
V197/90
05.10.1989 G70/89
30.06.1988 B1286/87
29.09.1987 G138/87; G139/87;
G140/87; ua
Judikatur des EGMR
Datum Geschaftszahl
25.09.2001 34941/97
15.11.1996 17862/91
24.02.1998 23372/94 ;26377/94 ;
26378/94
25.05.1993 14307/88
28.03.1990 10890/84

Silvio Unterguggenberger gegen Os-
terreich

Michel Cantoni gegen Frankreich (RD
1996-V)

Larissis ua. gegen Griechenland (RD
1998-1)

Kokkinakis gegen Griechenland (Se-
rie A 260-A)

Groppera Radio ua. gegen die Schweiz
(Serie A 173)
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Entscheidungen aus Deutschland und der Schweiz

Datum

20.12.2007
28.11.2007
16.05.2007
16.11.2006
02.10.2006
10.01.2006
10.03.2005
30.03.2001
17.03.1999
04.08.1995
22.02.1995
22.02.1995
18.10.1993
02.02.1983
17.11.1981
22.10.1979
11.10.1978
27.02.1978
21.12.1977
21.12.1977
20.03.1963
07.11.1956
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Gericht

BGH
BGH
BGH
BGH
Kassationshof
BGH
BGH
BGH
BGH
BGH
BGH
BGH
OLG Diisseldorf
BGH
BGH
BGH
BGH
BGH
BGH
BGH
BGH
BGH

Veroffentlichung

NStZ 2008, 146
NJW 2008, 86
NStZ 2007, 635
NJW 2007, 384
BGE 1321V 132
NStZ-RR 2006, 267
NStZ 2005, 377
NJW 2001, 1734
NJW 1999, 1876
NJW 1995, 3395
NJW 1995, 2117
NStZ 1995, 340
NJW 1994, 398
NJW 1983, 1686
NStZ 1982, 68
NJW 1980, 462
NJW 1979, 172
NJW 1978, 2304
NJW 1978, 433
NJW 1978, 433
NJW 1963, 1315
NJW 1957, 69
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D. Verzeichnis internationaler Dokumente und Rechtsakte

Organisierte Kriminalitit

Europdische Gemeinschaft / Europdische Union

Titel

RL 2011/36/EU vom 5.4.2011 zur Verhiitung und Be-
kdmpfung des Menschenhandels und zum Schutz sei-
ner Opfer sowie zur Ersetzung des Rahmenbeschlus-
ses 2002/629/J1 des Rates

Stockholmer Programm - ein offenes und sicheres
Europa im Dienste und zum Schutz der Biirger
(2010/C 115/01)

Aktionsplan zur Umsetzung des Stockholmer Pro-
gramms

Beschluss des Rates vom 06.04.2009 zur Errichtung
des Europiischen Polizeiamts (Europol)
(2009/371/J1)

RB 2008/841/J1 des Rates vom 24.10.2008 zur Be-
kampfung der organisierten Kriminalitat

Empfehlung des Europiischen Parlaments vom 24.
Mai 2007 an den Rat zur Entwicklung eines strategi-
schen Konzepts zur Bekdmpfung des organisierten
Verbrechens (2006/2094(INT))

Entwicklung eines strategischen Konzepts zur Be-
kdmpfung des organisierten Verbrechens

Zweiter Bericht der Kommission tiber die Umsetzung
des Ubereinkommens iiber den Schutz der finanziel-
len Interessen der EG und seiner Protokolle Art 10
des Ubereinkommens

Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat durch die
Mitgliedsstaaten und EU-Gremien auf der Grundlage
der OCTA 2006

Legislative EntschlieBung des Europaischen Parla-
ments zu dem Vorschlag fiir einen RB des Rates zur
Bekampfung der organisierten Kriminalitat
(KOM(2005) 0006 - C6-0061/2005 - 2005/0003
(CNS))
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Datum

15.04.2011

04.05.2010

20.04.2010

15.05.2009

11.11.2008

24.04.2008

14.02.2008

13.11.2006

09.11.2006

Fundstelle

ABIL101/1

ABIC115/1

KOM(2010) 171
endg.

ABl L 121/37

Abl L 300/42

ABlIC 102
E/464

KOM(2008) 77
endg.

SEK(2008) 188

15036/06

ABI C 272
E/428

23

Dieser Text wurde elektronisch Ubermittelt. Abweichungen vom Original sind mdglich.

www.parlament.gv.at



111-348 der Beilagen XX1V. GP - Bericht - Hauptdokument gesamt (elektr. Gbermittelte Version) 25von 138

RB des Rates zur Bekampfung der organisierten Kri-
minalitit - Gemeinsame Leitlinien

Beschluss des Rates vom 24.07.2006 iiber den Ab-
schluss - im Namen der Européischern Gemeinschaft
- des Zusatzprotokolls gegen die Schleusung von Mig-
ranten auf dem Land-, See- und Luftweg zum Uber-
einkommen der VN gg die grenziiberschreitende OK
in Bezug auf diejenigen Bestimmungen des Zusatz-
protokolls, die in den Anwendungsbereich der Art 179
und 181a des Vertrags zur Griindung der EG fallen
(2006/616/EG)

Beschluss des Rates vom 24.07.2006 iiber den Ab-
schluss - im Namen der Européischen Gemeinschaft -
des Zusatzprotokolls gegen die Schleusung von Mig-
ranten auf dem Land-, See- und Luftweg zum Uber-
einkommen der VN gg die grenziiberschreitende OK
in Bezug auf diejenigen Bestimmungen des Zusatz-
protokolls, die in den Anwendungsbereich von Titel
IV des Dritten Teils des Vertrags zur Griindung der
EG fallen (2006/617/EG)

Beschluss des Rates vom 24.07.2006 iiber den Ab-
schluss - im Namen der Europaischen Gemeinschaft -
des Zusatzprotokolls zur Verhiitung, Bekimpfung
und Bestrafung des Menschenhandels, insb des Frau-
en- und Kinderhandels, zum Ubereinkommen der VN
gg die grenziiberschreitende OK in Bezug auf diejeni-
gen Bestimmungen des Zusatzprotokolls, die in den
Anwendungsbereich der Art 179 und 181a des Ver-
trags zur Griindung der EG fallen (2006/618/EG)

Beschluss des Rates vom 24.07.2006 iiber den Ab-
schluss - im Namen der Europiischen Gemeinschaft -
des Zusatzprotokolls zur Verhiitung, Bekampfung
und Bestrafung des Menschenhandels, insb des Frau-
en- und Kinderhandels, zum Ubereinkommen der VN
gg die grenziiberschreitende OK in Bezug auf diejeni-
gen Bestimmungen des Zusatzprotokolls, die in den
Anwendungsbereich von Titel IV des Dritten Teils des
Vertrags zur Griindung der EG fallen (2006/619/EG)

Bekampfung des Menschenhandels - ein integriertes
Vorgehen und Vorschlige fiir einen Aktionsplan

RB 2005/667/J1 des Rates vom 12.Juli 2005 zur Ver-
starkung des strafrechtlichen Rahmens zur Bekadmp-

Reindl-Krauskopf / Salimi, § 278a StGB — Dogmatische Evaluierung

28.09.2006

22.09.2006

22.09.2006

22.09.2006

22.09.2006

18.10.2005

30.09.2005

12279/06

ABI L 262/24

ABI L 262/34

ABI L 262/44

ABI L 262/51

KOM(2005) 514
endg.

ABI L 255/164
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fung der Verschmutzung durch Schiffe

"Entwicklung eines Strategiekonzepts fiir die Be-
kampfung der organisierten Kriminalitat"

RB 2005/222/J1 des Rates vom 24. Februar 2005
iiber Angriffe auf Informationssysteme

RB 2005/212/J1 vom 24. Februar 2005 iiber die Ein-
ziehung von Ertragen, Tatwerkzeugen und Vermo-
gensgegenstianden aus Straftaten

Haager Programm zur Starkung von Freiheit, Sicher-
heit und Recht in der Europaischen Union (2005/C

53/01)

Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss des Rates zur
Bekampfung der organisierten Kriminalitat

RB 2004/757/J1 vom 25. Oktober 2004 zur Festle-
gung von Mindestvorschriften iiber die Tatbestands-
merkmale strafbarer Handlungen und die Strafen im
Bereich des illegalen Drogenhandels

Bericht der Kommission iiber die Umsetzung des
Ubereinkommens iiber den Schutz der finanziellen
Interessen der EG und seiner Protokolle /Art 10 des
Ubereinkommens

Beschluss des Rates vom 29. April 2004 iiber den Ab-
schluss — im Namen der Europaischen Gemeinschaft
— des Ubereinkommens der Vereinten Nationen ge-
gen die grenziiberschreitende Organisierte Kriminali-
tat (2004/579/EG)

Europol-Jahresbericht 2003

Protokoll aufgrund von Art 43 Abs 1 des Uberein-
kommens tiber die Errichtung eines Europaischen
Polizeiamts (Europol-Ubereinkommen) zur Ande-
rung dieses Ubereinkommens

RB 2004/68/JI des Rates vom 22. Dezember 2003
zur Bekampfung der sexuellen Ausbeutung von Kin-
dern und der Kinderpornografie

Erklarung der Konferenz von Dublin iiber die organi-
sierte Kriminalitat

Europaische Sicherheitsstrategie

RB des Rates vom 28. November 2002 betreffend die

Reindl-Krauskopf / Salimi, § 278a StGB — Dogmatische Evaluierung

02.06.2005

16.03.2005

15.03.2005

03.03.2005

19.01.2005

11.11.2004

25.10.2004

06.08.2004

13.04.2004

06.01.2004

20.01.2004

19.12.2003

08.12.2003

05.12.2002

KOM(2005) 232
endg.

SEK (2005) 724
ABI L 69/67

ABI L 68/49

ABIC53/1

2005/0003

ABI L 335/8

KOM(2004) 709
endg.

SEK(2004) 1299

ABI L 261/69

8858/04
ABIC2/3

ABI L 13/44

16302/03

15895/03
ABI L 328/1
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Verstarkung des strafrechtlichen Rahmens fiir die
Bekampfung der Beihilfe zur unerlaubten Ein- und
Durchreise und zum unerlaubten Aufenthalt
(2002/946/J1)

RB des Rates vom 19. Juli 2002 Bekampfung des
Menschenhandels (2002/629/J1)

Protokoll aufgrund von Art 43 Abs 1 des Uberein-
kommens iiber die Errichtung eines Europaischen
Polizeiamts (Europol-Ubereinkommen) zur Ande-
rung dieses Ubereinkommens

RB des Rates vom 13.06.2002 iiber den Europaischen
Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den
Mitgliedstaaten

RB des Rates vom 13.06.2002 iiber gemeinsame Er-
mittlungsgruppen

Empfehlung des Rates vom 25. April 2002 iiber die
Verbesserung der Ermittlungsmethoden bei der Be-
kampfung der organisierten Kriminalitiat im Zusam-
menhang mit organisiertem Drogenhandel: zeitglei-
che Ermittlungen gegen kriminelle Vereinigungen
wegen Drogenhandels und Vermogensermittlungen
(2002/C 114/01)

Beschluss des Rates vom 28.02.2002 iiber die Errich-
tung von Eurojust zur Verstarkung der Bekampfung
der schweren Kriminalitat

Rechtsakt des Rates vom 16. Oktober 2001 iiber die
Erstellung — gem Art 34 des Vertrags iiber die Euro-
piische Union — des Protokolls zu dem Ubereinkom-
men iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den
Mitgliedstaaten der Europaischen Union

(2001/C 326/01)

RB des Rates vom 26. Juni 2001 iiber Geldwasche
sowie Ermittlung, Einfrieren, Beschlagnahme und
Einziehung von Tatwerkzeugen und Ertragen aus
Straftaten (2001/500/J1)

Beschluss des Rates vom 28. Mai 2001 zur Einrich-
tung eines Europaischen Netzes fiir Kriminalpraven-
tion (2001/427/J1)
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01.08.2002

18.07.2002

18.07.2002

20.06.2002

15.05.2002

06.03.2002

21.11.2001

05.07.2001

08.06.2001

ABI L 203/1

ABI C172/16

ABI L 190/1

ABIL162/1

ABIC 114/1

ABI L 63/1

ABIC 326/1

ABI L 182/1

ABI L 153/1
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Arbeitsdokument der Kommissionsdienststelle: Ge-
meinsamer Bericht der Kommissionsdienststellen
und Europol "Ansitze fiir eine europaische Strategie
zur Pravention OK"

Rechtsakt des Rates vom 30. November 2000 auf-
grund von Art 43 Abs 1 des Ubereinkommens iiber
die Errichtung eines Europaischen Polizeiamts (Eu-
ropol-Ubereinkommen) zur Erstellung eines Proto-
kolls zur Anderung von Art 2 und des Anhangs des
Ubereinkommens (2000/C 358/01)

Mitteilung des Kommission an das Europaische Par-
lament und an den Rat - Kriminalpravention in der
Europiischen Union / Uberlegungen zu gemeinsa-
men Ansitzen und Vorschlage fiir eine Finanzhilfe
der Gemeinschaft

Pravention und Bekampfung der Organisierten Kri-
minalitit — Eine Strategie der Européischen Union
fiir den Beginn des neuen Jahrtausends

(2000/C 124/01)

Aktionsplan der Européaischen Union fiir ein gemein-
sames Vorgehen zugunsten der russischen Féderation
bei der Bekampfung der organisierten Kriminalitat
(2000/C106/02)

Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom 31. Januar
2000 zum in Erginzung des geplanten Ubereinkom-
mens der Vereinten Nationen gegen die grenziiber-
schreitende organisierte Kriminalitidt geplanten Pro-
tokoll gegen die illegale Herstellung von Feuerwaffen,
ihren Teilen und Bestandteilen sowie ihrer Munition
und den illegalen Handel damit (2000/130/J1)

Organisierte Kriminalitdt im Handel zwischen der EU
und Russland; Doppelfakturierung als Instrument
der organisierten Kriminalitit - Vorschlag des Vorsit-
zes fiir konkrete MafBnahmen zur Bekdmpfung dieser
Kriminalitatsform

Pravention und Bekdmpfung der organisierten Kri-
minalitat - eine Strategie der Europaischen Union fiir
den Beginn des Neuen Jahrtausends

Gemeinsamer Standpunkt vom 29. Mirz 1999 vom
Rat aufgrund von Artikel K.3 des Vertrages iiber die
EU festgelegt — iiber das geplante Ubereinkommen
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20.03.2001

13.12.2000

29.11.2000

03.05.2000

13.04.2000

12.02.2000

04.11.1999

21.06.1999

31.03.1999

7285/01

ABIC 358/1

KOM(2000)
786

2000/0304
(CNS)

ABIC 124/1

ABIC 106/5

ABIL 37/1

12380/99

9423/99

ABI L 87/1
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der Vereinten Nationen gegen die Organisierte Kri-
minalitat (1999/235/J1)

Aktionsplan des Rates und der Kommission zur
bestmoglichen Umsetzung der Bestimmungen des
Amsterdamer Vertrags tiber den Aufbau eines Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (1999/C

19/01)

EntschlieBung des Rates vom 21. Dezember 1998 zur
Pravention organisierter Kriminalitiat im Hinblick auf
die Ausarbeitung einer umfassenden Strategie zu de-
ren Bekdmpfung (98/C 408/01)

Gemeinsame MaBnahme vom 21. Dezember 1998 —
vom Rat aufgrund von Art K.3 des Vertrags tiber die
Europiische Union angenommen — betreffend die
Strafbarkeit der Beteiligung an einer kriminellen Ver-
einigung in den Mitgliedstaaten der Europaischen
Union (98/733/J1)

Gemeinsame MaBBnahme vom 3. Dezember 1998 —
vom Rat aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags iiber
die Europaische Union aufgenommen — betreffend
Geldwische, die Ermittlung, das Einfrieren, die Be-
schlagnahme und die Einziehung von Tatwerkzeugen
und Ertragen aus Straftaten (98/699/JI)

EntschlieBung zum Entwurf fiir eine Entschliefung
des Rates iiber Leitlinien und Manahmen zur Pra-
vention organisierter Kriminalitat im Hinblick auf die
Etablierung einer umfassenden Strategie zu deren
Bekdmpfung (9986/98 — C4-0494/98)

Gemeinsame MaBBnahme vom 29.06.1998 — vom Rat
aufgrund Artikel K.3 des Vertrags iiber die EU ange-
nommen — zur Einrichtung eines Europiischen Justi-
tiellen Netzes

Gemeinsame MaBBnahme vom 19. Mirz 1998 — vom
Rat aufgrund von Art K.3 EU-Vertrag festgelegt —
iber ein Austausch-, Ausbildungs- und Kooperati-
onsprogramm fiir Personen, die fiir die Bekimpfung
der organisierten Kriminalitit zustdndig sind
(FALCONE) (98/245/J1)

Vorschlag fiir einen BeschluB des Rates — angenom-
mene gemeinsame MaBnahme zur Aufstellung eines
Austausch-, Ausbildungs- und Kooperationspro-
gramms fiir Personen, die fiir die Bekampfung der or-
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23.01.1999

20.12.1998

20.12.1998

09.12.1998

07.12.1998

07.07.1998

31.03.1998

16.03.1998

ABIC19/1

ABI 408/1

ABI L 351/1

ABI L 333/1

ABI C 379/44

ABIL191/4

ABlL99/8

ABIC80/30
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ganisierten Kriminalitat zustandig sind (FALCONE)
(KOM(97)0528 — 11778/97 — C4-0572/97 —
97/0916(CNS))

EntschlieBung zu dem Aktionsplan zur Bekimpfung
der Organisierten Kriminalitat (7421/97 — C4-

0199/97)

Aktionsplan zur Bekampfung der Organisierten Kri-
minalitat

Rechtsakt des Rates vom 19. Juni 1997 iiber die Aus-
arbeitung des zweiten Protokolls zum Ubereinkom-
men iiber den Schutz der finanziellen Interessen der
Europaischen Gemeinschaften (97/C 221/02)

Rechtsakt des Rates vom 27. September 1996 iiber die
Ausarbeitung eines Protokolls zum Ubereinkommens
iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Euro-
paischen Gemeinschaften (96/C 313/01)

Rechtsakt des Rates vom 27. September 1996 iiber die
Ausarbeitung des Ubereinkommens iiber die Auslie-
ferung zwischen den Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union (96/C 313/02)

Rechtsakt des Rates vom 26. Juli 1995 tiber die Aus-
arbeitung des Ubereinkommens iiber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europidischen Gemein-
schaften (95/C 316/03)

Rechtsakt des Rates vom 26. Juli 1995 iiber die Fer-
tigstellung des Ubereinkommens iiber den Einsatz
der Informationstechnologie im Zollbereich (95/C
316/02)

Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3 des Ver-
trags iiber die Europaische Union iiber die Errichtung
eines Europiischen Polizeiamts (Europol-
Ubereinkommen)

Ubereinkommen aufgrund von Artikel K.3 des Ver-
trags iiber die Europaische Union iiber das verein-
fachte Auslieferungsverfahren zwischen den Mitglied-
staaten der Europaischen Union

Rechtsakt des Rates vom 10. Mirz 1995 zur Errich-
tung des Ubereinkommens iiber das vereinfachte
Auslieferungsverfahren zwischen den Mitgliedstaaten
der Europaischen Union (95/C 78/01)
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08.12.1997

15.08.1997

19.07.1997

23.10.1996

23.10.1996

27.11.1995

27.11.1995

27.11.1995

30.03.1995

30.03.1995

ABI C 371/183

ABIC 251/1

ABIC 221/11

ABI C 313/1

ABIC 313/11

ABIC 316/48

ABIC 316/33

ABIC 316/2

ABIC78/2

ABIC78/1
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RL des Rates vom 10. Juni 1991 zur Verhinderung der
Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwa-
sche (91/308/EWG)

Europiisches Auslieferungsiibereinkommen

Europarat

Titel

Third additional Protocol to the European Convention
on Extradition

Agreement on illicit traffic by sea, implementing art.
17 of the UN Convention against illicit traffic in nar-
cotic drugs and psychotropic substances

Convention on Laundering, Search, Seizure and Con-
fiscation of the Proceeds from Crime

Second Additional Protocol to the European Conven-
tion on Extradition

Additional Protocol to the European Convention on
Extradition

European Convention on Mutual Assistance in Crimi-
nal Matters & Additional Protocols

European Convention on Extradition

28.06.1991

03.09.1969

Datum

10.11.2010

31.01.1995

08.11.1990

17.03.1978

15.10.1975

20.09.1959

13.12.1957
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ABI L 166/77

BGBI Nr
320/1969

Fundstelle

ETS 209

ETS 156

ETS 141

ETS 98

ETS 86

ETS 30

ETS 24

https: //www.europol.europa.eu/sites/default/file

s/publications/octa 2011.pdf

Europol

Titel Datum Quelle
Jahresbericht OK 28.04.2011
OCTA 2011

Jahresbericht OK 01.04.2009
OCTA 2009

Jahresbericht OK 01.04.2008
OCTA 2008

Jahresbericht OK 01.04.2007
OCTA 2007

Jahresbericht OK 01.04.2006
OCTA 2006
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https://www.europol.europa.eu/sites/default/file

s/publications/octa2009.pdf

https://www.europol.europa.eu/sites/default/file

s/publications/octa2008.pdf

https://www.europol.europa.eu/sites/default/file

s/publications/octa2007 o.pdf

https://www.europol.europa.eu/sites/default/file

s/publications/octa2006.pdf
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Jahresbericht OK 01.12.2005  https://www.europol.europa.eu/sites/default/file

European Union Organ- s/publications/eu organisedcrimereport2005.pd

ised Crime Report 200 f

Jahresbericht OK 01.12.2004  https://www.europol.europa.eu/sites/default/file

European Union Organ- s/publications/euorganisedcrimesitrepo4-de.pdf

ised Crime Report 2004

FATF

Titel Datum Quelle

FATF 40 Recommendations Oc- 2003 http://www.fatf-

tober 2003 gafi.org/dataoecd/7/40/34849567.PDF

FATF IX Special Recommenda- 2001 http://www.fatf-

tions, Oktober 2001, inklusive aller gafi.org/dataoecd/8/17/34849466.pdf

folgenden Anderungen bis Februar

2008

OECD

Titel Datum Quelle

Die wirtschaftlichen Folgen von Produkt-  24.10.2008 http://www.oecd-

und Markenpiraterie ilibra-
ry.org/docserver/download/fu
litext/9208045e.pdf?expires=
1322479390&id=1d&accname
=ocid72023547&checksum=
39EF80E7677FEB0514FE269
DB336E519

OECD Convention on Combating Bribery = 21.09.1999 BGBI III Nr 176/1999

of Foreign Public Officials in International

Business Transactions

United Nations Organization

Titel Datum Fundstelle / Quelle

Zusatzprotokoll zur Verhiitung, Bekamp- 29.12.2005 BGBIIII Nr 220/2005

fung und Bestrafung des Menschenhan-
dels, insbesondere des Frauen- und Kin-
derhandels, zum Ubereinkommen der

31
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Vereinten Nationen gegen die grenziiber-
schreitende organisierte Kriminalitat

Protocol to prevent, suppress and punish
trafficking in persons, especially women
and children, supplementing the united
nations convention against Transnational
Organized Crime

Res 1267 (1999)

UN Convention against illicit traffic in
Narcotic Drugs and psychotropic Sub-
stances

15.11.2000

15.10.1999
20.12.1988

Terrorismus

Europdische Gemeinschaft / Europdische Union

Titel

Mitteilung der Kommission an den Rat und das Euro-
paische Parlament - Politik der EU zur Terrorismusbe-
kampfung: wichtigste Errungenschaften und kiinftige

Herausforderungen

RB 2008/919/J1 des Rates vom 28.11.2008 zur Ande-
rung des RB 2002/475/J1 zur Terrorismusbekampfung

VO (EG) Nr400/2008 der Kommission vom

05.05.2008 zur 95. Anderung der VO (EG) Nr.
881/2002 des Rates iiber die Anwendung bestimmter
spezifischer restriktiver MaBnahmen gegen bestimmte
Personen und Organisationen, die mit Osama bin La-
den, dem Al-Qaida-Netzwerk und den Taliban in Ver-

bindung stehen

Leitlinien fiir ein gemeinsames Konzept zur Bekamp-

fung des Terrorismus

Bericht der Kommission auf Grundlage von Art 11 des
RB vom 13.6.2002 zur Terrorismusbekdmpfung

Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment und an den Rat - Verstarkung der Terrorismusbe-

kdmpfung

33von 138

https://www.unodc.org/docume
nts/treaties/Special/2000 Proto
col to Prevent 2C Suppress a
nd Punish Trafficking in Pers
ons.pdf

S/RES/1267 (1999)

http://www.unodc.org/pdf/conv
ention 1988 en.pdf

BGBI III Nr 154/1997
Datum Fundstelle /
Quelle
20.07.2010 KOM(2010) 386
09.12.2008 ABI L 330/21
06.05.2008 ABI L 118/14
14.02.2008 9864/03
06.11.2007 KOM(2007) 681
06.11.2007 KOM(2007) 649
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Beschluss des Rates vom 28.06.2007 zur Durchfiihrung
von Art 2 Abs 3 der VO (EG) Nr. 2580/2001 iiber spezi-
fische, gegen bestimmte Personen und Organisationen
gerichtete MaBnahmen zur Bekdmpfung des Terroris-
mus und zur Aufhebung der Beschliisse 2006/379/EG
und 2006/1008/EG

The European Union Counter-Terrorism Strategy

RL 2005/60/EG vom 26.10.2005 zur Verhinderung der
Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwa-
sche und der Terrorismusfinanzierung

Beschluss 2005/428/GASP des Rates vom 06.06.2005
zur Durchfithrung von Art 2 Abs 3 der VO (EG) Nr.
2580/2001 des Rates iiber spezifische, gegen bestimm-
te Personen und Organisationen gerichtete restriktive
MaBnahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus und zur
Aufhebung des Beschlusses 2005/221/GASP

Mitteilung der Kommission an den Rat und das Euro-
paische Parlament iiber bestimmte MafBnahmen, die
zur Bekdmpfung des Terrorismus und anderer schwer-
wiegender Formen der Kriminalitit, insbesondere im
Hinblick auf die Verbesserung des Informationsaus-
tauschs, zu treffen sind

Bericht der Kommission auf der Grundlage von Art 11
des RB des Rates vom 13.06.2002 zur Terrorismusbe-
kdmpfung

Mitteilung der Kommission an den Rat und das Euro-
paische Parlament iiber bestimmte MaBnahmen, die
zur Bekampfung des Terrorismus und anderer schwer-
wiegender Formen der Kriminalitit, insbesondere im
Hinblick auf die Verbesserung des Informationsaus-
tauschs, zu treffen sind

Beschluss 2003/48/J1 des Rates vom 19.12.2002 iiber
die Anwendung besonderer MaBnahmen im Bereich
der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit bei
der Bekdmpfung des Terrorismus gemaB Art 4 des Ge-
meinsamen Standpunkts 2001/931/GASP

RB des Rates vom 13.06.2002 zur Terrorismusbekamp-
fung

VO (EG) Nr. 881/2002 des Rates vom 27.05.2002 iiber
die Anwendung bestimmter spezifischer restriktiver
MaBnahmen gegen bestimmte Personen und Organisa-

29.06.2007

30.11.2005

25.11.2005

08.06.2005

05.04.2004

08.06.2004

29.03.2004

22.01.2003

22.06.2002

29.05.2002

Reindl-Krauskopf / Salimi, § 278a StGB — Dogmatische Evaluierung

Dieser Text wurde elektronisch Ubermittelt. Abweichungen vom Original sind mdglich.

www.parlament.gv.at

ABI L 169/58

14469/4/05
ABI L 309/15

ABI L 144/59

8200/04

KOM(2004)
409

KOM/2004/022
1 endg

ABIL 16/68

L164/3

ABI L 139/9

33



111-348 der Beilagen XX1V. GP - Bericht - Hauptdokument gesamt (elektr. Gbermittelte Version) 35von 138

tionen, die mit Osama bin Laden, dem Al-Qaida-
Netzwerk und den Taliban in Verbindung stehen, und
zur Aufthebung der VO(EG) Nr. 467/2001 des Rates
iiber das Verbot der Ausfuhr bestimmter Waren und
Dienstleistungen nach Afghanistan, iiber die Auswei-
tung des Flugverbots und des Einfrierens von Geldern
und anderen Finanzmitteln betreffend die Taliban von
Afghanistan

Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom 27.12.2001
iiber die Anwendung besonderer MaSinahmen zur Be-
kdmpfung des Terrorismus

Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom 27.12.2001
iiber die Bekdmpfung des Terrorismus

VO /EG) 2580/2001 des Rates vom 27.12.2001 iiber
spezifische, gegen bestimmte Personen und Organisati-
onen gerichtete restriktive MaBnahmen zur Bekamp-
fung des Terrorismus

Beschluss des Rates vom 27.12.2001 zur Aufstellung
der Liste nach Art 2 Abs 3 der VO (EG) Nr. 2580/2001
des Rates iiber spezifische, gegen bestimmte Personen
und Organisationen gerichtete restriktive MaBnahmen
zur Bekampfung des Terrorismus

Informelle auBerordentliche Tagung des europaischen
Rates Briissel - Schlussfolgerungen und Aktionsplan
des Vorsitzes

Schlussfolgerungen des Vorsitzes — Tampere

Beschluss des Rates vom 03.12.1998 zur Erteilung des
Auftrags an Europol, sich mit Straftaten zu befassen,
die im Rahmen von terroristischen Handlungen gegen
Leben, korperliche Unversehrtheit und personliche
Freiheit sowie gegen Sachen begangen wurden und be-
gangen werden konnten

28.12.2001

28.12.2001

28.12.2001

28.12.2001

21.09.2001

15./
16.10.1999

30.01.1999

Reindl-Krauskopf / Salimi, § 278a StGB — Dogmatische Evaluierung

Dieser Text wurde elektronisch Ubermittelt. Abweichungen vom Original sind mdglich.

www.parlament.gv.at

ABI L 344/93

ABI L 344/90

ABI L 344/70

ABI L 344/83
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Europarat

Titel Datum

Council of Europe Convention on Laundering,  16.05.2005

Search, Seizure and Confiscation of the Pro-
ceeds from Crime and on the Financing of Ter-
rorism

Council of Europe Convention on the Preven- 16.05.2005

tion of Terrorism

Protokoll zur Anderung des Européischen 15.05.2003

Ubereinkommens zur Bekimpfung des Terro-
rismus

Fundstelle / Quelle

Council of Europe Treaty

Series - No. 198

Council of Europe Treaty

Series - No. 196

http://conventions.coe.

int/Treaty/GER/Treaties/

Html/190.htm

European Convention on the Suppression of 27.01.1977  European Treaty Series -

Terrorism No. 90

United Nations Organization

Titel Datum Fundstelle / Quelle

MaBnahmen zur Beseitigung des Internationalen Ter- 06.12.2010 A/RES/65/34

rorismus

The United Nations Global Counter-Terrorism Strat- 08.09.2006 A/RES/60/288

egy

Res 1624 (2005) 14.09.2005 S/RES/1624 (2005)

International Convention fur the supression of acts of 13.04.2005 http://treaties.un.or

nuclear terrorism g/doc/db/Terrorism

/english-18-15.pdf

Res 1566 (2004) 08.10.2004 S/RES/1566 (2004)

Res 1390 (2002) 16.01.2002 S/RES/1390 (2002)

Res 1377 (2001) 12.11.2001 S/RES/1377 (2001)

Res 1373 (2001) 28.09.2001 S/RES/1373 (2001)

Res 1368 (2001) 12.09.2001 S/RES/1368 (2001)

MaBnahmen zur Beseitigung des internationalen Ter- 30.01.2001 A/RES/55/158

rorismus

Res 1333 (2000) 19.12.2000 A/RES/1333 (2000)
35
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International Convention for the Suppression of the 09.12.1999 A/RES/54/109
Financing of Terrorism

International Convention for the Suppression of Ter-  15.12.1997  https://www.unodc.

rorist Bombings org/documents/treat
ies/Special /1997%20
Internatio-
nal%20Convention%
20for%20the%20Su

ppressi-
on%200f%20Terrori

st.pdf

MaBnahmen zur Beseitigung des internationalen Ter- 17.12.1996  A/RES/51/210
rorismus

MaBnahmen zur Beseitigung des internationalen Ter- 11.12.1995 A/RES/50/53
rorismus

MaBnahmen zur Beseitigung des internationalen Ter- 09.12.1994 A/RES/49/60
rorismus
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II1. Beurteilung

A. Entstehungsgeschichte des § 278a unter Beriicksichtigung der strafpro-
zessualen Entwicklungen

1. Allgemeines

Der Tatbestand , Kriminelle Organisation“ (§ 278a) wurde durch die Strafgesetznovelle
1993! eingefiihrt. Doch bereits in der Stammfassung des StGB2 fanden sich Tatbestande,
die auf die Mitgliedschaft in einer Gruppierung abstellten: Die Organisationsdelikte der
LStaatsfeindlichen Verbindung“ gem § 246, der ,Bandenbildung” gem § 2783 sowie der
»,Bewaffneten Verbindungen“ gem § 279 waren schon 1974 Bestandteile des StGB. Charak-
teristikum dieser Tatbestande war, dass sie Verhaltensweisen nur wegen ihres Zusam-
menhangs mit einer vom Gesetzgeber als gefahrlich eingestuften Gruppierung unter Strafe
stellten.4 Je nach Art dieser Gruppierung wurden der Zusammenschluss mit einer be-
stimmten Zielsetzung (§ 278) oder die Griindung, die fithrende Betatigung und Unterstiit-
zungshandlungen (8§ 246, 279) unter Strafe gestellt.

2. Alternativentwurf und Strafgesetznovelle 1993

Die legistische Initiative zur Einfiihrung eines iiber die in der Stammfassung enthaltenen
Organisationsdelikte hinausgehenden Tatbestandes begann mit den Vorarbeiten zur
Strafgesetznovelle 1993. Der Ministerialentwurf sowie die darauf beruhende Regierungs-
vorlage zur Strafgesetznovelle 1993 enthielten den Tatbestand der ,Kriminellen Organisa-
tion“ noch nicht. Die Regierungsvorlage beschrinkte sich im Wesentlichen auf eine Ande-
rung des Tatbestandes der Hehlerei sowie auf die Einfiihrung des Tatbestandes der Geld-
wascherei.

Im Zuge des Diskussionsprozesses zur Regierungsvorlage wurde Univ.-Prof. Dr. Diethelm
Kienapfel vom Justizausschuss ersucht, einen Alternativvorschlag zur RV zu erarbeiten.s
Dieser legte daraufhin die bereits in einem Beitrag in der OJZ in Grundziigen ausgefiihrte
Forderung nach Schaffung eines eigenen Tatbestandes der ,,Griindung und Unterstiitzung
einer kriminellen Organisation“® in einem ausformulierten Alternativentwurf (AE) vor,
der einen eigenen Tatbestand der ,,Bildung einer kriminellen Verbindung“ vorsah. Dieser
AE fand schlieBlich — wenn auch nicht zur Ganze — Eingang in den Gesetzestext.”

1 BGBI 1993/527.

2 StGB idF BGBI 1974/60.

3 Der Tatbestand der ,Bandenbildung® wurde durch das StRAG 2002 in jenen der ,Kriminellen Vereinigung® umgestaltet.
Hintergrund war die Umsetzung des UbK der Vereinten Nationen gegen grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit
(Palermo-Ubereinkommen), BGBI III 2005/84 und der gemeinsamen MaBnahme vom 21.12.1998 betreffend die Strafbar-
keit der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung in den Mitgliedstaaten der Europiischen Union, ABl L 351 vom
20.12.1998.

4 Vgl Plochl WK= § 278 Rz 2.

5 Kienapfel JBl 1995, 615.

6 Kienapfel 0JZ 1993, 80.

7 Kienapfel JBl 1995, 615; Triffterer SbgK § 278a Rz 2.
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Dieser Alternativentwurf lautete:8
»Bildung einer kriminellen Verbindung

§ 278a. (1) Wer eine kriminelle Verbindung griindet, sich an ihr als Mitglied beteiligt
oder sie sonst unterstiitzt, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jah-
ren zu bestrafen.

(2) Eine kriminelle Verbindung ist eine Vereinigung, deren Zweck oder deren Tdtig-
keit auf Begehung von im § 278 Abs 1 oder im § 12 Abs 1 des Suchtgiftgesetzes 1951
genannten mit Strafe bedrohten Handlungen gerichtet ist.

(3) § 278 Abs 2 gilt entsprechend."

Begriindet wird dieser AE wie folgt9:

"Im StGB — wie in der RV — fehlt eine Strafvorschrift, welche die Bildung und Unter-
stiitzung einer kriminellen Verbindung unter Strafe stellt. Die traditionelle Banden-
bildung (§ 278 StGB) vermag der hohen Gefihrdungsqualitit krimineller Verbin-
dungen, die oft sehr unterschiedliche und oft sehr schwere Straftaten veriiben, nicht
ausreichend Rechnung zu tragen. Dazu bedarf es einer selbstdndigen Strafvorschrift
auf Verbrechensebene, die dem Tatbestand des § 278 StGB nachgebildet ist.

Wie bei der Bandenbildung handelt es sich bei § 278a AE um ein Delikt gegen den of-
fentlichen Frieden. Es geht dabei um den Schutz der allgemeinen Sicherheit und Ord-
nung im Staat und in diesem Zusammenhang speziell auch um den Schutz seiner
Biirger vor Straftaten der im § 278 Abs 1 StGB und im § 12 Abs 1 des Suchtgiftgesetzes
1951 genannten Art. Der gegeniiber der (bloffen) Bandenbildung gesteigerte delikti-
sche Unwert krimineller Verbindungen ergibt sich nicht nur daraus, daf} die von den
Mitgliedern drohenden konkreten Straftaten aufgrund des personellen, organisatori-
schen und logistischen Potentials besonders gefihrlich sind, sondern auch daraus,
daf} solche Verbindungen in der Regel 'eine auf die Begehung der beabsichtigten
Straftaten hindrdngende Eigendynamik entfalten, die das personliche Verantwor-
tungsgefiihl der einzelnen Mitglieder beeintrdchtigt oder gar ausschliefit’; vgl Ru-
dolphi, Bruns-FS (1978) 317.

Die praktische Bedeutung dieses Straftatbestands liegt in folgendem: Zum einen geht
es darum, schon die Griindung und das Fortbestehen von derartigen kriminellen
Verbindungen zu verhindern (= prdventive Funktion des § 278a AE). Zum anderen
kann und soll § 278a AE als strafliickenschlieffender Vorfeld- und Auffangtatbestand
auch in solchen Fillen wirksam werden, in denen dem Tdter nur die Mitgliedschaft
oder eine sonstige Unterstiitzung einer kriminellen Verbindung nachgewiesen wer-
den kann, nicht aber die tatsdchliche Begehung oder Beteiligung an einer der im
§ 278 Abs 1 StGB genannten strafbaren Handlungen (= repressive Funktion des §
278a AE)."

8 Der Text des Alternativentwurfs ist abgedruckt bei Kienapfel JBl 1995, 615.
9 Ebenso abgedruckt bei Kienapfel JBl 1995, 615.
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Der neue Tatbestand der kriminellen Organisation wurde nach der Anregung Kienapfels
vom Justizausschuss weitestgehend {ibernommen. Laut JAB wurde es als Mangel der
osterreichischen Rechtslage empfunden, dass ,das Osterreichische Strafrecht keinen Tat-
bestand kennt, der die Mitglieder einer kriminellen Organisation schon wegen ihrer Mit-
gliedschaft mit Strafe bedroht“.’> Der schon bestehende Tatbestand der Bandenbildung
wurde als unzureichend beurteilt, weil dieser bereits begangene oder zumindest konkrete
geplante, wenngleich im Einzelnen noch nicht bestimmte Straftaten voraussetzte.

Durch die Strafgesetznovelle 1993 fand der Tatbestand der ,Kriminellen Organisation“
(§ 278a) Eingang ins Gesetz, wobei sich der Gesetzeswortlaut auch stark an der deutschen
Bestimmung des § 129 dStGB (,Bildung krimineller Vereinigungen®) orientierte.”* Der
Tatbestand lautete in seiner urspriinglichen Fassung:

~Kriminelle Organisation

§ 278a. (1) Wer eine Organisation griindet, deren Zweck oder Tdtigkeit, wenn auch
nicht ausschlieflich, auf die fortgesetzte Begehung im § 278 Abs. 1 genannter oder
nach § 12 des Suchtgiftgesetzes 1951 strafbarer Handlungen gerichtet ist, oder sich an
einer solchen Organisation als Mitglied beteiligt, ist mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen. § 278 Abs. 2 gilt entsprechend.

(2) Wer wissentlich Bestandteile des Vermégens einer kriminellen Organisation in
deren Auftrag oder Interesse an sich bringt, verwahrt, anlegt, verwaltet, umwandelt,
verwertet oder einem Dritten tibertrdgt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren,
wer die Tat in bezug auf einen 500 000 S iibersteigenden Wert begeht, mit Freiheits-
strafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen. § 165a gilt entsprechend."

Mit diesem Tatbestand wurde allerdings keine Strafbarkeit ,bloBer” Mitgliedschaft etab-
liert. Es geniigte namlich gerade nicht, nur Mitglied zu sein und dementsprechend etwa
auf einer Mitgliederliste aufzuscheinen. Strafbar waren die Griindung und die mitglied-
schaftliche Beteiligung als aktive Verhaltensweisen. Durch das Element der ,Beteiligung®
war klargestellt, dass der Tater {iber den Zustand der Mitgliedschaft hinaus aktiv werden
musste. Auch Kienapfel hatte sich im Ubrigen nur fiir die Strafbarkeit der ,Griindung und
Unterstiitzung® einer kriminellen Organisation ausgesprochen, nicht jedoch fiir die Straf-
barkeit der (passiven) Mitgliedschaft.’? In seinem AE finden sich dementsprechend nur
die Tathandlungen der Griindung, der Beteiligung als Mitglied sowie der Unterstiitzung.

§ 278a zielte in seiner Stammfassung auf eine Organisation ab, deren Zweck oder Tatigkeit
auf die fortgesetzte Begehung der in § 278 Abs 1 genannten Straftaten sowie des Suchtgift-
gesetzes gerichtet war.’3 Dabei war es nicht notwendig, dass die Straftaten von den Mit-
gliedern selbst begangen werden, womit dem arbeitsteiligen Vorgehen in kriminellen Ver-

10 JAB 1160 BIgNR 18. GP 2. Naher zur deutschen Regelung unter II.

u Triffterer SbgK § 278a Rz 3; Schwaighofer Das Strafrechtsdnderungsgesetz 1996, 32. Naher zum deutschen Tatbestand
unter III.

12 Kienapfel 0JZ 1993, 83.

13 JAB 1160 BIgNR 18. GP 2, 3.
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bindungen Rechnung getragen wurde.*4 Der JAB halt hinsichtlich des Organisationsgrades
den Unterschied der ,,Organisation” zum Begriff der ,,Verbindung® in § 246 und § 279 fest:
Waihrend unter Verbindung lediglich eine ,festgefiigte Organisation einer groBeren Anzahl
von Leuten“ verstanden wurde’s, setze das Bestehen einer Organisation iSd § 278a mehr
voraus. Uber die groBBere Anzahl von Personen hinaus miisse demnach bei einer Or-
ganisation auch eine auf Dauer oder fiir lingere Zeit ausgerichtete Verbindung
bestehen, die sich durch arbeitsteiliges Vorgehen und eine hierarchische Struktur
sowie eine gewisse Infrastruktur auszeichnet.’® Kienapfel hat diese Merkmale in 4
Elemente unterteilt:

1. Zeitliches Element (laingere Zeit)
2. Quantitatives Element (groBere Anzahl von Personen)
3. Qualitatives Element (strukturelle und logistische Mindesterfordernisse)

4. Finales Element (gemeinsames fiir alle Mitglieder verbindliches Ziel der Begehung
von Katalogstraftaten).'”

Tathandlungen waren die Griindung sowie die Beteiligung als Mitglied.® Anders als
Kienapfels Vorschlag kannte § 278a keine Strafbarkeit der Unterstiitzung einer kriminel-
len Organisation. Strafbar konnten sich somit nur Personen innerhalb der Organisation
machen. AuBenstehende Unterstiitzer waren nicht erfasst, weil sie keine Griinder oder
Mitglieder der Organisation waren.

Nicht zuletzt aus der urspriinglichen Zweiteilung des Tatbestandes in Abs 1 und 2, aus den
Ausfithrungen Kienapfels vor dem Inkrafttreten der Regelung wie auch aus den ErlautRV
ist der enge Zusammenhang mit MaBBnahmen zur Bekimpfung der Geldwi-
scherei ersichtlich. So heifit es etwa in der Regierungsvorlage einleitend: ,Im Drogen-
handel, aber auch in anderen Bereichen der organisiert begangenen Schwerkriminalitét
(zB Waffenhandel, erpresserische Entfiihrungen, Menschenhandel, Schutzgelderpressung,
Autoschieberei, GroBSbetrug) erlangen die dahinterstehenden kriminellen Verbindungen
haufig sehr hohe Gewinne“9. Diese Kapitalansammlung stelle eine Gefahr dar, weil sie
den ,Ausgangspunkt fiir neue schwere Straftaten mit grenziiberschreitenden Dimensio-
nen“ bildet.2° Die von kriminellen Organisationen ausgehende Gefahr bestehe darin, dass
diese imstande seien, ,die legale Wirtschaft mit illegal erlangten Vermogenswerten zu
durchsetzen und auf diese Weise nicht wiinschenswerte Abhingigkeiten zu erzeugen®.2:

Durch die Einfiithrung des Geldwaschereitatbestandes sollten diese Gruppierungen wirk-
sam bekampft werden. Parallel dazu wurde die Geldwischerei in den Kreis jener Delikte
aufgenommen, bei denen die Bandenbildung (§ 278 aF) strafbar ist. Die Erlauterungen
zum ME und - diesen folgend — Kienepafel nennen Drogenhandel, illegalen Waffenhan-
del, erpresserische Menschenentfiihrung, Menschenhandel, Schutzgelderpressungen, Au-

14 JAB 1160 BIgNR 18. GP 2.

15 EBRV 30 BIgNR 13. GP 422.

16 JAB 1160 BIgNR 18. GP 2f.

17 Kienapfel JBl 1995, 617.

18 § 278a Abs 2 aF enthielt eine weitgehend dem heutigen § 165 Abs 3 entsprechende Variante der Geldwéscherei.
19 RV StGNov 1993, 874 BlgNR 18. GP 4.

20 ErlautRV 874 BIgNR 18. GP 4.

21 ErldutRV 874 BIgNR 18. GP 4.
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toschiebereien, GroBbetriigereien, Geldfalschungen und ahnliche fiir kriminelle Organisa-
tionen ,lukrative Vortaten“.22 Daraus erhellt, dass das Hauptaugenmerk vor und wih-
rend des Entstehungsprozesses der Regelung auf international agierende mafiose Struktu-
ren wie die sizilianische Mafia, die kalabrische N‘drangheta oder die chinesischen Triaden
gerichtet war.23 Die Einfilhrung des § 278a und die Initiative des Justizausschusses sind
somit im engen Kontext mit der Bekdmpfung der Geldwischerei und der die illegalen Gel-
der einnehmenden Organisationen zu sehen. Erst nach Inkrafttreten wurden die Eigen-
standigkeit und die von den Geldfliissen der Organisationen unabhingige Seite dieses Or-
ganisationsdelikts betont.24

Am 5.5.1994 zu AZ 12 Os 36/94 sowie am 18.10.1994 zu AZ 11 Os 112/94 erfolgten die ers-
ten vom OGH bestitigten Verurteilungen nach § 278a.25 Im Urteil 11 Os 112/94 ord-
nete der OGH die PKK (kurdische Arbeiterpartei) als kriminelle Organisation iSd § 278a
ein.2¢ Insgesamt weist die gerichtliche Kriminalstatistik fiir das Jahr 1994 fiinf Verurtei-
lungen nach § 278a auf, vier davon wegen Mitgliedschaft in der PKK.27 Die weitere Verur-
teilung betraf eine auf Scheckbetrug ausgerichtete Gruppierung.2® Insbesondere durch die
Anwendung auf Teilorganisationen der kurdischen Arbeiterpartei PKK wurde bereits in
den ersten Praxisfillen deutlich, dass auch Gruppierungen unter den Tatbestand subsu-
mierbar sind, die auf den ersten Blick nicht unter organisierter Kriminalitat im klassi-
schen Sinne, die also nicht zwingend auf Gewinn ausgerichtete mafiose Organisationen
wie etwa die N'drangheta sind.29 Erfasst wurden auch gewaltbereite Gruppierungen mit
politischer oder ideologischer Zielrichtung, die heute wohl eher unter dem Phdnomen
sLerrorismus® einzuordnen wiren. Die einschligigen Terrorismusdelikte wurden jedoch
erst durch das StRAG 2002 eingefiihrt.3°

3. Neufassung durch das StRAG 1996

Die RV zum StRAG 1996 enthielt keine Anderung in Bezug auf § 278a.3! Die Initiative ging
wiederum vom Justizausschuss aus.32 Durch das StRAG 199633 wurde § 278a mit Inkraft-
treten am 1.3.1997 neu gefasst und erhielt im Wesentlichen seine heutige Form. Der neu
gefasste Tatbestand lautete nach der StRAG 1996 wie folgt:

22 ME, Erldut 1; Kienapfel OJZ 1993, 83

23 So explizit Kienapfel JBl 1995, 616.

24 So zB von Kienapfel JBl 1995, 618.

25 Zu diesen niaher Bogensberger juridikum Nr. 4/95, 28 ff.

26 11 Os 112/94 (11 Os 114/94) = EvBl 1995/71 = RZ 1996/6.

27 Schwaighofer Das Strafrechtsinderungsgesetz 1996, 32 f.

28 12 Os 36/94; ndher Bogensberger juridikum Nr. 4/95, 28 ff.

29 Vgl etwa die Definition der organisierten Kriminalitdt in Art 2 der ,Palermo-Konvention“ (BGBI III 2005/84), so auch
Gossner Mythos Sicherheit, 1995, 67, Kruse in Gropp (Hrsg), Besondere ErmittlungsmaBnahmen, 116.
30 Dazu ndher unter Abschnitt B. 2.

31 RV 33 BlgNR 20. GP.

32 JAB 409 BIgNR 20. GP.

33 BGBl 1996/762.
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-8 278a. (1) Wer eine auf langere Zeit angelegte unternehmensdhnliche Verbindung
einer groferen Zahl von Personen griindet oder sich an einer solchen Verbindung als
Mitglied beteiligt,

1. die, wenn auch nicht ausschlieflich, auf die wiederkehrende und geplante Bege-
hung schwerwiegender strafbarer Handlungen, die das Leben, die korperliche Un-
versehrtheit, die Freiheit oder das Vermogen bedrohen, oder schwerwiegender straf-
barer Handlungen im Bereich der sexuellen Ausbeutung von Menschen, der Schlep-
peret oder des unerlaubten Verkehrs mit Kampfmitteln, Kernmaterial und radioakti-
ven Stoffen, gefdhrlichen Abfdllen, Falschgeld oder Suchtmitteln ausgerichtet ist,

2. die dadurch eine Bereicherung in groffem Umfang oder erheblichen Einfluf3 auf Po-
litik oder Wirtschaft anstrebt und

3. die andere zu korrumpieren oder einzuschiichtern oder sich auf besondere Weise
gegen Strafverfolgungsmafinahmen abzuschirmen sucht,

ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen. § 278 Abs. 2
gilt entsprechend.

(2) Wer wissentlich Bestandteile des Vermogens einer kriminellen Organisation (Abs.
1) in deren Auftrag oder Interesse an sich bringt, verwahrt, anlegt, verwaltet, um-
wandelt, verwertet oder einem Dritten tibertrdgt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren, wer die Tat in Bezug auf einen 500 000 S iibersteigenden Wert begeht, mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen. § 165a gilt ent-
sprechend.”

Die Neufassung sollte die bereits im JAB 1160 BlgNR 18. GP zur Einfiihrung des Tatbe-
standes festgehaltenen Unterschiede zum damaligen Tatbestand der Bandenbildung
nunmehr in den Gesetzestext iibernehmen und diese deutlicher zum Ausdruck bringen.34
Diese ,essentiellen Merkmale“ einer kriminellen Organisation (auf langere Zeit angelegte,
unternehmensihnliche Verbindung einer groBeren Zahl von Personen) fanden sich nun-
mehr im Gesetz wieder.

Die Eckpunkte der Neufassung 1996:

1. Die hierarchische Struktur, das arbeitsteilige Vorgehen und die sonstige Infra-
struktur wurden im Merkmal der ,,Unternehmensihnlichkeit” zusammenge-
fasst.3s

2. Auch das Element der Dauer findet ausdriicklich Eingang in den Gesetzestext,
wenngleich der JAB selbst festhalt, dass die Dauerhaftigkeit der Organisation
schon aus der Unternehmensihnlichkeit, der Ausrichtung auf widerkehrende Be-
gehung strafbarer Handlungen bzw aus den sonstigen Zwecken oder Mitteln der
Organisation ableitbar wire.3¢

34 JAB 409 BIgNR 20. GP 11, begriiend Schwaighofer Das Strafrechtsdnderungsgesetz 1996, 33.
35 JAB 409 BIgNR 20. GP 11.
36 JAB 409 BIgNR 20. GP 11.
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Hinsichtlich der groSeren Zahl von Personen wird — wie auch sonst in Judikatur
und Lehre — von einem Richtwert von 10 Personen ausgegangen.s”

Uber die vom JAB im Jahr 1993 genannten konstitutiven Merkmale einer krimi-
nellen Organisation hinaus sieht das StRAG 1996 in Z 2 und 3 weitere Voraus-
setzungen vor, die die spezifische Gefahrlichkeit einer kriminellen Organisation
zum Ausdruck bringen sollen: Dabei handelt es sich um spezielle Ziele, namlich
zunachst um die Bereicherung in groBem AusmaB oder den erheblichen Einfluss
auf Politik oder Wirtschaft (Z 2). Eine Bereicherung in erheblichem Ausmal liegt
nach dem Willen des Gesetzgebers bei einem Richtwert von 500.000 Schilling
vor.38 Erheblicher Einfluss auf Politik oder Wirtschaft setzt einen ,gewissen kon-
spirativ-subversiven“ Charakter voraus, der aber nicht staatsfeindliche Ziige iSd
§ 246 haben muss.39

Daneben muss die Organisation die Korruption oder Einschiichterung von
anderen oder die Abschirmung gegeniiber StrafverfolgungsmaBnahmen
versuchen (Z 3). Eine Korruption oder Einschiichterung ist nach dem JAB jeden-
falls erfiillt, wenn die Handlungen fiir sich allein den Tatbestand eines Beste-
chungsdelikts oder der N6tigung oder gefdhrlichen Drohung erfiillen.40

Die Abschirmung gegeniiber Strafverfolgungsmafnahmen kann im Geheimhal-
ten von Aufbau und personeller Zusammensetzung (auch im Innenaufbau) sowie
in sonstigen Abschottungsstrategien bestehen (Errichtung von Scheinfirmen, An-
mietung konspirativer Raumlichkeiten, ,,Gegenobservation®).4* Auch die besondere
Riicksichtslosigkeit oder gewaltsame Durchsetzung von Anordnungen innerhalb
der Organisation kann ausreichend sein. Jedenfalls muss es sich bei der Abschir-
mungsmaBnahme um eine solche ,qualifizierter Natur handeln, wobei der JAB
dieses Kriterium nicht ndher ausfiihrt.

Im Gegensatz zur Vorgingerregelung enthilt § 278a nach dem StRAG 1996 keinen
starren Katalog von Taten, auf deren Begehung die kriminelle Organisation gerich-
tet sein muss. Die Straftaten miissen ,schwerwiegend“ sein, wobei nach dem
JAB — soweit vorhanden — die Erfiillung einer Deliktsqualifikation als Anhalts-
punkt dienen kann.42 Darin unterscheidet sich § 278a von § 278, der auf die Bege-
hung von ,nicht nur geringfiigigen® strafbaren Handlungen abstellt.

§ 278a enthilt zum einen einen Katalog von Rechtsgiitern, auf die sich die
schwerwiegende Beeintriachtigung beziehen muss. Diese sind Leben, korperliche
Unversehrtheit, Freiheit und Vermogen. Zum anderen sind bestimmte strafbare
Handlungen zusammengefasst. Strafbare Handlungen ,,im Bereich der sexuel-
len Ausbeutung von Menschen“ erfassen Menschenhandel, Zuhilterei oder etwa
die Ausbeutung von Kindern zur Herstellung kinderpornographischer Darstellun-
gen. Beim unerlaubten Verkehr mit Kampfmitteln, Kernmaterial, radioaktiven

37 JAB 409 BIgNR 20. GP 11.
38 JAB 409 BIgNR 20. GP 11.
39 JAB 409 BIgNR 20. GP 11.
40 JAB 409 BIgNR 20. GP 11.
41 JAB 409 BIgNR 20. GP 11.
42 JAB 409 BIgNR 20. GP 11.
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Stoffen und gefahrlichen Abfallen verweist der JAB auf die §§ 177a, 177b und 181b.
Suchtmittel sind iSd SMG zu verstehen. Als unerlaubter Verkehr gilt jede (als
schwerwiegend einzustufende) Form verponter ,Herstellung und Verbreitung®.

7. Die Organisation muss zudem darauf gerichtet sein, diese Straftaten ,wiederkeh-
rend” zu begehen, worunter eine auf Wiederholung ausgerichtete Vorgangsweise
verstanden wird. Weiters muss die Begehung in , geplanter” Form, dh in ,vorbe-
dachter und wohlvorbereiteter Weise® erfolgen.43

8. Die Tathandlungen Griindung und (aktive) Mitgliedschaft werden wie in der
Vorfassung verstanden, wobei eine ,,passive Mitgliedschaft“, die etwa in der Bezah-
lung von Mitgliedsbeitragen bestehen kann, nicht ausreichen soll. Ebenso wenig ist
eine ,punktuelle Beteiligung an einzelnen Straftaten® ausreichend, weil mit dem
Begriff der Mitgliedschaft eine gewisse Dauerhaftigkeit verbunden sein muss.44
Damit ist klargestellt, dass neben der Mitgliedschaft als Zustand auch eine aktive
Beteiligung treten muss. Der im JAB zur StGNov 1993 konstatierte Mangel der 6s-
terreichischen Rechtslage, dass die bloBe Mitgliedschaft in einer kriminellen Orga-
nisation nicht unter Strafe stehe, wurde also weder bei der Einfithrung des Tatbe-
standes noch durch die Neufassung 1996 beseitigt.45

Die Neufassung des § 278a im StRAG 1996 ist auch im Zusammenhang mit der Ein-
fiihrung besonderer ErmittlungsmaBBnahmen (8§ 149d ff StPO alt durch BGBI I
1997/105) zu sehen.46 Nach dem JAB zum StRAG 1996 empfahl sich eine nihere Definiti-
on der kriminellen Organisation ,nicht zuletzt auch in Hinblick auf die strafprozessualen
Ankniipfungspunkte“.4” Der ,,groBe Lauschangriff‘ sowie der automationsunterstiitzte Da-
tenabgleich (,,Rasterfahndung®), die mit 1.1.1998 (vgl Art VII, BGBI I 1997/105) vorerst be-
fristet auf vier Jahre in Kraft traten, kniipften ua an die Aufklarung des Verbrechens nach
§ 278a sowie die Aufklarung oder Verhinderung von im Rahmen einer kriminellen Orga-
nisation begangenen oder geplanten strafbaren Handlungen an. Dies machte es auch not-
wendig, die genauen Voraussetzungen des Vorliegens einer kriminellen Organisation im
Gesetz festzuschreiben.48

In der Regierungsvorlage iiber die Einfiihrung besonderer ErmittlungsmaBnahmen49
war in § 149d Abs 2 als Voraussetzung des groBen Lauschangriffs weiters vorgesehen ge-
wesen:

,(2) Eine Uberwachung nach Abs. 1 Z 3 ist nur zuldssig, wenn bestimmte Tatsachen
auf eine schwere Gefahr fiir die offentliche Sicherheit schlieflen lassens°, insbesondere
wenn diese Gefahr ein von Gewinn- oder Machtstreben bestimmtes, planmdpfiges,
arbeitsteiliges und auf ldngere Zeit angelegtes Zusammenwirken mehrerer Personen

43 JAB 409 BlgNR 20. GP 12.

44 JAB 409 BIgNR 20. GP 12.

45 Vgl dazu 1160 BIgNR 18. GP 2; so auch Triffterer SbgK § 278a Rz 3.

46 Vgl auch Schwaighofer Das Strafrechtsdnderungsgesetz 1996, 34.

47 JAB 409 BIgNR 20. GP 11.

48 Vgl auch Schwaighofer Das Strafrechtsdnderungsgesetz 1996, 34.

49 RV 49 BIgNR 20. GP.

50 Diese Voraussetzung des Bestehens einer schweren Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit wurde schlieBlich in § 149d Abs 3
StPO (aF) eingefiigt und findet sich nach der Strafprozessreform in § 136 Abs 4 StPO.
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zur wiederkehrenden Begehung von strafbaren Handlungen betrifft, die sich gegen
Leib und Leben, die Freiheit oder das Vermédgen richten.”

Es fand sich somit urspriinglich in den Voraussetzungen des groBen Lauschangriffs eine
Umschreibung der typischen Wesensmerkmale organisierter Kriminalitat.5* Diese liegt
nach den Erlauterungen zur RV vor, wenn ,es sich um einen dauerhaften Zusammen-
schluB einer Personenmehrheit mit hierarchischer Struktur handelt, die auf die Organisa-
tion, den Betrieb oder die Kontrolle profitorientierter illegaler Tatigkeiten ausgerichtet ist
und etwa durch den methodischen Einsatz von Gewaltanwendung, Einschiichterung u.
dgl. gekennzeichnet ist“.52 Der Justizausschuss libernahm diese Formulierung nicht,
sondern reduzierte die Regelung auf die Voraussetzung des Vorliegens einer schweren Ge-
fahr fiir die offentliche Sicherheit. Der Gesetzgeber hatte in der RV bezweckt, durch die
Umschreibung der kriminellen Organisation der Kritik der Unbestimmtheit dieses Be-
griffs entgegenzuwirken.ss Durch das zwischenzeitig beschlossene StRAG 1996 eriibrigte
sich dies jedoch, da darin — wie bereits ausgefiihrt — die kriminelle Organisation in § 278a
detailliert umschrieben wurde.

Nach Implementierung der §§ 165 und 278a StGB durch die StGNov 1993 wurde die Ein-
fiihrung dieser besonderen prozessualen Ermittlungsbefugnisse als weiterer Schritt zur
Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit gesehen.5# Priméres Ziel der prozessualen
MaBnahmen war im Ubrigen nicht so sehr die Ausforschung einzelner Mitglieder dieser
Organisation, sondern vielmehr der Angriff auf deren Struktur und Hierarchie, die Sto-
rung ihrer Arbeitsweise und damit auch die Verhinderung weiterer strafbarer Handlun-
gen.5s Die Dominanz des Gefahrenabwehrgedankens gegeniiber klassischer Aufklarung
von individuellen Straftaten wird in dieser Zielsetzung sichtbar. Miklau/Pilnaceks® nen-
nen als Motiv fiir ,diesen Versuch einer restriktiveren, praktischen Bediirfnissen der Er-
weisbarkeit im Einzelfall nicht gerade entgegenkommenden Tatbestandsfassung® vor al-
lem ,deren Verwendung als Ankniipfungspunkt fiir die Zulassigkeit des ,groBen Lausch-
angriffs‘ (§ 149d Abs 1 Z 3) als schwerwiegendstem neuem Grundrechtseingriff — und zu-
gleich auch als Grundlage fiir den ,Verfall neuen Typs (§ 20b StGB idF des Strafrechtsian-
derungsgesetzes 1996) [...]“. Mit dieser Ankniipfung sollte ,,die rechtspolitische Zielgenau-
igkeit dieser prozessualen Zwangsmittel und der besonderen Sanktion des Verfalls ge-
scharft werden.“ Die Funktion als ,,Schuhloffeldelikt“, somit als Mittel zur Anwendung be-
sonderer strafprozessualer Ermittlungsmethoden, kommt in diesen Ausfiihrungen deut-
lich zum Ausdruck.

5t Dazu auch Hiibner RZ 1999, 85.

52 ErlautRV 49 BIgNR 20.GP 19.

53 JAB 812 BIgNR 20. GP 6.

54 ErlautRV 49 BIgNR 20. GP 10.

55 ErlautRV 49 BlgNR 20. GP 18; JAB 812 BIgNR 20. GP 5; in diese Richtung auch Benn-Ibler AnwBl 2008, 12; kritisch
Klippl Geldwéscherei 88.

56 Miklau/Pilnacek JRP 1997, 301.
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4. Endgiiltige Ausgestaltung durch das StRAG 2002

Durch das StRAG 200257 wurde die in Abs 2 enthaltene Bestimmung iiber die organisa-
tionsbezogene Geldwascherei herausgelost und in die allgemeine Geldwaschebestimmung
des § 165 eingebaut. Weiters wurde die Tathandlung des mitgliedschaftlichen ,Beteiligens®
durch einen Verweis auf § 278 Abs 3 definiert und dadurch mit § 278 sowie § 278b
harmonisiert.58 Demnach beteiligt sich derjenige als Mitglied einer kriminellen Organisa-
tion, der ,,im Rahmen ihrer kriminellen Ausrichtung eine strafbare Handlung begeht oder
sich an ihren Aktivitdten durch die Bereitstellung von Informationen oder Vermogenswer-
ten oder auf andere Weise in dem Wissen beteiligt, dass er dadurch die Organisation oder
deren strafbare Handlungen fordert“. Grundlegende Anderungen brachte das StRAG 2002
nicht. Seither war § 278a selbst nicht mehr Gegenstand von Novellen.

5. Zusammenfassung

Der Tatbestand des § 278a wurde mit der StGNov 1993 eingefiihrt, weil die Bandenbil-
dung gem § 278 im Kampf gegen die organisierte Kriminalitat als zu eng empfunden wur-
de. Kennzeichnend fiir eine kriminelle Organisation gem § 278a waren nach den Geset-
zesmaterialien ein Zusammenschluss einer groBeren Anzahl von Personen, die Ausrich-
tung auf Dauer oder ldngere Zeit, arbeitsteiliges Vorgehen, eine hierarchische Struktur
sowie eine gewisse Infrastruktur. Die Einfiihrung des § 278a stand im engen Konnex zur
Bekampfung der Geldwascherei.

Durch das StRAG 1996 wurde § 278a neu gefasst. Seither enthilt die Bestimmung die bis
heute geltende Definition einer kriminellen Organisation. Ziel der Anderung war die ge-
nauere Abgrenzung der kriminellen Organisation gegeniiber der Bande. Die Neugestal-
tung stand dabei in enger Wechselwirkung zur Einfiihrung der besonderen geheimen Er-
mittlungsmethoden des Lauschangriffs und der Rasterfahndung in der StPO, die ua an
den Tatverdacht nach § 278a ankniipfen. § 278a kam und kommt daher als Mittel zur An-
wendung besonderer strafprozessualer Ermittlungsmethoden besondere Bedeutung zu.

57 BGBI I 2002/134; davor brachte BGBI I 2001/130 blo8 noch die Umstellung der Wertgrenze in § 278a Abs 2 auf Euro.
58 ErlautRV 1166 BIgNR 21. GP 37.
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B. Internationale Vorgaben im Wandel

1. Internationale Vorgaben zur Bekampfung der organisierten Kriminalitit

a) Palermo-Ubereinkommen_(,OK-Konvention“) und Gemeinsame Mafnahme vom
21.12.1998

Soweit ersichtlich kam es erst relativ spit zum Abschluss internationaler Ubereinkommen,
die organisierte Kriminalitdt und kriminelle Vereinigungen als solche zum Gegenstand
hatten. Als Meilensteine sind in dieser Entwicklung das ,,Palermo-Ubereinkommen*“ und
die Gemeinsame MaBnahme vom 21.12.1998 zu sehen.

Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende
organisierte Kriminalitiat (sog. ,Palermo-Ubereinkommen® oder ,,0K-Konvention“)
wurde am 12. 12. 2000 unterzeichnet.59 Das Ubereinkommen wurde zudem durch Be-
schluss des Rates im Namen der Europiischen Gemeinschaft genehmigt und im Anhang
des Beschlusses im Amtsblatt der Europiischen Union verdffentlicht.co Art 2 lita des
Ubereinkommens definiert eine sorganisierte kriminelle Gruppe“ als eine ,strukturierte
Gruppe von drei oder mehr Personen, die eine gewisse Zeit lang besteht und gemeinsam
mit dem Ziel vorgeht, eine oder mehrere schwere Straftaten oder in Ubereinstimmung
mit diesem Ubereinkommen umschriebene Straftaten zu begehen, um sich unmittelbar
oder mittelbar einen finanziellen oder sonstigen materiellen Vorteil zu verschaffen®. Art 2
lit ¢ des Ubereinkommens legt weiters fest, dass eine ,strukturierte Gruppe® eine Gruppe
ist, ,die nicht zufdllig zur unmittelbaren Begehung einer Straftat gebildet wird und die
nicht notwendigerweise formlich festgelegte Rollen fiir thre Mitglieder, eine kontinuierli-
che Mitgliedschaft oder eine ausgeprdgte Struktur hat“. Eine spezielle hochentwickelte
Organisationsstruktur, ein dauerhafter Bestand oder eine gleichbleibende Mitgliedschaft
ihrer Teilnehmer (,Mafia-Ahnlichkeit“) wird hingegen nicht verlangt. Dies deckt sich auch
mit dem Verstdndnis des Gemeinsamen Standpunktes des Rates, der in Vorbereitung der
OK-Konvention verfasst wurde und zur Interpretation der OK-Konvention herangezogen
werden kann.®* Art 5 der OK-Konvention verpflichtet die Vertragsstaaten, die aktive Betei-
ligung an einer solchen Gruppe unter Strafe zu stellen.

Ahnliches sieht die Gemeinsame MaBnahme vom 21.12.1998 — vom Rat aufgrund
Artikel K.3 des Vertrages iiber die Europiaische Union angenommen — betreffend die
Strafbarkeit der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung in den Mitgliedstaaten der
Europaischen Union (98/733/J1)2 vor: Art 1 definiert eine ,kriminelle Vereinigung“ als
einen ,auf ldngere Dauer angelegten organisierten Zusammenschluss von mehr als zwei
Personen, die in Verabredung handeln, um Straftaten zu begehen, die mit Freiheitsstrafe

59 BGBI III 2005/84. .

60 Beschluss des Rates vom 29. April 2004 iiber den Abschluss — im Namen der Européischen Gemeinschaft — des Uberein-
kommens der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende Kriminalitdt, 2004/579/EG, ABI L. 261/60 vom 6.8.2004.
61 Gemeinsamer Standpunkt vom 29. Mirz 1999, vom Rat aufgrund Artikel K.3 des Vertrages iiber die Europdische Union
festgelegt — iiber das geplante Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die organisierte Kriminalitit, ABl L 87/1.

62 ABI L 351/1, 29.12.1998 (mittlerweile aufgehoben durch ABI L. 300/42, 11.11.2008).
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oder einer freiheitsentziehenden Mafregel der Besserung und Sicherung im Hochstmaf3
von mindestens vier Jahren oder einer schwereren Strafe bedroht sind, gleichviel, ob die-
se Straftaten Hauptzweck oder ein Mittel sind, um geldwerte Vorteile zu erlangen und
gegebenenfalls die Tdtigkeit offentlicher Stellen in unzuldssiger Weise zu beeinflussen.”
Die aktive Beteiligung an den Tatigkeiten einer Vereinigung sind gem Art 2 durch ,wirk-
same, verhaltnismaBige und abschreckende Strafen“ zu ahnden. In Verbindung damit
sieht die Gemeinsame MafBnahme vom 3. Dezember 1998 betreffend Geldwische, die Er-
mittlung, das Einfrieren, die Beschlagnahme und die Einziehung von Tatwerkzeugen und
Ertragen aus Straftaten® weitere Manahmen vor, ,,um ein effizientes Vorgehen gegen die
organisierte Kriminalitat zu fordern® (Art 1 Abs 1).

In Umsetzung des Palermo-Ubereinkommens sowie der Gemeinsamen MaBnahme vom
21.12.1998 erfolgte die Neufassung des § 278 durch das StRAG 2002.54 Der neue Tatbe-
stand der ,Kriminellen Vereinigung“ trat an die Stelle der ,Bandenbildung®.6s Man zog
dabei auch in Erwigung, die Bandenbildung unberiihrt zu lassen und einen neuen Tatbe-
stand einzufiihren, der als ,Zwischenstufe” zwischen Bandenbildung und krimineller Or-
ganisation nach § 278a stehen sollte. Laut ErlautRV wurde letztlich davon Abstand ge-
nommen, um ,das Spektrum der in §§ 277 bis 279 normierten Organisationsdelikte iiber-
blickbar zu halten®.6¢

Im Ubrigen wurde auf die an sich nach den internationalen Vorgaben zulissige Ein-
schrankung verzichtet, nach der der kriminelle Zweck der Straftaten in der Erlangung
von finanziellen oder sonstigen materiellen Vorteilen bestehen muss. Nach der
Gemeinsamen MaBnahme hitte im Ubrigen (kumulativ) auch die Beeinflussung der Ti-
tigkeit offentlicher Stellen vorgesehen werden konnen. Die bisherigen, von der Bandenbil-
dung erfassten Delikte sollten aber durch solche Einschrankungen nicht von der Strafbar-
keit ausgenommen werden.®” Der Verzicht auf das Tatbestandsmerkmal der Gewinnorien-
tierung hangt daher mit der Entscheidung zusammen, den neuen Tatbestand (Kriminelle
Vereinigung) an die Stelle der bisherigen Bandenbildung treten zu lassen.

Zwischenergebnis:

Nach den internationalen Vorgaben zur Bekdmpfung der organisierten Krimi-
nalitit wire es moglich gewesen, in deren Umsetzung den Anwendungsbereich
des Tatbestandes auf strukturierte Gruppen bzw organisierte Zusammen-
schliisse zu beschrianken, die auf Gewinn ausgerichtet sind. Da die Umsetzung
jedoch durch Umgestaltung des § 278 erfolgte und dessen bis dahin geltende
Reichweite nicht reduziert werden sollte, sah der Gesetzgeber von einer sol-
chen Einschriankung ab.

63 ABl L. 333/1, 9.12.1998.

64 BGBI I 2002/134.

65 Kritisch zur Terminologie Hochmayr in Gropp/Sinn Organisierte Kriminalitét, 263.
66 ErlautRV StRAG 2002, 1166 BIgNR 21. GP 34 f.

67 ErliutRV StRAG 2002, 1166 BlgNR 21. GP 35.
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b) Sonstige internationale Vorgaben

Die europaischen Dokumente sprechen sehr oft von organisierter Kriminalitit ohne die-
sen Begriff jedoch zu definieren.®® Der Gemeinsame Bericht der Kommissionsdienststellen
und EUROPOL ,Ansitze fiir eine europidische Strategie zur Pravention organisierter Kri-
minalitat (7285/01) verweist auf die Definitionen in folgenden Dokumenten:

e Jahresbericht der Europiischen Union iiber die organisierte Krimina-
litat® sowie

e Gemeinsame MaBnahme des Europiischen Rates vom 21.12.1998 betref-
fend die Strafbarkeit der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung in den Mit-
gliedstaaten der Européischen Union.70.71

Die in der Gemeinsamen MaBnahme vorgesehene Definition organisierter Kriminalitat
wurde bereits erlautert. Demgegeniiber sieht der genannte Jahresbericht Folgendes vor:
Sechs der genannten elf Merkmale miissen vorliegen, um von organisierter Kriminalitét
sprechen zu konnen, wobei die Merkmale 1, 3, 5 und 11 jedenfalls gegeben sein miissen:

1. Zusammenschluss von mehr als zwei Personen;
2. von denen jede ihr zugewiesene Aufgaben erfiillt;

3. auf lingere oder unbegrenzte Dauer (Hinweis auf Stabilitit und (po-
tentielle) Dauerhaftigkeit);

4. unter Anwendung bestimmter Formen von Disziplin und Kontrolle;

5. wobei die Personen unter dem Verdacht der Begehung schwerer Straf-
taten stehen;

6. im internationalen MafBstab aktiv sind;

7. Gewalt und andere Einschiichterungsmittel anwenden;

8. gewerbliche oder gewerbedhnliche Strukturen verwenden;
9. Geldwasche betreiben;

10. Einfluss auf die Politik, die Medien, die offentliche Verwaltung, die Justizbehorden
oder die Wirtschaft nehmen;

11. durch das Streben nach Gewinn und/oder Macht motiviert sind.

Auffillig ist die Zielsetzung in Punkt 11. Alternativ zum Gewinnstreben ist demnach auch
das Streben nach ,,Macht“ ausreichend. Dieses Machtstreben kann aber nicht dieselbe Be-
deutung haben wie die in Punkt 10 vorgesehene Zielsetzung. Gemeint sein muss wohl eine
Machtstellung, die nicht in einem erheblichen Einfluss auf Politik, Medien, offentliche
Verwaltung, Justizbehorden oder Wirtschaft besteht, soll das Definitionsmerkmal der Z 10

68 Vgl auch die in der Mitteilung der Kommission an den Rat und das Européische Parlament “Entwicklung eines Sicher-
heitskonzepts fiir die Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat* KOM(2005) 232, 2 f genannten ,Versuche“ einer Defini-
tion.

69 6204/1/97 (ENFOPOL 35 REV 2) DG H II.

70 ABI L 351/1, 29.12.1998.

7t Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen, Gemeinsamer Bericht der Kommissionsdienststellen und EUROPOL
~Ansétze fiir eine europiische Strategie zur Pravention organisierter Kriminalitdt vom 20. Mirz 2001, 7286/01, S 7.
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nicht jegliche eigenstindige Bedeutung verlieren. Worin nun die Macht iSd Z 11 bestehen
soll, ist allerdings nicht ersichtlich, sodass dieser Teil der Z 11 wohl als weitgehend inhalts-
leer anzusehen ist und die Bedeutung des Definitionsmerkmales der Z 11 im Gewinnstre-
ben liegt. Insofern erginzen sich diese beiden Ziffern mit ihren Definitionsinhalten. Damit
bleibt es aber bei dem Befund, dass eine kriminelle Organisation nach den gangigen Defi-
nitionen auf internationaler Ebene primiir auf materiellen Gewinn ausgerichtet ist.

¢) Der Rahmenbeschluss zur Bekdampfung der organisierten Kriminalitdit

Den jiingsten verbindlichen Rechtsakt auf europaischer Ebene bildet der Rahmenbe-
schluss 2008/841/J1 des Rates vom 24. Oktober 2008 zur Bekimpfung der
organisierten Kriminalitit.”2 Dieser ersetzt gem Art 9 des RB die Gemeinsame
MaBnahme 98/733/J1, insbesondere deren Definition einer kriminellen Vereinigung.”3
Art 1Z 1 des RB definiert eine ,,Kriminelle Vereinigung” als einen auf lingere Dauer ange-
legten organisierten Zusammenschluss von mehr als zwei Personen, die um sich unmit-
telbar oder mittelbar einen finanziellen oder sonstigen materiellen Vorteil zu verschaf-
fen, in Verabredung handeln, um Straftaten zu begehen, die mit einer Freiheitsstrafe o-
der einer freiheitsentziehenden Mafregel der Besserung und Sicherung im Hdchstmaf3
von mindestens vier Jahren oder einer schwereren Strafe bedroht sind.“

Ein ,organisierter Zusammenschluss“ ist gem Art 1 Z 2 als Zusammenschluss zu verste-
hen, ,der nicht zufdllig zur unmittelbaren Begehung eines Verbrechens gebildet wird und
der auch nicht notwendigerweise formlich festgelegte Rollen fiir seine Mitglieder, eine
kontinuierliche Mitgliedschaft oder eine ausgeprdgte Struktur hat.”

Im Kommissionsvorschlag zum RB74 war in der Begriindung zur Definition der kriminel-
len Vereinigung zu lesen:

,Wie im UN-Ubereinkommen zur Bekdmpfung der grenziiberschreitenden organisierten
Kriminalitdt prazisiert, will eine solche Vereinigung sich damit finanzielle oder sonstige
materielle Vorteile verschaffen. Der Gedanke, dass die Strafbarkeit der Beteiligung an
einer organisierten kriminellen Vereinigung voraussetzt, dass das Ziel dieser Beteiligung
das Begehen einer ,,schweren Straftat” ist, wird beibehalten.” [...] Es ist nicht zweckmd-
Pig, den zweiten Absatz des Art 1 der Gemeinsamen Mafinahme — Straftaten, die in die
Zustdandigkeit von Europol fallen — zu iibernehmen, da die Mindesthochststrafe auch fiir
diese Straftaten gilt. Diese Mindesthochststrafe muss beibehalten werden. Wiirde diese
Voraussetzung fallengelassen, um alle Straftaten aufzunehmen, auf die [sich] das Euro-
pol-Ubereinkommen bezieht, wiirde der Begriff ,kriminelle Vereinigung“ betrdchtlich
ausgeweitet und moglicherweise in seiner Tragweite geschwdcht. [...J

72 ABI L 300/42, 11. 11. 2008.

73 Bereits in der ,Mitteilung der Kommission an den Rat und das Européische Parlament {iber bestimmte MaBnahmen, die
zur Bekdmpfung des Terrorismus und anderer schwerwiegender Formen der Kriminalitit, insbesondere im Hinblick auf die
Verbesserung des Informationsaustausches, zu treffen sind“ vom 29.3.2004, KOM(2004)221 endgiiltig, wird eine Umwand-
lung der Gemeinsamen MaBnahme 98/733/J1 in einen Rahmenbeschluss vorgeschlagen.

74 Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss des Rates zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat, KOM(2005)6 endgiiltig,
2005/0003 (CNS).
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Demgegeniiber stellt Erwagungsgrund 4 des RB fest, dass das Recht der Mitgliedstaaten

nicht beriihrt werde, ,andere Gruppen von Personen, beispielweise Gruppen, deren Ziel

nicht in der Erlangung eines finanziellen oder sonstigen materiellen Gewinns besteht, als

kriminelle Vereinigung einzustufen®. Dadurch ist klargestellt: Die Mitgliedstaaten konnen
kriminelle Vereinigungen ohne Gewinnstreben vorsehen, miissen dies aber keineswegs.

Art 2 des RB verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Normierung von Straftatbestimmungen

fiir folgende Verhaltensweisen:

Die noch in Art 2 lit a des Kommissionsvorschlags vorgesehene eigenstandige Strafbarkeit

Vorsitzliche aktive Beteiligung an der kriminellen Vereinigung in Kenntnis des
Ziels und der allgemeinen Tatigkeit oder der Absicht der Vereinigung, die betref-

fenden Straftaten zu begehen

Bereitstellung von Informationen, materiellen Mitteln, Anwerbung neuer Mitglie-

der, oder durch Finanzierung ihrer Tatigkeit im Bewusstsein des Beitrags zur

kriminellen Tatigkeit

Vereinbarung iiber die Ausiibung einer Tatigkeit, die, falls durchgefiihrt, der Be-

gehung von in Art 1 genannten Straftaten gleichkédme.

des ,,Anfiihrens einer kriminellen Vereinigung“ findet sich letztlich in der Endfassung des
Rahmenbeschlusses nicht wieder.

Zwischenergebnis beziiglich der internationalen Vorgaben zur Be-
kampfung der organisierten Kriminalitit:

Entscheidende Rechtsgrundlagen fiir die OK-Bekdmpfung sind derzeit die

e OK-Konvention der Vereinten Nationen (12.12.2000) sowie der
weitgehend darauf Bezug nehmende

e RB zur Bekimpfung der organisierten Kriminalitit
(24.10.2008).

Diese Vorgaben haben sich seit dem StRAG 2002 inhaltlich nicht verindert.
Durch das StRAG 2002 erfolgte eine umfassende Umsetzung dieser internati-
onalen Verpflichtungen im Bereich des materiellen Strafrechts durch Umge-
staltung des § 278.
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2. Internationale Vorgaben zur Bekimpfung des Terrorismus

a) Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2001 zur Terrorismusbekdmpfung

Der Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002 zur Terrorismusbekiamp-
fung7s definiert in Art 1 die terroristischen Straftaten und in Art 2 Straftaten in Zusam-
menhang mit einer terroristischen Vereinigung. Darunter sind dort genannte vorsatzliche
Tathandlungen zu verstehen, wenn sie mit einer ,,terroristischen Zielsetzung“ began-
gen werden. Eine solche liegt gem Art 1 des RB vor, wenn Straftaten mit dem Ziel began-
gen werden,

e die Bevolkerung auf schwer wiegende Weise einzuschiichtern oder

e Offentliche Stellen oder eine internationale Organisation rechtswidrig zu einem
Tun oder Unterlassen zu zwingen oder

e die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Grundstruk-
turen eines Landes oder einer internationalen Organisation ernsthaft zu destabili-
sieren oder zu zerstoren.

Zudem miissen die Straftaten geeignet sein,

e ein Land oder eine internationale Organisation ernsthaft zu schadigen (Art 1 Abs 1
RB).

Art 2 des RB definiert die terroristische Vereinigung als ,einen auf lingere Dauer
angelegten organisierten Zusammenschluss von mehr als zwei Personen, die zusam-
menwirken, um terroristische Straftaten zu begehen.“ ,,Organisierter Zusammen-
schluss“ wird als ein Zusammenschluss definiert, ,der nicht zufillig zur unmittelbaren
Begehung einer strafbaren Handlung gebildet wird und der nicht notwendigerweise form-
lich festgelegte Rollen fiir seine Mitglieder, eine kontinuierliche Zusammensetzung oder
eine ausgepragte Struktur hat“. Die Definition entspricht Art 1 Z 2 des RB zur Bekidmpfung
der organisierten Kriminalitat.

Dieselben Definitionen fiir ,terroristische Handlung® und ,terroristische Vereinigung”
finden sich bereits in Art 1 des Gemeinsamen Standpunkts des Rates vom 27.12.2001 iiber
die Anwendung besonderer MaBnahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus’® und spater
wieder in den Leitlinien fiir ein gemeinsames Konzept zur Bekampfung des Terrorismus
vom 26.5.2003.77

Der RB verpflichtet jeden Mitgliedstaat, folgende Verhaltensweisen mit wirksamer,
angemessener und abschreckender Strafe zu bedrohen:

e das Anfiihren einer terroristischen Vereinigung

75 ABI L 164/3, 22.06.2002; zuletzt gedndert durch Rahmenbeschluss 2008/919/J1 des Rates vom 28. November 2008 zur
Anderung des Rahmenbeschlusses 2002/475/J1 zur Terrorismusbekimpfung, ABl L 330/21, 09.12.2008). Mit dieser Ande-
rung wurde der Katalog der Straftaten im Zusammenhang mit terroristischen Aktivitdten des Art 3 RB erweitert.

76 ABI L 344/93, 28.12.2001.

77 Dok 9864/03.

52
Reindl-Krauskopf / Salimi, § 278a StGB — Dogmatische Evaluierung

Dieser Text wurde elektronisch Ubermittelt. Abweichungen vom Original sind mdglich.
www.parlament.gv.at

53 von 138



54 von 138

111-348 der Beilagen XX1V. GP - Bericht - Hauptdokument gesamt (elektr. Gbermittelte Version)

e die Beteiligung an den Handlungen einer terroristischen Vereinigung einschlief3-
lich Bereitstellung von Informationen oder materiellen Mitteln oder durch jegliche
Art der Finanzierung ihrer Tatigkeit mit dem Wissen, dass diese Beteiligung zu den
strafbaren Handlungen der terroristischen Vereinigung beitragt.

Die Umsetzung dieses RB erfolgte durch die Einfithrung der §§ 278b bis 278d mit
dem StRAG 2002. § 278c Abs 1 enthiilt eine Aufzihlung der terroristischen Straftaten,
wobei leichte Korperverletzungen und nicht qualifizierte Notigungen nicht in den Katalog
aufgenommen wurden, weil es dem Gesetzgeber schwer vorstellbar schien, dass diese
Straftaten zu einer schweren oder lang anhaltenden Storung des o6ffentlichen Lebens oder
Schiadigung des Wirtschaftslebens fiithren konnten.7® Auch von der Aufnahme des Tatbe-
standes der Erpressung wurde — wie aus den Erlauterungen ersichtlich — bewusst Abstand
genommen.”? Zur Umsetzung des in Art 1 Abs 1 genannten Merkmals der Eignung, ein
Land oder eine internationale Organisation ernsthaft zu schiadigen (,terroristische Eig-
nung®), wurden zur Wahrung der Einheitlichkeit im StGB die Formulierungen aus § 275
Abs 2 sowie § 276 Abs 2 libernommen: Die Straftaten miissen demnach geeignet sein, eine
»schwere oder langere Zeit andauernde Storung des offentlichen Lebens oder eine schwere
Schadigung des Wirtschaftslebens herbeizufiihren.“ Durch die Bezugnahme auf das o6f-
fentliche Leben bzw das Wirtschaftsleben als Ganzes wurde klargestellt, dass es sich um
massive und verbreitete, nicht bloB um raumlich begrenzte Auswirkungen handeln
muss.%° Diese Eignung muss objektiv vorliegen und vom Vorsatz des Taters umfasst sein.8

Die terroristische Zielsetzung wurde durch Einfilhrung des erweiterten Vorsatzes erfasst:
Die Straftaten miissen mit dem Vorsatz begangen werden, die ,Bevolkerung auf schwer-
wiegende Weise einzuschiichtern, 6ffentliche Stellen oder eine internationale Organisation
zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung zu ndtigen oder die politischen, verfas-
sungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Grundstrukturen eines Staates oder einer
internationalen Organisation ernsthaft zu erschiittern oder zu zerstoren“. Die Formulie-
rung entspricht weitgehend dem Text des Rahmenbeschlusses.

§ 278c Abs 3 hilt fest, dass die Tat nicht als terroristische Straftat gilt, wenn sie auf die
Herstellung oder Wiederherstellung demokratischer und rechtsstaatlicher Verhiltnisse
oder die Ausiibung oder Wahrung von Menschenrechten ausgerichtet ist. Diese Ausnahme
beruht insbes auf Art 1 Abs 2 sowie dem Erwigungsgrund 10 des Rahmenbeschlusses zur
Terrorismusbekampfung.82

§ 278b enthilt die strafbaren Handlungen im Zusammenhang mit einer terroristischen
Vereinigung. Nach MaBgabe des Art 2 ist zunachst das Anfiihren strafbar (§ 278b Abs 1).
Gem § 278b Abs 2 ist auch die mitgliedschaftliche Beteiligung strafbar, wobei diese
durch Verweis auf § 278 Abs 3 gemaB den Vorgaben des Art 2 Abs 2 lit b definiert wird.

§ 278b Abs 3 definiert die terroristische Vereinigung als einen auf langere Zeit angeleg-
ten Zusammenschluss von mehr als zwei Personen, der darauf ausgerichtet ist, dass von

78 ErldutRV 1166 BIgNR, 21.GP 38.

79 ErlautRV 1166 BIgNR, 21.GP 38 f.
8o ErlautRV 1166 BIgNR, 21. GP 39.
81 ErlautRV 1166 BIgNR, 21. GP 40.
82 ErlautRV 1166 BIgNR, 21. GP 39.

53
Reindl-Krauskopf / Salimi, § 278a StGB — Dogmatische Evaluierung

Dieser Text wurde elektronisch Ubermittelt. Abweichungen vom Original sind mdglich.
www.parlament.gv.at



111-348 der Beilagen XX1V. GP - Bericht - Hauptdokument gesamt (elektr. Gbermittelte Version)

einem oder mehreren Mitgliedern dieser Vereinigung eine oder mehrere terroristische
Straftaten (§ 278c) ausgefithrt werden oder Terrorismusfinanzierung (§ 278d) betrieben
wird®“, wobei die Ausrichtung auf die Begehung von § 278d erst durch BGBI I 2010/38 ein-
gefiigt wurde. Das Merkmal ,,organisierter Zusammenschluss® wird zwar nicht {ibernom-
men. Da sich aber aus dem Rahmenbeschluss als positive Eigenschaft ohnehin nur ent-
nehmen lasst, dass der Zusammenschluss nicht bloB zufillig zur Begehung einer strafba-
ren Handlung erfolgt sein darf, und ansonsten nur ausgefiihrt wird, welche Voraussetzun-
gen nicht notwendigerweise vorliegen miissen, gehen die Erlduterungen davon aus, die
Vorgaben der RB ausreichend umgesetzt zu haben, zumal ohnehin der geringst mogliche
Organisationsgrad gewahlt wurde.8s Der einzige Unterschied zur kriminellen Vereinigung
besteht in der unterschiedlichen Zielsetzung der Gruppierungen.84, 85

b) Rahmenbeschluss des Rates vom 28.11.2008 zur Anderung des Rahmenbeschlusses
2002/475/JI zur Terrorismusbekdampfung

Durch den Rahmenbeschluss des Rates 2008/919/J1 vom 28. November 2008
wurde der Rahmenbeschluss des Rates 2002/475/J1 vom 13. Juni 2001 zur Terrorismus-
bekimpfung abgeindert. Durch die Anderung werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, be-
stimmte Verhaltensweisen im Vorfeld terroristischer Kriminalitat unter Strafe zu stellen,
so etwa die offentliche Aufforderung zur Begehung einer terroristischen Straftat sowie die
Anwerbung und Ausbildung fiir terroristische Zwecke sowie Handlungen im Zusammen-
hang mit derartigen Delikten (Art 1 Z 1 des RB). Der Gsterreichische NR hat in Umsetzung
dieser Verpflichtungen am 20. Oktober 2011 mit BIgNR 674 BlgNR 24. GP die Einfiihrung
des § 278f (Anleitung zur Begehung einer terroristischen Straftat) sowie des § 282a (Auf-
forderung zu terroristischen Straftaten und GutheiBung terroristischer Straftaten) be-
schlossen.

c¢) Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung des Terrorismus (ETS Nr. 196)

Das Ubereinkommen des Europarates zur Verhiitung des Terrorismus, unter-
zeichnet von Osterreich am 16.4.2005, BGBI III 2010/34, enthilt in materieller Hinsicht
ahnliche Verpflichtungen wie der RB 2008/919/J1 vom 28. November 2008. In Umset-
zung des Art 7 des Ubereinkommens wird mit 1.1.2012 der Straftatenkatalog des § 278 Abs
2 um den Tatbestand des § 278d erweitert.86 Uber die durch die Rahmenbeschliisse der
EU festgelegten Verpflichtungen zur Ponalisierung der Mitgliedschaft in terroristischen
Vereinigungen enthilt das Ubereinkommen nichts.

83 ErlautRV 1166 BIgNR, 21. GP 41.

84 ErlautRV 1166 BIgNR, 21. GP 41.

85 Vertiefend zu §§ 2778b ff siehe ua Plochl WK2 § 2778b ff mwN.
86 Beschluss des NR 674 BIgNR 24. GP.
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d) Zwischenergebnis

Entscheidende Rechtsgrundlage fiir die Terrorismusbekampfung durch Ponalisierung der
Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung ist weiterhin der Rahmenbeschluss
des Rates vom 13. Juni 2002 zur Terrorismusbekimpfung. Die europiischen
Vorgaben haben sich im Kern (Definition der terroristischen Vereinigung) seit dem StRAG
2002 inhaltlich nicht geéindert. Durch das StRAG 2002 erfolgte eine Umsetzung der Vor-
gaben des RB vom 13. Juni 2002 im Bereich des materiellen Strafrechts durch Einfiihrung
der §§ 278D ff.

3. Zusammenfassung

Im Zeitpunkt der Einfiihrung des § 278a bestanden keine internationalen Vorgaben, an
denen sich die Stammfassung hitte orientieren miissen.®” Die nachfolgenden Verpflich-
tungen aus dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende
organisierte Kriminalitit (,Palermo-Ubereinkommen®) sowie die Verpflichtungen aus
dem Rahmenbeschluss des Rates zur Bekampfung der organisierten Kriminalitdt wurden
durch das StRAG 2002 in § 278 umgesetzt. Die Vorgaben des Rahmenbeschlusses des Ra-
tes zur Terrorismusbekdmpfung wurden durch Schaffung der §§ 278b ff erfiillt. Die Straf-
barkeit der Geldwasche (vgl § 278a Abs 2 aF) findet sich mittlerweile ohnehin umfassend
in § 165.

Der Bestand des § 278a ist somit — soweit ersichtlich — nicht durch internationale Rechts-
akte bedingt. Jedenfalls erfordern weder die Palermo-Konvention noch die beiden unter-
suchten Rahmenbeschliisse des Rates das Delikt des § 278a, zumal ihre Anforderungen
innerstaatlich in § 278 und §§ 278b ff abgebildet wurden.

87 Dies gilt im Ubrigen auch fiir den die Geldwische betreffenden § 278a Abs 2 im Zeitpunkt der Einfithrung des § 278a. Da-
zu naher Klippl Geldwéscherei, 207.
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C. Bewertung des aktuellen Tatbestandes — § 278a im Detail

§ 278a. Wer eine auf ldngere Zeit angelegte unternehmensdhnliche Verbindung
einer grofieren Zahl von Personen griindet oder sich an einer solchen Verbin-
dung als Mitglied beteiligt (§ 278 Abs. 3),

1. die, wenn auch nicht ausschlieflich, auf die wiederkehrende und geplan-
te Begehung schwerwiegender strafbarer Handlungen, die das Leben, die kor-
perliche Unversehrtheit, die Freiheit oder das Vermogen bedrohen, oder
schwerwiegender strafbarer Handlungen im Bereich der sexuellen Ausbeutung
von Menschen, der Schlepperei oder des unerlaubten Verkehrs mit Kampfmit-
teln, Kernmaterial und radioaktiven Stoffen, gefdhrlichen Abfillen, Falschgeld
oder Suchtmitteln ausgerichtet ist,

2. die dadurch eine Bereicherung in groffem Umfang oder erheblichen Ein-
flupf auf Politik oder Wirtschaft anstrebt und

3. die andere zu korrumpieren oder einzuschiichtern oder sich auf beson-

dere Weise gegen Strafverfolgungsmafnahmen abzuschirmen sucht,

ist mit Fretheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen. § 278
Abs. 4 gilt entsprechend.

1. Objektiver Tatbestand

a) Bezugspunkt: Kriminelle Organisation

Eine kriminelle Organisation ist laut § 278a StGB eine auf lingere Zeit angelegte unter-
nehmensahnliche Verbindung einer groBeren Zahl von Menschen, die bestimmte krimi-
nelle Ziele verfolgt.88 Das Bestehen einer ,,Organisation“ erfordert eine bestimmte verdich-
tete innere Struktur. Wenn diese Organisation auf bestimmte kriminelle Ziele ausgerichtet
ist, ist sie als ,kriminell“ einzustufen. Sowohl die Merkmale der Organisation als auch jene
der kriminellen Zielsetzung sind konstitutiv, miissen also kumulativ vorliegen.89 Dem von
Kienapfel vertretenen Ansatz, wonach sich eine kriminelle Organisation aus unterschiedli-
chen Elementen zusammensetze, die im Sinne einer ,Mosaiktheorie“ (vgl § 81 Abs1 Z 1
StGB), somit im Wege einer Gesamtabwigung, zu beurteilen wiren9°, hat der Gesetzgeber

88 Vgl auch JAB StGNov 1993, 2.
89 Plochl WK2 § 278a Rz 3; Triffterer SbgK § 278a Rz 23 ff.
90 Kienapfel JBl 1995, 618.
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durch Festschreibung der Merkmale und durch die kumulative Voraussetzungskette eine
Absage erteilt.

aa) Merkmale der Organisation
1) Zusammenschluss

Eine Organisation setzt schon begrifflich den Zusammenschluss von Personen voraus.
Ein Zusammenschluss liegt vor, wenn es zu einer grundsatzlichen Willensiibereinkunft
der Beteiligten kommt.o* Diese Willensiibereinkunft kann durch ausdriickliche (miindliche
oder schriftliche) Erklarungen oder durch konkludentes Verhalten der Beteiligten zustan-
de kommen. Es ist zwar bei einer allein auf kriminelle Ziele ausgerichteten Organisation
schwer denkbar, dass die Bildung durch einen nach auBen hin sichtbaren (publiken)
Griindungsakt erfolgt. Bei Organisationen, die nach auBen hin legale Ziele verfolgen oder
als juristische Personen einen offiziellen Griindungsakt erfordern, kann hingegen in einem
solchen Akt die Bildung der Organisation iSd § 278a liegen.

Diese Willensiibereinkunft muss das Bilden der Organisation wie auch die Ausrichtung
auf die kriminellen Ziele umfassen.’”2 Auch wenn ein gemeinsamer Wille vorausgesetzt
wird, handelt es sich bei der Willensiibereinkunft um ein objektives Tatbestandsmerkmal,
das konstitutives Element einer kriminellen Organisation ist.93

Die Willensiibereinkunft muss nicht zwischen allen Mitgliedern zustande kommen.
Daher miissen auch nicht alle Beteiligten im Urteil namentlich genannt werden.+ Jedoch
ist es notig, dass die Willensiibereinkunft zwischen der Mindestzahl der fiir eine Organisa-
tion vorgeschriebenen Teilnehmerzahl (vgl Punkt iv) zustande kommt. Daher kann eine
Willensiibereinkunft von zwei oder drei Personen, mag sie auch die Griindung einer grof3
angelegten Organisation bezwecken, keinen Zusammenschluss iSd § 278a begriinden. Zur
moglichen Versuchsproblematik siehe Punkt 3.

Bewertung:

Das Tatbestandsmerkmal des Zusammenschlusses iSe Willensiibereinkuntft ist
fiir ein Organisationsdelikt essentiell. Gerade diese Willensiibereinkunft tiber
die gemeinsame Verfolgung von kriminellen Zielen macht die besondere Ge-
fahrlichkeit der Gruppierung aus, die iiber die Addition der Gefihrdungspo-
tentiale ihrer einzelnen Mitglieder hinausgeht. Dieses Tatbestandsmerkmal ist
daher fiir einen Tatbestand wie § 278a notwendig und sinnvoll und sollte — das
Weiterbestehen des § 278a vorausgesetzt — jedenfalls beibehalten werden.

91 Plochl WK2 § 278a Rz 3; Zu § 246: Salimi/Tipold SbgK § 246 Rz 15.
92 Plochl WK2 § 278a Rz 4.

93 Triffterer SbgK § 278a Rz 23.

94 12 Os 105/05s; 15 Os 116/08k; Plochl WK2 § 278a Rz 4.
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ii) Zeitliches Element

Weiters muss dieser Zusammenschluss auf lingere Zeit angelegt sein. Zwar ergibt sich
das Erfordernis einer gewissen Dauerhaftigkeit des Zusammenschlusses bereits aus der
geplanten ,wiederkehrenden Begehung“ bestimmter Straftaten bzw aus der ,Unterneh-
mensahnlichkeit* der Organisation. Nach dem JAB sollte das Element der Dauer dennoch
ausdriicklich festgeschrieben werden.9

Unter ,langere Zeit“ wird im Schrifttum eine Zeitspanne von mehr als einigen wenigen
Wochen oder eine unbestimmte Zeitspanne verstanden.? Die Rsp hat eine Zeitspanne von
»~mehreren Wochen“ verlangt.9” Unter dem Begriff ,mehrere Wochen® ist wohl ein Zeit-
raum von jedenfalls mehr als einer Woche zu verstehen (vgl etwa die Diktion bei § 33). Es
geniigt daher nach der Rechtsprechung wohl bereits ein Zusammenschluss fiir zwei Wo-
chen. Hinterhofer schlagt in Hinblick auf den Wortlaut des § 33 Z 1 (,,ldngere Zeit“) einen
Zeitraum von mehreren Monaten (ab ca. 3 Monaten) vor.98 Auch Schmoller hat in Hin-
blick auf § 278 einen Richtwert von 3 Monaten als angemessen erachtet.9 Diese nicht un-
erhebliche Divergenz im Verstindnis des Tatbestandsmerkmals ,auf lingere Zeit“ ver-
deutlicht dessen hohes MaB3 an Unbestimmtheit. Relativiert wird diese Problematik aller-
dings durch das Erfordernis der kriminellen Zielsetzung: Da die Organisation auf die
swiederkehrende Begehung® strafbarer Handlungen gerichtet sein muss, wird eine Zeit-
spanne von zwei (oder drei) Wochen kaum ausreichen.o© Ebenso ergibt sich das Erfor-
dernis einer entsprechenden zeitlichen Dauer aus dem Merkmal der ,,Unternehmensahn-
lichkeit“.2ot Auch im Vergleich mit der legalen Wirtschaft wird man den Unternehmens-
charakter wohl bei einem Zusammenschluss, der nur auf zwei oder drei Wochen angelegt
ist, verneinen miissen.102

Entscheidend ist die ,,Anlage“ auf léingere Zeit als Inhalt der Willensiibereinkunft. Ob
der Zusammenschluss tatsiachlich vor Erreichen der notwendigen Zeitspanne aufgelost
wurde, spielt keine Rolle, wenn beim Griindungsakt ein lingerer Bestand geplant war.
Andererseits kann sich die Anlegung auf lingere Zeit auch daraus ergeben, dass eine zu-
nichst fiir eine kurze Zeitspanne gegriindete Verbindung weiter aufrecht gehalten wird
und sich daher die Anlage auf lingere Zeit aus dem faktischen Bestand des Zusammen-
schlusses ergibt. Triffterer und Plochl lassen es auch ausreichen, wenn der Zusammen-
schluss bis zum Erreichen der einschligigen Ziele bestehen bleiben soll.’*3 Es mag zwar
sein, dass das Erreichen der Ziele faktisch idR eine langere Zeit in Anspruch nehmen wird,
was — wie auch hier vertreten — ein Anhaltspunkt fiir die Interpretation des Merkmals
slangere Zeit“ sein kann. Es verbietet sich uE aber die vollige Vermischung der zeitlichen
Ausrichtung der Organisation mit der kriminellen Zielsetzung. Ansonsten hitte es der

95 JAB StRAG 1996, 11.

96 Triffterer SbgK § 278a Rz 24; Plochl WK2 § 278a Rz 5.

97 RS0119848: ,jedenfalls auf mehrere Wochen ausgerichtet®; 13 Os 24/05m; Plochl WK= § 278a Rz 5.

98 Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 2; vgl auch Ebner WK=§ 33 Rz 4.

99 Schmoller in Putzer-FS 990.

100 Ebenso Plochl WKz § 278a Rz 5; Vgl auch Triffterer SbgK § 278a Rz 25: ,Verzahnung mit dem Kriterium der auf wieder-
kehrende und geplante Begehung ... ausgerichtet®.

101 Plgchl WK2 § 278a Rz 5.

102 §o spricht etwa auch § 1 Abs 2 UGB in seiner Legaldefinition von einer auf Dauer angelegten Organisation.

103 Triffterer SbgK § 278a Rz 25; Plochl WK= § 278a Rz 5.
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Normierung eines eigenstiandigen Tatbestandsmerkmals der zeitlichen Dauer wohl nicht
bedurft.

Ein auf kurze Dauer geschlossener Zusammenschluss erreicht daher den von § 278a vor-
gesehenen Organisationsgrad wohl auch dann nicht, wenn innerhalb dieser kurzen Zeit-
spanne die kriminellen Ziele erreicht werden sollen. Es kommt daher tatsachlich darauf
an, dass der Zusammenschluss bereits bei der Griindung auf eine lingere Zeit hindurch
ausgerichtet war bzw durch sein faktisches Bestehen eine solche Anlage zum Ausdruck

bringt.

Bewertung:

1. Das Tatbestandsmerkmal der ,Anlage auf langere Zeit“ ist in hohem Ma-
Be unbestimmt, wofiir die voneinander stark abweichenden Auslegungen
ein Indiz sind.

2. Es ist tiberdies fraglich, worin der tatsidchliche Mehrwert dieses Merk-
mals liegt: Das Tatbestandsmerkmal der ,wiederkehrenden Begehung"
von Straftaten schlieBt ohnehin Gruppierungen aus, die sich nur zur Be-
gehung einer einzigen Straftat zusammenschlieBen. Eine Ausrichtung auf
einen langeren Bestand des Zusammenschlusses ware auch durch das
Merkmal der Unternehmensdhnlichkeit vorgegeben.:04 Der unbestimmte
Gesetzesbegriff hinsichtlich des zeitlichen Elements konnte daher aus
dem Tatbestand entfernt werden.

iii) Unternehmensahnlichkeit

1.) Weiteres Merkmal ist die Unternehmensihnlichkeit des Zusammenschlusses.
Durch dieses Erfordernis sollen lose Verbindungen vom Anwendungsbereich des § 278a
ausgenommen werden. Der Gesetzgeber hat auf einen Organisationsgrad abgestellt, der
jenem eines Wirtschaftsunternehmens entsprichtos, jedoch nicht auf einen spezifisch-
organisationssoziologischen Begriff des Unternehmens, der ,gegenseitige Abstimmung,
direkte Kontrolle und Standardisierung sowohl von Arbeitsabldufen und Fahigkeiten als
auch des Outputs, sowie durch Normen, die die Organisation zusammenhalten®, ver-
langt.>o¢ Dieser auf die legale Wirtschaft abstellende Unternehmensbegriff kann nicht auf
kriminelle Organisationen umgelegt werden. Diese unterscheiden sich zwangslaufig von
legalen Unternehmen durch ihre Ausrichtung auf kriminelle Tatigkeiten sowie durch ihren
typischerweise geheimen Aufbau. Daher kann eine kriminelle Organisation wohl nicht
durch , direkte Kontrolle, Standardisierung von Arbeitsabldufen® etc. gekennzeichnet sein.
Nicht umsonst spricht das Gesetz nur von Unternehmensdhnlichkeit. Eine Ahnlichkeit mit
einem Unternehmen liegt nach den Materialien bei arbeitsteiligem Vorgehen, hierarchi-

104 Vgl dazu zB auch die Definition eines Unternehmens als auf Dauer angelegte Organisation in § 1 Abs 2 UGB.
105 Plochl WK2 § 278a Rz 6.
106 Velten JSt 2009, 59; vgl Abraham-Biischges Einfiihrung in die Organisationssoziologie4 19 ff.
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scher Struktur sowie einer gewissen Infrastruktur vor.:°7 Nur insoweit verlangt das Gesetz
eine Ubereinstimmung mit legalen Unternehmensstrukturen. Dass sich legale Unterneh-
men durch weitere Merkmale auszeichnen, stort daher nicht.

Arbeitsteiliges Vorgehen liegt etwa vor, wenn einige Mitglieder mit der Planung der
strafbaren Handlungen, andere mit deren Durchfiihrung, andere mit der Beseitigung der
Spuren bzw mit der Sicherung oder Verwertung der Beute beschiftigt sind.108

Unter hierarchischem Aufbau ist ein System der Uber- und Unterordnung im Innen-
verhiltnis zu verstehen, wobei aber nach der Rsp und einem Teil der Lehre keine formale
Weisungsbefugnis notwendig ist.?o9 Nach Bertel/Schwaighofer und Velten reicht es hin-
gegen nicht aus, dass einzelne Mitglieder mehr zu sagen haben als andere.'© Abzustellen
wire nach ihrer Ansicht auf tatsichliche Weisungsbefugnisse iS eines Anordnungsrechts
auf der einen und einer Befolgungspflicht auf der anderen Seite. Dem kann uE nicht ge-
folgt werden: Angesichts in aller Regel fehlender verbindlicher Festlegung von Entschei-
dungskompetenzen in kriminellen Gruppierungen erscheint es iiberschieBend, klare
(rechtlich verbindliche) Weisungshierarchien zu verlangen. Es geniigt daher, wenn fiir den
reibungslosen Ablauf der kriminellen Tatigkeiten Entscheidungsstrukturen bestehen. Ob
nun konkret eine Verpflichtung zur Befolgung von Weisungen besteht, ist so lange irrele-
vant, als Entscheidungen der Fiithrungsebene in der kriminellen Praxis umgesetzt werden.

Es ist auch denkbar, dass eine Weisungsspitze existiert, die allein entscheidungsbefugt ist
und darunter kein weiterer hierarchischer Aufbau besteht.”* Liegen mehrere Kommando-
ebenen vor, ist ein hierarchischer Aufbau jedenfalls gegeben.!2

Eine gewisse Infrastruktur ist beispielsweise dann vorhanden, wenn eigenes Organisa-
tionsvermogen besteht.’3s Weitere Beispiele fiir Infrastruktur sind: Bestand von Falscher-
werkstatten, Kurier- und Transportlogistik, mehrere Kommandozentralen, Ausstattung
mit bestimmten Kommunikationsmitteln (abhorresistente Mobiltelefone oder Funkgera-
te).4 Dabei wird man jedoch nur auf Infrastruktur abstellen konnen, die als Teil des Or-
ganisationsvermogens anzusehen ist oder die aufgrund seiner speziellen Beschaffenheit
nur fiir illegale Tatigkeiten eingesetzt wird. Die bloBe Verwendung von (nicht praparier-
ten) herkommlichen Mobiltelefonen oder die Verwendung von Privatfahrzeugen durch die
einzelnen Mitglieder kann idR nicht als Merkmal einer Infrastruktur herangezogen wer-
den, weil diese Infrastruktur nicht der Organisation als solcher zugeordnet werden kann.
Die Verwendung von privater Infrastruktur fiir die Organisation macht diese noch nicht
zur Infrastruktur der Organisation. Nur letztgenannte ist aber ein Merkmal der Unter-
nehmensahnlichkeit der Organisation.

107 JAB StRAG 1996, 11; 12 Os 36/94 = JBI 1995, 390; Triffterer SbgK § 278a Rz 26; Plochl WKz § 278a Rz 6; Hinterhofer BT
114 § 278a Rz2; Fabrizy § 278a Rz 6.

108 Vgl Plochl WK= § 278a Rz 6; Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 2.

109 15 Os 116/08Kk; Plochl WK= § 278a Rz 6.

1o Bertel/Schwaighofer BT 110 § 278a Rz 2; Velten JSt 2009, 60.

m Vgl zu § 246: Salimi/Tipold § 246 Rz 17.

12Vgl 12 Os 36/94 = JBl 1995, 390.

13 JAB StRAG 1996, 10, Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 2.

14 12 Os 36/94 = JBl 1995, 390; 15 Os 116/08k; Plochl WK2 § 278a Rz 6.
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2.) Die Materialien bezeichnen diese Merkmale als fiir eine Organisation wesentlich.15
Schon aus dieser Formulierung ergibt sich, dass diese Aufzahlung keinesfalls als taxativ
verstanden werden kann. Die Merkmale miissen auch nicht kumulativ vorliegen. Vielmehr
sind sie als bewegliches System zu verstehen:'¢ Eine ausgeprigte Hierarchie kann ein
kaum vorhandenes oder ginzlich fehlendes arbeitsteiliges Vorgehen ersetzen; ebenso
kann das detailliert festgelegte arbeitsteilige Vorgehen das Fehlen von Infrastruktur aus-
gleichen. Insgesamt soll — nach Auswertung dieser typischen Unternehmenseigenschaften
— ein Grad an Organisation erreicht werden, der nicht ohnehin jedem Zusammenschluss
von Personen immanent ist. Velten merkt etwa treffend an, dass jeder Zusammenschluss
von Menschen (zB Familie, Schachclub) mit einer gewissen ,,Gruppendynamik® verbunden
ist und somit ,Fiihrungspersonlichkeiten® hat. Daher konne etwa das von der Rsp weit
verstandene Element des ,hierarchischen Aufbaus® auf jede Gruppierung angewendet
werden.7 Aufgrund der Beurteilung in einem beweglichen System ist dies aber unprob-
lematisch: Das Bestehen eines hierarchischen Aufbaus ist kein Tatbestandsmerkmal, son-
dern eines von vielen Elementen, aus denen sich das Tatbestandsmerkmal der Unterneh-
mensdhnlichkeit ergeben kann. Es mag stimmen, dass auch ein Schachclub einen — so
verstandenen — hierarchischen Aufbau aufweist. Ob dieser Club aber iiber die vom Tatbe-
stand geforderte ,,Unternehmensahnlichkeit” verfiigt, ist erst durch Zusammenschau mit
anderen Merkmalen zu beurteilen.

Es spielt keine Rolle, ob die Organisation in einem rechtlich zuliissigen Gebilde (juris-
tische Personen wie Vereine, Parteien etc.) besteht.8 Die Organisation kann etwa die
Form eines von der Vereinsbehorde nicht untersagten Vereins oder eine sonstige legale
,Fassade“ wie etwa eine andere juristische Person des Privatrechts (GmbH u#) haben.9
Entscheidend sind die tatsdchlichen Verhiltnisse.20 Besteht jedoch ein Verband, der
schon rechtlich bestimmte Organisationsstrukturen vorsieht, erleichtert dies die Feststel-
lung der internen Struktur. Der Organisationsgrad einer Partei nach dem ParteienG oder
eines Vereins nach dem VereinsG wird idR die fiir § 278a notwendige Organisationsdichte
erreichen.!

Bewertung:

Das Tatbestandsmerkmal der Unternehmensihnlichkeit ist als entscheidendes
Merkmal einer verdichteten Organisationsstruktur in Abgrenzung zur krimi-
nellen Vereinigung grundsitzlich notwendig. In Reaktion auf die Kritik in der
Rechtswissenschaft an der Unschirfe des Merkmals wire es denkbar, Merk-
male der Unternehmenséihnlichkeit ins Gesetz aufzunehmen. Eine solche Ein-
schrankung liefe aber Gefahr, die Reaktionsfahigkeit der Strafverfolgung auf
unterschiedlichste kriminelle Strukturen zu sehr einzuschrianken, weil dann —

15 JAB StRAG 1996, 11.

16 Ebenso Triffterer SbgK § 278a Rz 26 f; Plochl WK= § 278a Rz 6.

17 So auch Velten JSt 2009, 60.

u8 11 Os 112, 114/94 = EvBl 1995/71 (PKK); Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 2.
119 Plochl WK2 § 278a Rz 6.

120 11 Os 112, 114/94 = EvBl 1995/71; 12 Os 105/05s, Plochl WK2 § 278a Rz 6.
121 Vgl zu § 246: Salimi/Tipold SbgK § 246 Rz 15.
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unabhingig vom Gefahrenpotential — nur mehr ein bestimmter Typus von
kriminellen Unternehmen erfasst wire, und ware daher nicht zu befiirworten.

iv) Personelles Element

Als weiteres konstitutives Merkmal muss der Zusammenschluss aus einer gro8eren An-
zahl von Personen bestehen. Als groBere Anzahl von Personen gilt der von der Rsp
entwickelte Richtwert von ca. 10 Personen.’22 Da es sich um einen Richtwert handelt,
kann im Einzelfall auch bei einer Unterschreitung, so etwa bei 9 Personen, eine Organisa-
tion iSd § 278a vorliegen. Hierbei wird man auch die grofere Anzahl in Relation zu den
anderen konstitutiven Merkmalen setzen miissen. Bei einer ansonsten bestehenden dich-
ten Organisationsstruktur wird die geringfiigige Unterschreitung des Richtwerts nichts am
Vorliegen einer Organisation dndern.'23

Eine personelle Fluktuation hat keinen Einfluss, solange die Mindestanzahl von Mit-
gliedern beibehalten wird.»24 Bleiben aber zu wenige Mitglieder iibrig, besteht keine kri-
minelle Organisation mehr, moglicherweise aber noch eine kriminelle Vereinigung gem
§ 278.

Dabei sind nicht nur solche Mitglieder zu beriicksichtigen, die im konkreten Fall straf-
bar sind. So sind etwa strafunmiindige oder sonst schuldunfihige Mitglieder ebenso mit-
zuzdhlen, solange sie als Teil des Unternehmens anzusehen sind, weil auch sie in der Lage
sind, den entsprechenden Organisationswillen zu bilden.'25 Richtigerweise sind aber nur
solche Personen zu zihlen, die gewollt Teil des Zusammenschlusses sind, weshalb allen-
falls operierende verdeckte Ermittler ebenso auszuscheiden sind wie Personen, die sich
ungewollt oder ohne Vorsatz auf die kriminellen Aktivititen der Organisation an dieser
beteiligen.126

Durch dieses konstitutive Merkmal ist das Griinden einer kriminellen Organisation
(§ 278a Fall 1) so lange nicht vollendet, als die erforderliche Mindestzahl nicht erreicht ist.
Wirken etwa nur fiinf Personen am Griindungsakt mit, so kommt allenfalls eine Strafbar-
keit wegen Versuchs in Frage. 27

Bewertung:

Der Zusammenschluss einer groBeren Anzahl von Personen ist als Merkmal
einer Organisation essentiell. Es ist sinnvoll, dass das Gesetz in Abgrenzung
zum Zusammenschluss von drei Personen in § 278 auf eine ,groBere Zahl“ ab-
stellt. Dieses Merkmal ist ausreichend bestimmt, zumal es an vielen anderen
Stellen des StGB (vgl § 180 StGB) vorkommt und eine gefestigte Judikatur da-

122 JAB StRAG 1996, 11; SSt 55/28; 15 Os 139, 140/00; 15 Os 116/08k; Fabrizy« § 278a Rz 6; Plochl WKz § 278a Rz 7; Hin-
terhofer BT 114 § 278a Rz 2; Bertel/Schwaighofer BT 119 § 278a Rz 2; Fabrizy™ § 278a Rz 6; etwas abweichend: Triffterer
SbgK § 278a Rz 28 ,,schon unter 10°.

123 Zu § 246 Salimi/Tipold SbgK § 246 Rz 16.

124 Plchl WK2 § 278a Rz 7.

125 Pl[gchl WK2 § 278a Rz 7; zur Bande gem § 278 aF: 11 Os 86/99; Leukauf/Steininger3 § 278 z 2.

126 Plchl WK2 § 278a Rz 7; Kienapfel/Schmoller StudB BT 11 § 130 Rz 39; 11 Os 86/99; EvBl 2000/118, 515.

127 Ebenso Triffterer SbgK § 278a Rz 29.
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zu besteht. Die Festlegung einer starren Mindestpersonenanzahl erscheint
nicht sinnvoll. Die in der Gruppendynamik bestehende besondere Gefihrlich-
keit des Zusammenschlusses von Personen lasst sich auch in Hinblick auf Er-
kenntnisse der Gruppensoziologie nicht anhand fixer GruppengréBen ausma-
chen.28 Lediglich die mit der Personenanzahl steigende Gefiahrlichkeit er-
scheint gesichert.!29

Das Fortbestehen des § 278a vorausgesetzt sollte dieses Tatbestandsmerkmal
in seiner jetzigen Form daher jedenfalls beibehalten werden.

ab) Kriminelle Zielsetzung
i) Allgemeines

Die Organisation, die die eben beschriebene Organisationsdichte erreicht, ist nur dann
von § 278a erfasst, wenn sie bestimmte kriminelle Ziele verfolgt. Erst diese Zielsetzung
macht sie zur kriminellen Organisation.

Die Ziele sind in drei Ziffern unterteilt, wobei jede Ziffer jeweils zwei oder mehrere Alter-
nativen enthailt. Es handelt sich um:

1. die Ausrichtung, wenn auch nicht ausschlieBlich, auf die wiederkehrende und ge-
plante Begehung schwerwiegender strafbarer Handlungen, die das Leben, die kor-
perliche Unversehrtheit, die Freiheit oder das Vermégen bedrohen, oder schwer-
wiegender strafbarer Handlungen im Bereich der sexuellen Ausbeutung von Men-
schen, der Schlepperei oder des unerlaubten Verkehrs mit Kampfmitteln, Kernma-
terial und radioaktiven Stoffen, gefahrlichen Abfillen, Falschgeld oder Suchtmit-
teln (§ 278aZ 1),

2. das Anstreben einer Bereicherung in groBem Umfang oder eines erheblichen Ein-
flusses auf Politik oder Wirtschaft dadurch (§ 278a Z 2) und

3. die Zielsetzung, andere zu korrumpieren oder einzuschiichtern oder sich auf be-
sondere Weise gegen StrafverfolgungsmaBnahmen abzuschirmen (§ 278a Z 3).

Innerhalb der einzelnen Ziffern reicht es, wenn eine Alternative erfiillt ist. Hingegen ist es
aber entscheidend, dass aus jeder Ziffer zumindest eine Alternative kumulativ erfiillt
ist.130 Die kriminelle Organisation muss demnach auf die Begehung der strafbaren Hand-
lungen der Z 1 ,,ausgerichtet” sein, Bereicherung oder Einfluss ,anstreben” sowie andere
zu korrumpieren oder einzuschiichtern oder sich besonders abzuschirmen ,suchen®. Alle
drei Ziffern bringen Zielrichtungen zum Ausdruck. Die zentrale kriminelle Tatigkeit ist in
Z 1 definiert. Die Ziffern 2 und 3 sollen die besondere, iber bandenmaBiges Handeln hin-
ausgehende Gefihrlichkeit krimineller Organisationen widerspiegeln,'s* wobei Z 2 die mit
der kriminellen Tatigkeit verbundenen Ziele und Z 3 die geplanten Handlungsweisen be-
schreiben.

128 Vg] Kaiser Kriminologies, § 45 Rz 2; zur Gruppendynamik niaher Bdgel Organisierte Kriminalitét 34 ff.
129 Kaiser Kriminologie3, § 45 Rz 2: ,Qualitatsspriinge“ bei wachsender GroBe.

130 SSt 2007/34; ausfiihrlich Triffterer SbgK § 278a Rz 31; Plochl WK2 § 278a Rz 8; Fabrizy' § 278a Rz 5a.
131 JAB StRAG 1996, 11.
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Dabei kommt es nicht darauf an, dass diese Ziele auch tatsidchlich verwirklicht werden.
Die in § 278a aufgeziahlten Straftaten miissen demnach nicht tatsidchlich begangen wer-
den. Die Bereicherung oder der erhebliche Einfluss muss nicht zustande kommen. Auch
bei diesen Zielen handelt es sich somit um eine ,,Anlage* der Organisation, vergleichbar
mit dem auf langere Zeit angelegten Zusammenschluss. Triffterer spricht in diesem Zu-
sammenhang treffend von einer ,iiberschieBenden Innentendenz der Organisation“.132
Plochl von einem ,finalen Element“.133 Dennoch handelt es sich um ein objektives Merk-
mal der Organisation als solcher. So miissen die einzelnen Mitglieder zwar auf subjektiver
Ebene Vorsatz auf die kriminelle Zielrichtung der Organisation haben, sie miissen aber
nicht den Vorsatz haben, bei den einzelnen Straftaten mitzuwirken. Ein derartiger erwei-
terter Vorsatz des Taters ist vom Tatbestand nicht vorgesehen.34

Es geniigt, wenn die Organisation die in § 278a genannten Ziele ,grob plant®. Eine detail-
lierte Planung ist nicht notwendig.'35 Das ergibt sich schon aus dem Wortlaut, wonach die
Organisation auf die Begehung der in Z 1 genannten strafbaren Handlungen lediglich
sausgerichtet” sein muss. Der Tatbestand des verbrecherischen Komplotts gem § 277 setzt
die ,,Verabredung” zu Straftaten voraus. Selbst fiir eine solche Verabredung muss die Tat
nicht in allen ndheren Einzelheiten feststehen.’3® Umso weniger kann dies fiir die bloBe
SAusrichtung” verlangt werden.

Die in § 278a Z 1 bis 3 genannten Ziele miissen in der Organisation selbst angelegt,
also Gegenstand der Willensiibereignung der Beteiligten sein. Die Beteiligten miissen sich
schriftlich oder miindlich, ausdriicklich oder konkludent auf diese Ziele geeinigt haben,
sodass diese als Ziele der Organisation als solcher angesehen werden konnen.'s7 Fraglich
ist allerdings, ob sich alle Mitglieder auf die kriminelle Ausrichtung geeinigt haben miis-
sen, um von einer Ausrichtung der Organisation als solcher ausgehen zu konnen. Die Fra-
ge, wann davon gesprochen werden kann, dass eine Organisation ein spezielles Ziel
verfolgt, kann grundsatzlich unterschiedlich beantwortet werden. Es konnte etwa auf den
Zweck der Griindung oder auf die Willensiibereinkunft der Mehrheit der Mitglieder an-
kommen. Denkbar wire es auch, auf den Willen der maf3geblichen Fiithrungspersonen ab-
zustellen.138 Dabei ist zu beachten, dass das Gesetz nur den Zusammenschluss zwischen
jenen Personen als fiir § 278a relevant ansieht, die die kriminellen Ziele verfolgen. Perso-
nen, die zwar innerhalb einer Organisationsstruktur (etwa innerhalb des Vereins) stehen,
diese Ziele aber nicht (mit)verfolgen, befinden sich auB8erhalb des fiir § 278a ausschlagge-
benden Personenkreises. Nur der kriminelle ,,harte Kern“ bildet den Zusammen-
schluss, und nur dieser ist fiir die Beurteilung der ausreichenden Zahl von Personen fiir
das Bestehen einer Organisation heranzuziehen.»39 Treten nach Griindung der Organisati-
on weitere Personen hinzu, die nur legale Ziele verfolgen, sind diese fiir das Bestehen der

132 Triffterer SbgK § 278a Rz 31.

133 Plochl WK2 § 278a Rz 8.

134 Triffterer SbgK § 278a Rz 31.

135 Triffterer SbgK § 278a Rz 30 f.

136 Plochl WK= § 277 Rz 8.

137 Triffterer SbgK § 278a Rz 31.

138 So etwa Kindhduser LPK4 § 129 Rz 16, krit Krauf3 LK*2 § 129 Rz 72.

139 Ebenso fiir die deutsche Rechtslage: BGH NJW 1999, 1876; Kraufi LK § 129 Rz 72; Lenckner/Sternberg-Lieben in
Schonke/Schroder28 § 129 Rz 7; Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier, § 129 Rz 18; vgl auch Velten, JSt 2009, 58 f: alle Mit-
glieder ,einschlieBlich aller Forderer®.
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kriminellen Organisation irrelevant. Sie setzen ohnehin auch keine Tathandlung des
§ 278a1Vm § 278 Abs 3.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Begehung von Straftaten der einzige oder
doch dominierende Zweck der Verbindung sein muss. Es wird nicht selten vorkommen,
dass der relevante Personenkreis teils legale, teils illegale Ziele verfolgt. Nach dem klaren
Gesetzeswortlaut dndert die Verfolgung legaler Ziele nichts an der Einordnung als krimi-
nelle Organisation: Gem § 278a Z 1 muss die Organisation ,wenn auch nicht aus-
schlieBlich“ auf die Begehung der dort genannten stratbaren Handlungen ausgerichtet
sein. Es geniigt daher, wenn der Verein — neben legalen Zielen — auch auf die Begehung
von Straftaten ausgerichtet ist.14¢ Es ist nach dem Wortlaut auch nicht notwendig, dass
dieses Ziel die allenfalls daneben bestehenden Ziele dominieren muss.!4! Zwar enthalten
die Z 2 und 3 keine Klarstellung (,wenn auch nicht ausschlieBlich“), durch den Bezug zur
kriminellen Tatigkeit in Z 1 liegt aber eine parallele Bewertung nahe: Es wird somit ausrei-
chen, wenn das Erreichen von Bereicherung in groBem Umfang oder von erheblichem
Einfluss auf die Politik oder Wirtschaft zumindest auch angestrebt wird sowie die in Z 3
genannten Handlungsweisen zumindest auch herangezogen werden sollen. In diesem Zu-
sammenhang ist darauf hinzuweisen, dass nach dem OGH — wenngleich zu § 278 — eine
sstrukturelle Ausrichtung® auf die Begehung spezifischer Straftaten nicht gegeben ist,
wenn ,die Gemeinschaftsstruktur im Kern einer legalen Tatigkeit dient®.42

Bewertung:

Anders als in § 278 und § 278b findet sich bei der Zielsetzung der Begehung
von Straftaten in § 278a Z 1 die Wortfolge ,wenn auch nicht ausschlieBlich®.
Eine dhnliche Formulierung, die es fiir die Strafbarkeit ausreichen lasst, dass
eine Gruppierung neben legalen ein verpontes Ziel verfolgt, findet sich nur im
Tatbestand der staatsfeindlichen Verbindung gem §246.143 Grundsitzlich
schlieBen also legale neben illegalen Tatigkeiten die Strafbarkeit nach § 278a
nicht aus.

Eine deutliche Einschriankung der Reichweite des § 278a konnte — zB in Hin-
blick auf NGOs — etwa durch folgende Formulierung des § 278a Z 1 erreicht
werden: ... ,Z 1. die liberwiegend auf die wiederkehrende und geplante Bege-
hung schwerwiegender ...“. Uberwiegend wire als mehr als die Hilfte der Ge-
schiftstatigkeit zu verstehen. Sollte dies noch als zu gering angesehen werden,
konnte auch auf ,weit iiberwiegende® illegale Tatigkeit (ab ca 75% der Aktivita-
ten) abgestellt werden. Einschrinkungen dieser Art wiren konsistent zur
Rechtsprechung des OGH zu § 278, der das Vorliegen einer kriminellen Verei-
nigung verneint, wenn die Gruppierung im Kern auf legale Geschifte ausge-
richtet ist. Von eine solchen Kernausrichtung kann uE wohl nicht mehr die

140 15 Os 116/08Kk; 15 Os 57/08h; EvBl 2008/153; Plochl WK2 § 2778a Rz 9; Triffterer SbgK § 278a Rz 33.

141 Triffterer SbgK § 278a Rz 33; aA Velten JSt 2009, 57, die auf die Wortfolge ,,wenn auch nicht ausschlieBlich“ nicht ein-
geht.

142 15 Os 57/08h.

143 Zur selben Bedeutung bei § 246: Salimi/Tipold SbgK § 246 Rz 21.

05
Reindl-Krauskopf / Salimi, § 278a StGB — Dogmatische Evaluierung

Dieser Text wurde elektronisch Ubermittelt. Abweichungen vom Original sind mdglich.
www.parlament.gv.at



111-348 der Beilagen XX1V. GP - Bericht - Hauptdokument gesamt (elektr. Gbermittelte Version)

Rede sein, wenn die legale Tatigkeit weniger als die Halfte oder iiberhaupt nur
mehr hochstens ein Viertel der Aktivitaten ausmacht.

ii) Ausrichtung auf die Begehung strafbarer Handlungen (Z 1)

1.) Die Organisation muss darauf ausgerichtet sein, die in Z 1 genannten strafbaren Hand-
lungen ,,wiederkehrend und geplant“ zu begehen. Nach dem JAB liegt eine solche
wiederkehrende und geplante Vorgangsweise vor, wenn die Tatigkeit auf Wiederholung in
vorbedachter und wohlvorbereiteter Weise angelegt ist.»44 Eine geplante ein- oder zweima-
lige Begehung reicht daher nicht aus. Es geniigt aber, wenn mehrere Organisationsdelikte
jeweils einmal geplant sind.'45 Es ist nicht notwendig, dass die Mitglieder die geplanten
strafbaren Handlungen gemeinsam begehen wollen, es geniigt sogar, wenn gar keine Mit-
glieder an der Begehung beteiligt sein sollen, diese vielmehr durch angeheuerte auen ste-
hende Dritte erfolgt.14¢ Wihrend namlich eine kriminelle Vereinigung nach § 278 ein Zu-
sammenschluss ist, der ,darauf ausgerichtet ist, dass von einem oder mehreren Mitglie-
dern der Vereinigung“ die aufgezihlten strafbaren Handlungen ,ausgefiihrt werden®, ist
bei § 278a die Ausrichtung der Organisation auf ,die Begehung® der stratbaren Handlun-
gen entscheidend. Damit ist klargestellt, dass bei § 278 Mitglieder in die Einzeltatbege-
hung involviert sein miissen. Demgegeniiber spricht § 278a unabhéngig von den ausfiih-
renden Personen von der Ausrichtung ,auf die [...] Begehung”.

Ist allerdings geplant, die genannten strafbaren Handlungen bloB3 zu versuchen, um damit
etwa Druck auf die Offentlichkeit auszuiiben, ist der Wortlaut des § 278a nicht erfiillt. Die
Organisation muss auf die Vollendung der genannten stratbaren Handlungen ausgerichtet
sein;47 eine ,,Ausrichtung auf einen Versuch® ist nicht moglich: Soll das Delikt gar nicht
vollendet werden, fehlt es bereits am Vollendungsvorsatz, womit die Strafbarkeit wegen
Versuchs ausscheidet.48 Dann kann aber auch nicht mehr von einer strafbaren Handlung
gesprochen werden. Die tatsiachliche Realisierung der strafbaren Handlung ist aber fiir die
Strafbarkeit nach § 278a keinesfalls erforderlich, sofern sie wenigstens geplant war.

2.) Gemeinsam ist allen genannten stratbaren Handlungen, dass sie ,,schwerwiegend“
sein miissen. Die Schwelle liegt iiber jener des § 278 Abs 2 StGB, der ,nur geringfiigige”
Sachbeschiadigungen, Diebstidhle oder Betriigereien aus dem Anwendungsbereich des
§ 278 StGB ausnimmt, somit strafbare Handlungen ausnimmt, die den Durchschnitt des
sozialen Storwerts einer Straftat unterschreiten.49 Demgegentiber setzt § 278a eine iiber-
durchschnittliche Schwere der Straftat voraus. Als schwerwiegend wird eine Straftat je-
denfalls dann angesehen, wenn eine gesetzlich vorgesehene Deliktsqualifikation erfiillt

144 JAB StRAG 1996, 12; Plochl WKz § 278a Rz 10; Triffterer SbgK § 278a Rz 34; Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 5; dhnlich
Fabrizyw § 278a Rz 6.

145 Triffterer SbgK § 278a Rz 34.

146 Triffterer SbgK § 278a Rz 35; Plochl WK2 § 278a Rz 10; vgl schon zur fritheren Rechtslage: JAB StGNov 1993, 2.

147 Triffterer SbgK § 278a Rz 36.

148 Triffterer AT2 Kap 14 Rz 80; Fuchs AT I7 Kap 29 Rz 6.

149 Triffterer SbgK § 278a Rz 37; Plochl WK2 § 278a Rz 11; Fabrizy § 278a Rz 6.
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wird.’s° Eine nach § 126 StGB qualifizierte Sachbeschiadigung wire jedenfalls darunter zu
subsumieren.!5!

Es ist uE aber durchaus fraglich, ob alle Deliktsqualifikationen automatisch zur Beurtei-
lung als ,schwerwiegende“ strafbare Handlung fiihren sollen, so zB die erste Wertqualifi-
kation. Lasst man Deliktsqualifikationen ausreichen, muss dies wohl konsequenterweise
auch fiir Erfolgsqualifikationen gelten (zB § 84 Abs 1).'52 Bei strafbaren Handlungen ohne
Qualifikation miisse im Einzelfall der soziale Storwert beurteilt werden's3, womit aber uE
die Grenzen schwer zu bestimmen sind. Fahrlassigkeitsdelikte scheiden wohl in aller Re-
gel aus,s4 zumal es ohnehin kaum denkbar ist, dass eine kriminelle Organisation auf die
Begehung fahrlassiger Taten ,ausgerichtet” sein konnte. Die ,Ausrichtung® auf die Bege-
hung strafbarer Handlungen und die damit verbundene Intentionalitit scheinen im logi-
schen Widerspruch zum Fahrlassigkeitscharakter zu stehen.

Nach Triffterer konnen auch privilegierte Straftaten als schwerwiegend zu bezeichnen
sein, so etwa die Totung des Kindes bei der Geburt gem § 79.155 Vollends unklar wird diese
Grenzziehung etwa bei den §§ 77 und 78. Sind solche Straftaten, die letztlich den Tod eines
Menschen bewirken, als schwerwiegend anzusehen, obwohl iiber die Sterbehilfe eine in-
tensive gesellschaftliche Debatte gefiihrt wird? Schon dieser kurze Abriss zeigt, dass eine
Beurteilung als schwerwiegende stratbare Handlung weder leicht noch eindeutig ist, selbst
wenn man versucht, an klare Deliktstypen (Vorsatz, Fahrlassigkeit, Grunddelikt, Qualifi-
kation, etc) anzukniipfen. Ein Abstellen auf eine fixe Strafdrohung als Beurteilungskriteri-
um?¢ hitte demgegeniiber den Vorteil, dass Klarheit hinsichtlich der in Frage kommen-
den Delikte herrschen wiirde. Der Gesetzgeber hat darauf aber und auf die Normierung
eines fixen Straftatenkatalogs bewusst verzichtet und demgegentiiber eine ,,rechtsgiiter-
typologische“ Aufzihlung vorgezogen.'s” In Frage kommen im Einzelnen folgende Ty-
pen von strafbaren Handlungen:

a) Schwerwiegende strafbare Handlungen, die das Leben, die korperliche Un-
versehrtheit, Freiheit oder Vermogen bedrohen: Umfasst sind jedenfallss8
alle Delikte gegen Leib und Leben, solche gegen die Freiheit und alle Vermogens-
delikte, stets mit der Einschrankung, dass sie schwerwiegend sein miissen. Dabei
ist von einem weiten Verstindnis auszugehen: Unter strafbaren Handlungen, die
das Leben oder die korperliche Unversehrtheit bedrohen, fallen etwa auch die Ge-
meingefahrdungsdelikte des siebenten Abschnitts des StGB.»59 Umweltdelikte wer-
den nur dann darunter zu subsumieren sein, wenn ex ante auch (abstrakte) Ge-
fahrdungen von Menschen moglich sind. Eine Straftat, die nur zu einer Gefahr-

150 JAB StRAG 1996, 11; 15 Os 116/08k; Triffterer SbgK § 278a Rz 38; Plochl WKz § 278a Rz 11; Hinterhofer BT 114 § 278a
Rz 5.

151 So auch in 15 Os 116/08k, wobei der OGH davon ausging, dass die Qualifikationsgrenze ,mehrfach (deutlich) tiberschrit-
ten“ worden war.

152 Fabrizy' § 278a Rz 6 spricht allgemein von ,Qualifikationen®.

153 15 Os 116/08Kk; Triffterer SbgK § 278a Rz 38; Plochl WK= § 278a Rz 11.

154 AA Triffterer SbgK § 278a Rz 40.

155 Triffterer SbgK § 278a Rz 38.

156 Diesem Ansatz folgt die Definition der kriminellen Vereinigung im Rahmenbeschluss 2008/841/J1 vom 24.10.2008 zur
Bekampfung der organisierten Kriminalitét, dazu schon unter B. 1.c.

157 JAB StRAG 1996, 11; Triffterer SbgK § 278a Rz 38.

158 Zu den Bedenken hinsichtlich der Einbeziehung von Fahrlassigkeitsdelikten siehe soeben oben.

159 JAB StRAG 1996, 11 f; Triffterer SbgK § 278a Rz 38; Plochl WKz § 278a Rz 12; Fabrizy® § 278a Rz 6.
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dung oder Schadigung von Tieren oder Pflanzen fiihren kann, bedroht nicht die
korperliche Unversehrtheit. Die Abgrenzung aus der Sicht ex ante wird in diesem
Zusammenhang mitunter schwierig sein. Eine Einschrankung der Freiheitsdelikte,
wonach nur solche Delikte erfasst sind, die die Fortbewegungsfreiheit beschran-
ken, nicht jedoch Eingriffe in die Entscheidungsfreiheit, ist dem Gesetz nicht zu
entnehmen.6°

Schwerwiegende strafbare Handlungen im Bereich der sexuellen Ausbeu-
tung von Menschen: Darunter fallen jedenfalls die Zufithrung zur Prostitution
gem § 215, die Forderung der Prostitution und pornographischer Darbietungen
Minderjahriger gem § 215a, Zuhilterei gem § 216!, der grenziiberschreitende
Prostitutionshandel gem § 2172 und die Ausbeutung von Unmiindigen zur Her-
stellung pornographischer Darstellungen (§ 207a)¢s. Erfasst ist nach hM auch der
Menschenhandel gem § 104a.1%4 Da aber § 104a ohnehin als Delikt gegen Freiheit
einzuordnen ist, ware eine Einordnung unter diese Alternative gar nicht erforder-
lich.

Schwerwiegende strafbare Handlungen im Bereich der Schlepperei: Darunter
fallen nach dem Wortlaut nicht nur das Delikt der Schlepperei gem § 114 FPG (frii-
her § 104 FremdenG), sondern auch alle sonstigen kriminellen Verhaltensweisen,
die im weitesten Sinn als Art der ,Schlepperei“ angesehen werden konnen (arg:
»im Bereich der ...“).25 Die dafiir in Frage kommenden Delikte des StGB (§§ 103,
104, 104a StGB) konnen ohnehin als solche eingeordnet werden, die die Freiheit
des Menschen bedrohen. Fiir diese ist daher das weite Verstindnis dieser Delikts-
gruppe lberfliissig.’o® Fraglich ist aber, ob die sonstigen gerichtlichen Strafbe-
stimmungen des FPG strafbare Handlungen ,,im Bereich der Schlepperei“ sind. Die
»Entgeltliche Beihilfe zum unbefugten Aufenthalt gem § 115 FPG sowie die ,Aus-
beutung eines Fremden“ gem § 116 FPG miissen zwar nicht unbedingt in Verbin-
dung mit einer durch einen Schlepper eingereisten Person stehen. Typischerweise
werden diese Taten aber wohl im Zusammenhang mit der Schlepperei begangen
werden, sodass eine Einordnung unter dem Begriff ,im Bereich der Schlepperei®
vertretbar erscheint. Da der Gesetzgeber in § 278 jedoch nur auf § 114 und 116 ver-
weist, ist davon auszugehen, dass er § 115 FPG als weniger schwerwiegend erach-
tet, sodass § 115 FPG wohl aufgrund der fehlenden Tatschwere auch nicht als An-
kniipfungspunkt fiir § 278a dienen kann. Der Tatbestand ,,Eingehen und Vermitt-
lung von Aufenthaltsehen und Aufenthaltspartnerschaften“ gem § 117 FPG, die
“Aufenthaltsadoption und Vermittlung von Aufenthaltsadoptionen eigenberechtig-
ter Fremder® gem § 118 FPG sowie die ,,UnrechtmaBige Inanspruchnahme von so-
zialen Leistungen“ gem § 119 FPG sind hingegen zu weit vom Tatbestand der
Schlepperei entfernt. Diese strafbaren Handlungen konnen daher — unabhingig

160 So tendenziell wohl aber Velten JSt 2009, 60.

11 Plochl WK2 § 278a Rz 13.

162 Plgchl WK2 § 278a Rz 13.

163 JAB StRAG 1996, 12; Triffterer SbgK § 278a Rz 38; Pléchl WK2 § 278a Rz 13; Fabrizy® § 278a Rz 6.
164 Triffterer SbgK § 278a Rz 38; Plochl WK2 § 278a Rz 13.

165 Triffterer SbgK § 278a Rz 37; Plochl WK2 § 278a Rz 13.

166 Tm Ergebnis ebenso Plochl WK2 § 278a Rz 13; aA Triffterer SbgK § 278a Rz 37.
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vom Schweregrad der einzelnen Tat — nicht mehr als Ankniipfungstat fiir § 278a
herangezogen werden.

d) Schwerwiegende strafbare Handlungen im Bereich des unerlaubten Verkehrs
mit Kampfmitteln: Unerlaubter Verkehr ist umfassend auszulegen und beinhal-
tet alle (schwerwiegenden) Formen unerlaubter Herstellung und Verbreitung.1¢7
Der Begriff der Kampfmittel ist nach den Gesetzesmaterialien ebenfalls weit auszu-
legen, sodass darunter Waffen, Munition und ,sonstige Kampfmittel“ fallen.:68
Diese Aufzidhlung entspricht den Tatobjekten des § 280, umfasst aber auch den
unerlaubten Verkehr mit Massenvernichtungswaffen gem § 177a.1%9 In Frage kom-
men auch Delikte des Nebenstrafrechts (§ 50 WaffG, § 7 KMG). Da auch sonst hin-
sichtlich der Schwere der Tat auf die Erfiillung von (Delikts-)Qualifikationen abge-
stellt wird, werden wohl auch im Bereich des Nebenstrafrechts in erster Linie qua-
lifizierte Begehungsformen in Betracht kommen. Der unerlaubte Verkehr mit
Sprengmittel ist allerdings nicht erfasst.

e) Schwerwiegende strafbare Handlungen im Bereich des unerlaubten Verkehrs
mit Kernmaterial und radioaktivem Material: Unter Kernmaterial bzw radi-
oaktivem Material sind die Tatobjekte des § 177b zu verstehen.7 In Betracht
kommen Verhaltensweisen, wie sie § 177b, § 171 oder § 175'7* beschreiben. Ob tat-
sdchlich auch fahrlassige Verhaltensweisen wie etwa die fahrlissige Gefahrdung
durch Kernenergie oder ionisierende Strahlen nach § 172 als ,,schwerwiegend“ an-
zusehen sind72, ist uE eher zweifelhaft. Abgesehen davon ist ohnehin zu bezwei-
feln, dass eine Organisation ,darauf ausgerichtet” sein kann, fahrlassige Straftaten
zu begehen.

f) Schwerwiegende strafbare Handlungen im Bereich des unerlaubten Verkehrs
mit gefihrlichen Abfillen: Gefihrliche Abfille sind die Tatobjekte des § 181b
und § 181c.”73 In Frage kommen auch andere Umweltdelikte (§ 180, 181d), soweit
gefihrliche Abfille im Spiel sind.’74 Auch in diesem Bereich wird man aber richtig-
erweise die fahrlassigen Tatbegehungsvarianten der §§ 180 ff in aller Regel nicht
als schwerwiegend einstufen kénnen.7s

g) Schwerwiegende strafbare Handlungen im Bereich des unerlaubten Verkehrs
mit Falschgeld: Hier kommen die Geldfialschung gem § 232, die Weitergabe und
der Besitz nachgemachten oder verfalschten Geldes gem § 233, die Verringerung
von Geldmiinzen und die Weitergabe verringerter Geldmiinzen gem § 234 sowie
das Ansichbringen, Verheimlichen oder Verhandeln des Miinzabfalls gem § 235
(als Folgedelikt des § 234) in Frage.'7® Die Weitergabe von gutgldubig erhaltenem

167 JAB StRAG 1996, 12; Triffterer SbgK § 278a Rz 38; Plochl WKz § 278a Rz 15; Fabrizy™ § 278a Rz 6.
168 JAB StRAG 1996, 12; Triffterer SbgK § 278a Rz 37; Plochl WKz § 278a Rz 13; Fabrizy § 278a Rz 6.
169 Triffterer SbgK § 278a Rz 39; Plochl WK2 § 278a Rz 15.

170 JAB StRAG 1996, 12; Triffterer SbgK § 278a Rz 40; Plochl WK2 § 278a Rz 15

171 § 175 allerdings nur insofern, als er sich auf Kernmaterial und ionisierende Strahlen bezieht. Sprengmittel sind auch hier
wegen des Wortlautes des § 278a nicht erfasst.

172 Triffterer SbgK § 278a Rz 40.

173 JAB StRAG 1996, 12; Triffterer SbgK § 278a Rz 41; Pléchl WK2 § 278a Rz 15.

174 Triffterer SbgK § 278a Rz 41.

175 AA Triffterer SbgK § 278a Rz 41.

176 Triffterer SbgK § 278a Rz 42; Plochl WK2 § 278a Rz 16.
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Falschgeld oder verringerten Geldmiinzen gem § 236 kommt aber als Delikt kaum
in Frage. Es ist zum einen schwer vorstellbar, dass eine kriminelle Organisation auf
die Weitergabe gutglidubig erhaltenen Falschgelds ausgerichtet ist. Im Ubrigen
wird eine solche Vorgehensweise mit einer Strafdrohung von bis zu einem Jahr o-
der Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen auch kaum als ,,schwerwiegend® einzustufen
sein.’”7 Ob inldandisches oder auslandisches Geld betroffen ist, spielt angesichts des
§ 241 keine Rolle.178

Obwohl die Z 1 nur von Falschgeld spricht und daher unbare Zahlungsmittel
dezidiert nicht umfasst, fillt nach den Materialien zum StRAG 2004, mit dem
8§ 241a ff geschaffen wurden, auch der unerlaubte Umgang mit unbaren Zah-
lungsmitteln in den Anwendungsbereich des § 278a, weil die Delikte der §§ 241a ff
(auch) zum Schutz des Vermogens dienen und daher unter die erste Alternative
des Z 1 subsumiert werden konnen.79

h) Schwerwiegende strafbare Handlungen im Bereich des unerlaubten Verkehrs
mit Suchtmitteln: Dazu zihlen § 28a sowie § 31a SMG.180

Bewertung:

Das Erfordernis ,schwerwiegender® strafbarer Handlungen in Kombination
mit der ,rechtsgiitertypologischen“ Aufzihlung wirft einige Fragen auf. Zu-
nachst stellt sich die Frage, ob es auf den sozialen Storwert der einzelnen
Tat oder auf den Storwert ankommt, der sich aus der Kumulation vieler
einzelner strafbarer Handlungen ergibt. Im ersten Fall muss jede einzel-
ne Straftat fiir sich schwerwiegend sein. Dann stellt sich aber die Frage, ob der
unerlaubte Umgang mit unbaren Zahlungsmitteln als Vorfelddelikt tatsachlich
als ,,schwerwiegend“ anzusehen ist. Zu kldaren bliebe namlich, ob nur Strafta-
ten schwerwiegend sein konnen, die eine konkrete Rechtsgutsverletzung ver-
ursachen oder ob auch bereits Vorfelddelikte wie etwa die §§ 241a ff aufgrund
ihres Gefahrenpotentials, das in der Wegbereitung fiir die typischen Folgede-
likte — in concreto fiir Vermogens(schiadigungs)delikte — liegt, als schwerwie-
gend anzusehen sind. Argumente lassen sich fiir beide Positionen finden.

Stellt man aber auf Handlungsweisen ab, die fiir kriminelle Organisationen ty-
pischerweise lukrativ sind und in Summe einen groBen Unwert verwirklichen,
so fallen neben dem Umgang (zB Filschung) mit unbaren Zahlungsmitteln
auch womoglich bisher nicht erfasste Delikte des fiinften Abschnitts (Verlet-
zungen der Privatsphire und bestimmter Berufsgeheimnisse), wie etwa solche
der ,Cyberkriminalitit“, unter den Begriff ,,schwerwiegend®. Diese sind zwar
fiir sich allein kaum als schwer einzustufen: § 118a ist ein Erméchtigungsde-
likt, § 121 ein Privatanklagedelikt, dariiber hinaus sind die Delikte des fiinften
Abschnitts des StGB mit vergleichsweise geringen Strafen bedroht. Stellt man

177 Fiir die Anwendbarkeit: Plochl WK2 § 278a Rz 16; Triffterer SbgK § 278a Rz 42.

178 Triffterer SbgK § 278a Rz 42 (mit Verweis auf den Unterschied zu § 278); Plochl WK2 § 278a Rz 16.
179 EBRV StRAG 2004, 309 BIgNR 22. GP 18; Pléchl WK2 § 278a Rz 17; Fabrizy® § 278a Rz 6.

180 Plchl WK2 § 278a Rz 18.
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aber auf den Storwert der Straftaten in ihrer Gesamtheit ab, ware in Anbe-
tracht der Bedrohungen durch international agierende Gruppierungen im Be-
reich der Cyberkriminalitat (Stichwort: Hacking, Auskundschaften von Ge-
schifts- oder Betriebsgeheimnissen) zu iiberlegen, ob eine Ausdehnung des
Katalogs in diese Richtung sachgerecht ware. Immerhin wird die ,,Cyberkrimi-
nalitat® als so schwerwiegend beurteilt, dass sie im Anhang I Teil A des EU-
JZG als Straftat aufgezahlt ist, bei der die beiderseitige Strafbarkeit nicht ge-
priift wird. Derselben Argumentationslinie folgend ware zu iiberlegen, ob
Gruppen erfasst werden sollten, deren Tatigkeit in der Herstellung falscher
Dokumente (8§ 223, 224) besteht. Derzeit werden Urkundendelikte gar
nicht erfasst. Zu hinterfragen ware auch, ob die Ausnahme der Delikte des
sechzehnten Abschnitts (Landesverrat) sachgerecht ist.

Zusammenfassend lisst sich festhalten: Durch den unbestimmten Gesetzesbe-
griff ,schwerwiegende straftbare Handlung® lasst sich nicht mit Sicherheit sa-
gen, welche Delikte von § 278a Z 1 umfasst sind. Auch die Feststellung allfalli-
ger Strafbarkeitsliicken im Deliktskatalog fallt schwer. Das zeigt sich ua an-
hand der Frage, ob Fahrlissigkeitsdelikte als schwerwiegend angesehen wer-
den konnen.

Eine klare Losung wire vorzuziehen. Denkbar wire etwa ein Abstellen auf
sverbrechen“ iSd § 17; das Bestehen einer Strafdrohung von iiber drei Jah-
ren fiir vorsatzliches Handeln wire ein klares Abgrenzungskriterium.8! Es wi-
re dadurch auch eine Gleichschaltung mit § 136 Abs 4 StPO erreicht, der beim
Einsatz der optischen und akustischen Uberwachung gegen kriminelle Organi-
sationen verlangt, dass bestimmte Tatsachen auf eine schwere Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit schlieBen lassen. Eine schwere Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit liegt bei Straftaten vor, die iiber die iibliche Kriminalitat hinausragt,
was bei Vergehen jedenfalls ausscheidet.!82

Bei einer Beschriankung auf Verbrechen wiirde man § 278a auch wieder naher
an den Ursprungsgedanken der Bekampfung von va auf tatsdchliche Schwer-
kriminalitat ausgerichteten Gruppierungen (Stichwort: Mafia) heranfiihren.
Der Tatsache, dass es in diesen Organisationen zwangsldufig und haufig auch
zu (Begleit-)Kriminalitit kommt, die den Verbrechensbegriff im Einzelfall
nicht erfiillt, konnte auf verschiedene Weise Rechnung getragen werden.
Denkbar wire zum einen, bei den typischen Begleitdelikten eine eigene Qua-
lifikation fiir die Begehung der Tat als Mitglied einer kriminellen Organisati-
on — vergleichbar der schon bestehenden Qualifikation bei Begehung einer Tat
als Mitglied einer kriminellen Vereinigung — vorzusehen. Es konnte aber auch
bloB in § 33 ein spezieller Straferschwerungsgrund vorgesehen werden.

181 Selbst damit wéaren mehr Delikte einbezogen, als der Rahmenbeschluss 2008/841/J1 vom 24.10.2008 zur Bekdmpfung
der organisierten Kriminalitdt sogar fiir die kriminelle Vereinigung verlangt (MindesthdchststrafmaB von 4 Jahren; niher
dazu schon unter Punkt B. 1. ¢). Dariiber hinausgehend Zerbes BMJ Bd 143, 62, die fiir eine Beschriankung auf die systema-
tische Begehung schwerer Gewalttaten bzw schwere Gewalttaten gegen Personen abstellt.

182 Reindl-Krauskopf WK-StPO § 136 Rz 22; vgl auch JAB 812 BIgNR 20.GP 6 zu § 149d StPO aF.
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Halt man beides nicht fiir befriedigend, weil bereits im Zusammenschluss von
Personen zur Begehung nicht geringfiigiger, aber eben im vorgeschlagenen
Sinne auch noch nicht schwerwiegender Straftaten ein besonderes Gefahren-
potential durch die Gruppenbildung liegt, konnte man schliefilich an eine
Adaptierung der kriminellen Vereinigung und des dort derzeit vorgesehenen
Straftatenkatalogs denken. Man muss sich allerdings bewusst sein, dass diese
Variante zu einer nennenswerten Erweiterung der Strafbarkeit nach § 2778 fiih-
ren wiirde, ohne dass dadurch unbedingt gegeniiber der Qualifikations- oder
Strafbemessungslosung erhebliche Vorteile erzielt wiirden. Denn als Ankniip-
fungspunkt fiir besondere ErmittlungsmaBnahmen kann § 278 ohnehin nicht
dienen. Vorzuziehen wire uE daher im Falle der Beschrankung des § 278a auf
Verbrechen eine der beiden zuerst genannten AuffangmaBnahmen.

iii) Anstreben von Bereicherung oder Einfluss (Z 2)

Zusatzlich zu der Ausrichtung auf die Begehung bestimmter Organisationsdelikte muss
die Organisation eine Bereicherung in groBem Umfang oder erheblichen Einfluss auf Poli-
tik oder Wirtschaft anstreben. Besonders dieses Merkmal bringt ihre Gefdhrlichkeit fiir die
Gesellschaft zum Ausdruck; sie bildet losgelost von der Begehung der Organisationsdelikte
der Z 1 ein eigenes Gefahrenmoment. Das Ziel der Bereicherung oder des Einflusses muss
aber durch die Begehung der Organisationsdelikte der Z 1 verfolgt werden, nicht etwa
durch eine daneben stehende legale Tatigkeit (arg: ,,dadurch®).83 Auch hierbei handelt es
sich — wie bei der Anlage auf langere Zeit oder der Ausrichtung auf die Begehung be-
stimmter Delikte — um ein objektives Wesensmerkmal der Organisation und nicht um ein
subjektives Tatbestandsmerkmal.184

1.) Bereicherung in groem Umfang liegt nach der Judikatur bei einem intendierten
Vermogenszuwachs von zumindest € 50.000 vor.’85 Nach dem JAB gilt als ,unterer
Richtwert” ein Betrag von ,,500.000,- S*. 186 Das entspricht heute der allgemein fiir den
Begriff ,Eigentum in groBem AusmaB“ angenommenen Grenze sowie der zweiten Wert-
grenze bei Wertqualifikationen.87

Die angestrebte Bereicherung muss insgesamt durch die Begehung der strafbaren Hand-
lungen gem Z 1 eintreten. Es ist unerheblich, ob die Bereicherung aus einer einzigen Straf-
tat, aus mehreren gleichartigen oder mehreren unterschiedlichen Delikten erlangt werden
soll.»88 Bei einer geplanten sukzessiven Bereicherung durch mehrere stratbare Handlun-
gen muss daher eine ,gedankliche Zusammenrechnung der durch die geplanten Taten zu
erwartenden Werte nach dem Vorbild des § 29 erfolgen.89

Dabei ist nicht nur auf die unmittelbare Bereicherung abzustellen, die etwa durch die Be-
gehung eines Vermogensdelikts eintritt. Auch eine mittelbare, jedoch mit der Begehung

183 Triffterer SbgK § 278a Rz 44.

184 Zur Abgrenzung von § 5 Abs 2: Triffterer SbgK § 278a Rz 45.

185 11 Os 58/02, SSt 64/69; Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 6; Plochl WK= § 278a Rz 20; Fabrizy § 278a Rz 7.
186 JAB StRAG 1996, 11 mVa auf Leukauf/Steiningers § 169 z 14.

187 Vgl Triffterer SbgK § 278a Rz 46; Plochl WK2 § 278a Rz 20.

188 Plochl WK2 § 278a Rz 20; Triffterer SbgK § 278a Rz 46.

189 Triffterer SbgK § 278a Rz 46.
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eines Delikts nach Z 1 in Verbindung stehende Bereicherung ist zu berticksichtigen. So ist
etwa auch der zukiinftige Gewinn aus einem Unternehmen hinzuzuzihlen, dessen Besitz
durch Gewalt oder Drohung erlangt werden soll, ebenso der Gewinn durch den Abbau von
Bodenschitzen an einem zuvor etwa durch Erpressung erlangten Grundstiick.’° Es
kommt im Ubrigen nicht darauf an, welche Bereicherung das einzelne Mitglied fiir sich
selbst anstrebte.o

2.) Erheblicher Einfluss auf Politik oder Wirtschaft. Alternativ geniigt es, wenn
anstatt Bereicherung im groBen AusmaB erheblicher Einfluss auf Politik oder Wirtschaft
angestrebt wird.

Der geplante Einfluss auf Politik oder Wirtschaft ist nur relevant, wenn er erheblich sein
soll. Nach dem JAB liegt ein intendierter erheblicher Einfluss bei einem ,,gewissen konspi-
rativ-subversiven Charakter, der aber nicht staatsfeindliche Ziige iSd § 246 anzunehmen
braucht®, vor.»92 Erheblich ist ein Einfluss nach Ansicht Triffterers, wenn sich die Politik
oder Wirtschaft unabhingig von sachlichen Argumenten aufgrund der machtvollen Stel-
lung der kriminellen Organisation in deren Sinn entscheiden soll.?93 Nicht erfasst ist die
Intention, dass der Standpunkt der Organisation lediglich zur Kenntnis genommen wer-
den soll. In diesem Fall liegt noch kein ,erheblicher Einfluss“ vor. Pléchl sieht den Einfluss
hingegen dann als erheblich an, wenn ,,grundsatzliche Entscheidungen politisch oder wirt-
schaftlich Verantwortlicher dadurch beeinflusst werden®.194

Bewertung:

In Frage kommen zwei mogliche Sichtweisen dieser Erblichkeitsschwelle.
Denkbar wire einerseits die Erheblichkeit nur auf den Grad und die Art des
Einflusses zu beziehen. Danach wire iSd Formulierung Triffterers dann von
Erheblichkeit des Einflusses auszugehen, wenn die Organisation ein solches
Gewicht hat, dass sie unsachliche Entscheidungen gleichsam erzwingen kann.
Auf den Inhalt der Entscheidungen kdme es nicht an.

Anderseits konnte man aber mit Plochl die Erheblichkeit auf die Wirkung auf
die Politik oder Wirtschaft als solches beziehen. Dann spielen die Position des
Entscheidungstragers und die Grundsatzlichkeit der beeinflussten Entschei-
dung eine Rolle.

Die moglichen unterschiedlichen Sichtweisen zeigen die Unbestimmtheit die-
ses Tatbestandsmerkmals, die auch durch den im JAB zu findenden Verweis
auf den konspirativ-subversiven Charakter kaum wettgemacht werden kann.?95
Diese Umschreibung ist eher geeignet, den geheimen Charakter zu betonen als
die Ausrichtung auf Ausiibung eines erheblichen Einflusses.

190 Triffterer SbgK § 278a Rz 47; Plochl WK= § 278a Rz 20.

19111 Os 58/02; SSt 64/69; Plochl WK= § 278a Rz 20; Fabrizy § 278a Rz 7.
192 JAB StRAG 1996, 11; Plochl WKz § 278a Rz 21; Fabrizy' § 278a Rz 6.

193 Triffterer SbgK § 278a Rz 48.

194 Plochl WK2 § 278a Rz 21.

195 Vgl Triffterer SbgK § 278a Rz 48: ,relativ unbestimmt®.
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Fraglich ist auch, wann ,,die Politik“ beeinflusst wird. Dies ist jedenfalls dann gegeben,
wenn durch Einflussnahme ein der Organisation genehmes oder von ihr angestrebtes
Bundes- oder Landesgesetz durchgesetzt werden soll. Gleich zu beurteilen ist jede sonstige
Einflussnahme zur Durchsetzung einer sonstigen generellen Norm.9¢ Wann die Unter-
schwelle zum erheblichen Einfluss auf die Politik iiberschritten wird, bleibt aber offen.

Bewertung:

Die Formulierung ,die Politik“ deutet darauf hin, dass nicht jede Einflussnah-
me auf einen einzelnen politischen Entscheidungsprozess erfasst sein sollte.
Die Einflussnahme auf den Biirgermeister einer Gemeinde zur Erlangung ei-
nes einzelnen positiven Baubescheides kann schwerlich als Einfluss auf die Po-
litik (als solche) angesehen werden. Andererseits ist eine Beeinflussung der
Politik dann gegeben, wenn der (politische) Entscheidungstriager durch die
Einflussnahme stiandig im Sinn der Organisation entscheiden soll, somit meh-
rere oder eine Vielzahl von Einzelentscheidungen zu Gunsten der Organisation
treffen soll. Freilich ist dennoch auch erheblicher Einfluss idS bei Einzelpro-
jekten denkbar, falls diese tiber die Lokalpolitik hinaus Bedeutung haben.

Ebenso fraglich erscheint, wann Einfluss auf ,,die Wirtschaft“ ausgeiibt wird. Nach
Triffterer wird nur ,die Wirtschaft® beeinflusst, wenn diese ,als Ganzes“ beeinflusst
wird.97 Nach Velten wird kein Einfluss ausgeiibt, wenn ,nur ein Punkt der Geschiftspoli-
tik“ gedndert werden soll.298 Nach der Rsp und der herrschenden Ansicht im Schrifttum
reicht es hingegen aus, wenn auf einzelne Zweige der Wirtschaft erheblicher Einfluss aus-
geiibt werden soll.199

Bewertung:

Auch wenn die Formulierung des Tatbestandes ein enges Verstindnis nahe-
legt, wonach nur die Einflussnahme auf die gesamte Wirtschaft als solche er-
fasst werden soll, erscheint diese Sichtweise mit dem Zweck der Regelung
kaum vereinbar. Es ist — abgesehen von Extremfillen — schwer vorstellbar,
dass eine Organisation Einfluss auf die gesamte Volkswirtschaft des Landes
haben kann. Daher muss es geniigen, wenn einzelne Wirtschaftszweige betrof-
fen sind. Andererseits liegt hierin aber auch die Untergrenze: Die intendierte
Beeinflussung einzelner Unternehmer kann nur in den seltensten Féllen eine
Einflussnahme auf einen ganzen Wirtschaftszweig bedeuten.2°¢ Dies kann nur
dann der Fall sein, wenn das Unternehmen marktbeherrschende Stellung hat.
Die Beeinflussung eines groBen Unternehmens, mag dieses auch eine bedeu-

196 Vgl die Beispiele bei Triffterer SbgK § 278a Rz 49; Plochl WK= § 278a Rz 21.

197 Triffterer SbgK § 278a Rz 49.

198 Velten JSt 2009, 61.

199 15 Os 116/08k; Plochl WK2 § 278a Rz 21; Fabrizy § 278a Rz 7; Velten JSt 2009, 60, jedoch mit weiteren Einschrankun-
gen.

200 15 Os 116/08k.
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tende Rolle innerhalb eines Wirtschaftszweigs spielen, reicht nicht aus. Auch
wird durch die Beeinflussung eines bedeutenden Unternehmens nicht automa-
tisch ein ganzer Wirtschaftszeig beeinflusst.2c* Entgegen der Ansicht von Vel-
ten2°2 kann der angestrebte Einfluss auf einen Punkt der Geschiftspolitik eines
Wirtschaftszweiges allerdings dann relevant sein, wenn es sich um einen we-
sentlichen Punkt handelt, der Auswirkungen auf den Wirtschaftszweig hat. Ei-
ne Einschriankung des Wortlauts, die die wirkungsmaBig begrenzte Beeinflus-
sung einzelner Unternehmer aus dem Anwendungsbereich des § 278a aus-
nimmt, ware aus Griinden der hoheren Rechtssicherheit tiberlegenswert.

Zudem ist zu hinterfragen, ob die geplante Einflussnahme auf Politik oder
Wirtschaft tatsachlich alternativ neben dem Gewinnstreben bestehen bleiben
soll. Wie bereits unter Punkt I aufgezeigt, wird unter kriminellen Organisatio-
nen allgemein eine solche mit einem Streben nach materiellem Gewinn ver-
standen. Streicht man die Alternative des Strebens nach erheblichem Einfluss
auf Politik oder Wirtschaft, waren nur solche gewinnorientierten Gruppen er-
fasst. Aus dem Anwendungsbereich fielen all jene Organisationen, die ideelle,
politische, weltanschauliche oder religiose Ziele verfolgen.203 Je nach Ausrich-
tung und Aktivitaten konnten sie allerdings weiterhin von § 278 bzw §§ 278b ff
erfasst sein. Mit der Reduktion des § 278a Z 2 auf das Gewinnstreben wiirde
man zu den Urspriingen der Bekdmpfung organisierter Kriminalitat zuriick-
kehren. Eine Streichung dieses Tatbestandsmerkmals wiirde eine Prazisierung
und Einschrankung des Anwendungsbereichs bedeuten.

Hingegen erschiene eine Anderung des Tatbestandes dahingehend, neben dem
Gewinnstreben das Streben nach Einfluss auf Politik oder Wirtschaft als ku-
mulative Zielsetzung vorzusehen, somit in § 278a Z 2 das ,oder durch ein
,und“ zu ersetzen, nicht sinnvoll.2°4 Es sind namlich durchaus (schwer) krimi-
nelle Organisationen denkbar, die auf Gewinn in groBem Umfang ausgerichtet
sind, die aber keinen besonderen Einfluss auf Politik oder Wirtschaft ausiiben
wollen. Eine solche Verdoppelung der Voraussetzungen wiirde den Anwen-
dungsbereich des § 278a zu sehr einschranken.

iv) Ausrichtung auf Korrumpierung, Einschiichterung oder Abschirmung:

Kumulativ zur Ausrichtung auf Organisationsdelikte sowie dem Anstreben von Bereiche-
rung oder Einfluss muss die Organisation darauf ausgerichtet sein, andere zu korrum-
pieren oder einzuschiichtern oder sich auf besondere Weise gegen Strafver-
folgungsmaBnahmen abzuschirmen. Es handelt sich hierbei um drei gleichwertige
Alternativen, von denen zumindest eine erfiillt sein muss. Auch hierbei handelt es sich um
eine Zielsetzung der Organisation. Diese Handlungsweisen dienen dazu, dass die Organi-
sation ihre kriminelle Tatigkeit ungestort ausiiben kann.

201 AA Plochl WK2 § 278a Rz 21.

202 Velten JSt 2009, 61.

203 Ebenso Zerbes Spitzeln Spahen Spionieren 350; zuriickhaltender dies BMJ Bd 143, 62.
204 Tn diese Richtung Zerbes Spitzeln Spahen Spionieren, Schriftenreihe BMJ Bd 143, 55.
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Die Organisation bezweckt die Korrumpierung jedenfalls dann, wenn sie Handlungen
beabsichtigt, die den Tatbestinden der Bestimmung zum Amtsmissbrauch, Bestechung,
Vorteilszuwendung oder Vorbereitung der Bestechung bzw der Bestimmung zur Untreue
oder der Bestechung von Bediensteten oder Beauftragten entsprechen. Es sind somit alle
Korruptionsdelikte — sowohl im offentlichen wie auch im privaten Sektor — darunter zu
subsumieren.2°5 Schon der JAB fiihrt aus, dass von Korrumpierung ,jedenfalls dann ge-
sprochen werden kann, wenn die korrupten Praktiken [...] den Tatbestand eines Beste-
chungsdelikts [...] erfiillen®.2°¢ Fraglich ist, wann von ,Korrumpierung®“ gesprochen wer-
den kann, ohne dass Delikte des Korruptionsstrafrechts erfiillt sind. Denkbar wire etwa,
das im Wesentlichen nicht strafbare ,Anfiittern“ von Amtstragern hierunter zu subsumie-
ren. Anders als bei den Organisationsdelikten nach Z 1 miissen diese Handlungsweisen
keine schwerwiegenden strafbaren Handlungen sein. Denkbar ist es auch, diese Hand-
lungsweisen losgelost von damit verbundenen strafbaren Handlungen zu sehen und etwa
eine Korrumpierung schon dann anzunehmen, wenn durch Gewahrung von Vorteilen die
Entscheidungsfindung beeinflusst werden soll, unabhéngig davon, ob dieses Verhalten fiir
sich strafbar ware.207

Die Zielsetzung der Einschiichterung liegt jedenfalls vor, wenn dadurch Straftatbestin-
de (insbes der Notigung) erfiillt werden.208 Auch hier wird man aber — losgelost vom Tat-
bestandsmerkmal der gefiahrlichen Drohung — den Aufbau einer fiir § 105 nicht ausrei-
chenden ,,Drohkulisse” ohne konkrete Bedrohung als ,,Einschiichterung® ansehen konnen.

So muss bei einer Schutzgelderpressung eine gefiahrliche Drohung noch nicht einmal kon-
kludent ausgesprochen werden.2?9 Es geniigt, wenn die Organisation beim Betroffenen
Angst auslost und ihm den Eindruck vermittelt, Widerstand hitte fiir ihn weitreichende
Folgen.2© Oft werden solche Einschiichterungen darin bestehen, dass Zeugen genotigt
werden, keine Anzeige zu erstatten oder falsch auszusagen.2!

Alternativ zu den Mitteln der Korrumpierung oder Einschiichterung reicht es aber auch
aus, wenn sich die Organisation auf besondere Weise gegeniiber Strafverfolgungs-
maBnahmen abzuschirmen sucht. Es versteht sich von selbst, dass auch der einzelne
Kriminelle MaBnahmen trifft, um sich der Strafverfolgung zu entziehen, so beispielsweise
die Wahl eines geeigneten (uneinsichtigen) Tatorts und einer geeigneten Tatzeit mit mog-
lichst wenig potentiellen Zeugen oder MaBnahmen wie Tarnung oder Maskierung. Solche
Vorkehrungen sind nicht als ,besonders” einzustufen.2:2 Schon der JAB stellt klar, dass die
AbschirmungsmaBnahmen qualifizierter Natur sein miissen, um dem Merkmal ,,in beson-
derer Weise“ zu entsprechen.2'3s Besondere Abschirmungsaktivitdten sind solche, die iiber
die iiblichen VorsichtsmaBnahmen hinausgehen und zur Tarnung der Organisation als

205 Undifferenziert Plochl WK2 § 278a Rz 22: ,bestechen®.

206 JAB StRAG 1996, 11; ebenso 15 Os 116/08k; Fabrizy § 278a Rz 8; Pléchl WK2 § 278a Rz 22; Triffterer SbgK § 278a
Rz 52.

207 In diese Richtung Triffterer SbgK § 278a Rz 52.

208 JAB StRAG 1996, 11; ebenso 15 Os 116/08k; Fabrizy § 278a Rz 8; Plochl WK= § 278a Rz 22; Triffterer SbgK § 278a
Rz 52.

209 Triffterer SbgK § 278a Rz 52.

210 15 Os 116/08Kk; Plochl WK2 § 278a Rz 22 mVa den Begriff der Einschiichterung bei § 216.

21 Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 7.

212 Triffterer SbgK § 278a Rz 53; Zerbes Spitzeln Spahen Spionieren, Schriftenreihe BMJ Bd 143, 55.bezweifelt eine Ab-
grenzbarkeit von ,normalen” und ,besonderen® AbschirmungsmaBnahmen.

213 JAB StRAG 1996, 11.
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solcher dienen, nicht bloB der reibungslosen Begehung der einzelnen Organisationsdelik-
te.24 Der JAB nennt etwa ,ein Geheimhalten von Aufbau und personaler Zusammenset-
zung der Organisation (nicht nur nach auBen, sondern auch durch Einschrankung des In-
formationsflusses innerhalb der Organisation) sowie sonstige Strategien [...], die die wah-
re kriminelle Ausrichtung der Organisation zu verschleiern oder diese nach auBen abzu-
schotten suchen (zB Einrichtung von Scheinfirmen, Anmietung konspirativer Raumlich-
keiten, ,Gegenobservation‘ gegen StrafverfolgungsmaBnahmen u. dgl.)“.25 Als Gegenob-
servation wird auch das Infiltrieren und das Uberwachen der Kommunikation der Straf-
verfolgungsbehorden zu verstehen sein.2’® Weiters wird die ,,Durchsetzung von Anord-
nungen innerhalb der Organisation mit Mitteln der Gewalt oder sonst der besonderen
Riicksichtslosigkeit® als besonderes Abschirmungsinstrument genannt.2””7 Auch die Ver-
wendung von Verschliisselungen oder Codewortern bei Telefonaten wird darunter zu zah-
len sein28, ebenso das hdufige Wechseln von Mobiltelefonen bzw deren SIM-Karten.29
Auch das Betreiben von Geldwiaschepraktiken ist darunter zu zahlen.22°

Wihrend die Rechtsprechung diese Beurteilungskriterien teilt,222 nehmen Ber-
tel/Schwaighofer einen engeren Standpunkt ein: Die Griindung einer einzelnen Schein-
firma etwa sei ein alltdgliches Phdnomen, der Wechsel von Wertkartenhandys, die Ver-
wendung von Codewortern und Firewalls ,jiibliche VorsichtsmaBnahmen aller Personen,
die fiirchten, dass die Polizei ihre Gespriache abhort“.222 Wihrend die Installierung einer
Firewall tatsachlich eine Alltagshandlung ist, die nicht nur auf die Abschirmung gegen-
iiber Strafverfolgungsbehorden gerichtet und daher tatsdchlich keine besondere Abschot-
tungsmaBnahme ist, trifft dies auf den raschen Wechsel von Wertkartenhandys und der
Griindung einer (auch einzelnen) Scheinfirma wohl nicht zu. Mag die Griindung von
Scheinfirmen in gewissen Branchen mittlerweile auch alltaglich sein, so ist sie doch in al-
len diesen Bereichen eine typische AbschottungsmaBnahme. Diese Griindungen dienen
geradezu dem Verschleiern und dem Erschweren von VerfolgungsmaBnahmen. Thre Hau-
figkeit darf nicht iiber diese Intention hinwegtduschen. Der Mindermeinung von Ber-
tel/Schwaighofer kann uE daher nicht gefolgt werden.

Bewertung:

Die Reichweite des Tatbestandsmerkmals der ,Korrumpierung“ ist unklar.
Fraglich ist, ob neben den fiir sich strafbaren Korruptionsdelikten des StGB
auch noch andere - fiir sich straflose — Verhaltensweisen darunter zu subsu-
mieren sind. In Anbetracht der typischen mafiosen Arbeitsweise ist dies wohl
zu bejahen.

21413 Os 25/07m; Plochl WK? § 278a Rz 22; Velten JSt 2009, 60.

215 JAB StRAG 1996, 11.

216 Pl6chl WK> § 278a Rz 22.

27 JAB StRAG 1996, 11.

218 OJZ-LSK 1993 2003/21; Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 7; Plochl WK= § 278a Rz 22.
219 Plchl WK2 § 278a Rz 22.

220 Plchl WK2 § 278a Rz 22.

221 §St 64/69; 15 Os 116/08k; 11 Os 122/07m.

222 Bertel/Schwaighofer BT 1t § 278a Rz 5.
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Das Mittel der Einschiichterung kann wohl nicht praziser formuliert werden,
ohne die typischen Verhaltensweisen mafioser Organisationen (Aufbau von
Drohkulissen etc) auszunehmen. Daher erscheint der Begriff der ,Einschiich-
terung”, der ohnehin auch in §§ 104a und 216 Verwendung findet, nicht weiter
problematisch.

Die Abschirmung gegeniiber Strafverfolgungsmafnahmen ist durch den Tat-
bestand auf qualifizierte Formen eingegrenzt (,,in besonderer Weise®) und soll-
te — das Fortbestehen des § 278a vorausgesetzt — ebenso wie das Merkmal der
Einschiichterung beibehalten werden.

ac) Zusammenfassung

1.

Da das Tatbestandsmerkmal der ,Anlage auf langere Zeit“ in hohem MafBe unbe-
stimmt ist und der tatsachliche Mehrwert dieses Merkmals neben der Ausrichtung
auf wiederkehrende Tatbegehung und der Unternehmensihnlichkeit fraglich ist,
konnte dieses Merkmal aus dem Tatbestand gestrichen werden.

Hinsichtlich des Anwendungsbereichs auf Organisationen, die auch legal titig sind
(etwa in Hinblick auf NGOs), konnte anstatt des bisherigen Wortlauts ,,wenn auch
nicht ausschlieBlich“ auf eine ,iiberwiegende” oder ,weit iiberwiegende“ kriminelle
Zielsetzung abgestellt werden.

Zur klaren Abgrenzbarkeit der strafbaren Handlungen, auf die die Organisation
ausgerichtet ist, konnte allgemein auf die Begehung von Verbrechen iSd § 17 abge-
stellt werden. Daneben sollten MaBnahmen iiberlegt werden, um die typischer-
weise auftretende Begleitkriminalitit, die im Einzelnen die Verbrechensschwelle
nicht erreicht, entsprechend zu beriicksichtigen. Als Alternativen sind die Schaf-
fung von Qualifikationen oder Straferschwerungsgriinden (Tatbegehung als Mit-
glied einer kriminellen Organisation) sowie die aus unserer Sicht weniger empfeh-
lenswerte Erweiterung des § 278 denkbar.

Das unbestimmte Tatbestandsmerkmal ,,erheblicher Einfluss auf Politik oder Wirt-
schaft” sollte jedenfalls schirfere Konturen erhalten. Insbes sollte klargestellt wer-
den, dass die Beeinflussung einzelner Unternehmer idR nicht erfasst ist, ebenso
wenig die Beeinflussung eines politischen Amtsinhabers in einer individuellen
Entscheidung.

Vorzuziehen wire allerdings vor dem Hintergrund dieser Auslegungsschwierigkei-
ten die Streichung dieses Merkmals und die Fokussierung des § 278a Z 2 auf das
Gewinnstreben. Damit wiirde der Vorstellung und dem auch den internationalen
Rechtsakten zugrundeliegenden Verstandnis krimineller Organisationen als Grup-
pierungen, die auf die Erzielung von Gewinn oder anderen materiellen Vorteilen
ausgerichtet sind, besser Rechnung getragen. Die nachhaltige gefahrliche Einfluss-
nahme auf Politik und Wirtschaft erscheint demgegeniiber insbes durch die Delikte
des 14. bis 16. Abschnitts des StGB sowie durch §§ 278b ff derzeit ausreichend un-
ter Strafe gestellt.
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5. Der Inhalt des Begriffs ,Korrumpierung“ konnte naher erlautert werden.

b) Tathandlungen

Tatbildlich handelt, wer eine kriminelle Organisation griindet oder sich an dieser als
Mitglied beteiligt. Auffillig ist, dass die Tathandlungen zwar § 278 entsprechen, jedoch
von jenen des § 278b abweichen. Bei einer terroristischen Vereinigung ist nicht das Griin-
den, sondern das Anfiihren strafbar.223

ba) Griinden

Der Tater griindet die Organisation, wenn er diese neu bildet, dh den Zusammenschluss
einer alle konstitutiven Merkmale einer kriminellen Organisation aufweisenden Gruppie-
rung bewirkt.224 Sobald die Willensiibereinkunft einer ausreichenden Zahl von Mit-
gliedern iiber die Organisation mit entsprechender Zielsetzung vorliegt, ist die Organisati-
on gegriindet. Das Griinden stellt einen Erfolg dar; mit dem erfolgreichen Griindungsakt
ist das Delikt vollendet.225 Die Griindung geht nicht in einem punktuellen Akt vor sich,
sondern sukzessive iiber einen gewissen Zeitraum. Bevor nicht alle konstitutiven Merkma-
le vorliegen, befindet sich der Tater im Versuchsstadium, so etwa, wenn ihm nur die An-
werbung von 5 Mitgliedern gelungen ist.226 Entscheidend ist das Zustandekommen der
Willensiibereinkunft, diese muss nicht in einem nach auBen sichtbaren Akt erfolgen. Die
Beteiligten miissen deshalb auch nicht gleichzeitig an einem Ort anwesend sein.22” Die
Willenstibereinkunft kann miindlich, schriftlich, ausdriicklich oder konkludent zustande
kommen.228 Es ist auch nicht erforderlich, dass sich die einzelnen Beteiligten untereinan-
der namentlich kennen.229

Griinder ist nicht nur derjenige, von dem die Initiative zum Entstehen der Organisation
ausgegangen ist, sondern alle am Griindungsvorgang Mitwirkenden.23° Kienapfel
verlangt demgegeniiber, dass der Téater ,fiihrend und richtungsweisend® an der Schaffung
der Verbindung mitwirken muss.23! Ein solches Erfordernis ist dem Wortlaut wohl nicht
zu entnehmen. Jeder, der am Griindungsvorgang mitwirkt, griindet eine Gruppe.

Mitwirkung setzt aber eine tatsidchliche aktive Teilnahme am Willensbildungspro-
zess voraus, die blofS passive Anwesenheit beim Griindungstreffen reicht — wenn sich
nicht aus den Umstinden der konkludente Erklarungswert eines Griindungswillens ergibt
— nicht aus, so etwa wenn jemand beim Griindungsakt bloBe Aufpasserdienste leistet.232
Der Griinder muss danach nicht unbedingt im Sinne der kriminellen Ziele aktiv werden
oder sich als Mitglied beteiligen. Dies ist fiir den ersten Fall des § 278a StGB irrelevant.233

223 Kritisch dazu Kienapfel/Schmoller BT 1112 §§ 278a-278d.

224 Plgchl WK2 § 2778a Rz 25.

225 Triffterer SbgK § 278a Rz 21; Plochl WK § 278a Rz 25; Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 8.
226 Triffterer SbgK § 278a Rz 20; Salimi/Tipold SbgK § 246 Rz 33.

227 Plchl WK= § 278a Rz 25.

228 Triffterer SbgK § 278a Rz 21; Plochl WK= § 278a Rz 25.

229 Pl6chl WK2 § 278a Rz 25.

230 Plochl WK2 § 278a Rz 25.

231 Kienapfel JBI 1995,620.

232 Plochl WK2 § 278a Rz 25; Triffterer SbgK § 278a Rz 21; Kienapfel JBl 1995,620; Salimi/Tipold SbgK § 246 Rz 33.
233 11 Os 62/97; 11 Os 58/02; Plochl WK2 § 278a Rz 25; Kienapfel JBl 1995,620.
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Sobald die Organisation die erforderliche Zahl an Mitgliedern erreicht hat und die sonsti-
gen konstitutiven Merkmale vorliegen, kann sie nicht mehr gegriindet werden. Spater hin-
zukommende Tater konnen sich nur mehr als Mitglied beteiligen.234

Neben der Neubildung einer Organisation ist auch die Umgestaltung einer bereits be-
stehenden Organisation tatbildlich, wenn sie dadurch die konstitutiven Merkmale einer
kriminellen Organisation erhalt.235 Das kann etwa dann der Fall sein, wenn eine Organisa-
tion, die bisher legale Ziele verfolgt hat, die von § 278a inkriminierte Zielrichtung erhalt.
Vergleichbar ist dies mit § 279 StGB, der es auch unter Strafe stellt, wenn ,.eine bestehen-
de Verbindung bewaffnet“ wird.23¢ Der Griindungsakt besteht in diesem Fall nicht in der
Bildung einer Organisation, sondern in der Ausstattung eines bestehenden Gebildes mit il-
legalen Zielen. Strafbar machen sich alle an der Willensiibereinkunft zur Umgestaltung
Beteiligten. Auch hier reicht ausdriickliche oder konkludente Zustimmung.237

Diejenigen, die der Neuausrichtung nicht zustimmen und sich (erkennbar) distanzieren,
sind nicht strafbar.23® Die Distanzierung ist idS erkennbar, wenn sie durch einen nach au-
Ben hin sichtbaren Akt erfolgt. Insofern reicht ,innere Abkehr“ nicht aus. Personen, die
der Neuausrichtung nicht zustimmen, sind auch nicht fiir die erforderliche Zahl der Mit-
glieder (ca 10) heranzuziehen. Es wird aber nicht zu verlangen sein, dass sie aus der Orga-
nisation formell austreten.239 Da sie aber nicht Teil der Willensiibereinkunft iiber die
Griindung einer kriminellen Organisation sind, sind sie fiir die tatbestandlichen Min-
desterfordernisse irrelevant. Auch bei der Umgriindung handelt sich um einen Erfolg. So-
bald die erforderliche Anzahl von Beteiligten der Umgestaltung der Organisation zu-
stimmt, ist das Delikt vollendet, zuvor versucht.

Die Bildung einer ,Teilorganisation“, die einer Dachorganisation untergeordnet ist,
wird von Plochl nicht als ,,Griindung” eingestuft.24> UE wird es auf die Ausformung der
Teilorganisation ankommen. Erfiillt sie fiir sich alle erforderlichen Merkmale einer krimi-
nellen Organisation, kann auch die Schaffung einer Subeinheit eine (Neu-)Griindung einer
kriminellen Organisation sein.24!

bb) Beteiligen als Mitglied

Beteiligen als Mitglied ist seit dem StRAG 2002 in § 278 Abs 3 definiert. § 278a verweist
auf diese Legaldefinition. Demnach beteiligt sich derjenige als Mitglied (einer kriminellen
Vereinigung), der ,,im Rahmen ihrer kriminellen Ausrichtung eine stratbare Handlung
begeht oder sich an ihren Aktivititen durch die Bereitstellung von Informationen oder
Vermogenswerten oder auf andere Weise in dem Wissen beteiligt, dass er dadurch die
Vereinigung oder deren strafbare Handlungen fordert.“ Allen Varianten ist gemein, dass
sie nur stattfinden konnen, wenn die Organisation bereits gegriindet ist. Vorginge

234 Kienapfel JBl 1995, 620; Plochl WK2 § 278a Rz 25.

235 Triffterer SbgK § 278a Rz 22; Plochl WK2 § 278a Rz 26; zu § 246: Salimi/Tipold SbgK § 246 Rz 32.

236 Triffterer SbgK § 278a Rz 22.

237 Plochl WK2 § 278a Rz 26.

238 Plochl WK2 § 278a Rz 26; Kienapfel JBl 1995,620.

239 Plochl WK2 § 2778a Rz 26; Kienapfel JBl1 1995, 620.

240 Plochl WK2 § 278a Rz 26.

241 So auch die deutsche Rsp in Bezug auf eine kriminelle Vereinigung iSd § 129 dStGB: StRsp BGHSt 10, 16 (17 f); Mie-
bach/Schdfer MK § 129a Rz 25.
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beim Griindungakt konnen keine mitgliedschaftliche Beteiligung sein.242 Der Tater muss
als Mitglied jedenfalls eine aktive Handlung setzen. Das geht schon aus der Wendung
»als Mitglied beteiligen“ hervor, die eben mehr voraussetzt als passive Mitgliedschaft, etwa
in Form der Eintragung in eine Mitgliederliste oder des Besuchs von Veranstaltungen der
Organisation.243

Triffterer hat — zur Rechtlage vor Einfiihrung der Legaldefinition in § 278 Abs 3 — die
Wendung ,,als Mitglied“ als Hinweis auf das Vorliegen eines Sonderdelikts gedeu-
tet.244 Die Tathandlung der Beteiligung kann nach dieser Ansicht demnach nur setzen, wer
— losgelost von der Tathandlung — Mitglied ist (unrechtsrelevantes Sonderdelikt gem § 14
Abs 1).245 Nach diesem Verstandnis stellt sich lediglich die Frage, wann sich ein Mitglied
sbeteilige“. Zum passiven Element der Mitgliedschaft (als Zustand) muss dann das aktive
Element der Beteiligung treten. Auch die Formulierung des JAB zum StRAG 1996 geht in
diese Richtung, wenn ausgefiihrt wird, dass ,eine punktuelle Beteiligung“ an einzelnen
Straftaten oder Handlungsweisen nicht ausreiche, weil ihnen ,das mit dem Begriff der
,Mitgliedschaft‘ verbundene Moment einer gewissen Dauer fehlt.“24¢ Nach Kienapfel betei-
ligt sich als Mitglied an der kriminellen Organisation, wer sich ,, fiir einige Zeit oder auf
unbestimmte Dauer in die Struktur der Organisation ein- und ihren Zielen unterordnet
und in dieser Eigenschaft aktive Tatigkeiten zur Forderung oder Sicherung der kriminel-
len Organisation bzw ihrer kriminellen Ziele entfaltet“.247 Auch Kienapfel sah die Tathand-
lung der mitgliedschaftlichen Beteiligung auf Mitglieder (Intranei) beschrankt.248

Der OGH hat allerdings bereits zu diesem Zeitpunkt, somit vor Inkrafttreten des § 278 Abs
3, auf eine gesonderte Priifung der Mitgliedschaft verzichtet und es als ausreichend ange-
sehen, wenn der Titer ,,im Rahmen der kriminellen Organisation titig geworden ist, sich
»mithin“ an ihr als Mitglied beteiligt hat.249

Fraglich ist, ob die Einordnung als Sonderdelikt auch nach Einfiihrung der Legaldefinition
in § 278 Abs 3 aufrecht zu erhalten ist oder ob durch § 278 Abs 3 die Setzung einer dort
aufgelisteten Handlung automatisch die Mitgliedschaft begriindet, daher die gesonderte
Priifung des Bestehens einer Mitgliedschaft obsolet ist.25° Es erscheint durchaus moglich,
die Beurteilung als Sonderdelikt auch mit dem Wortlaut des § 278 Abs 3 in Einklang zu
bringen: Ziel der Einfithrung des § 278 Abs 3 war es nicht, den Anwendungsbereich der
mitgliedschaftlichen Beteiligung, wie er noch bei Einfiihrung des § 278a vom Gesetzgeber
selbst vertreten wurde, auszudehnen. Eine solche Intention ist jedenfalls den Materialien
nicht zu entnehmen. Zumindest finden sich in den Materialien zum StRAG 2002 keine
Hinweise darauf, dass eine Erweiterung des Anwendungsbereichs bezweckt war. Denkbar
wire es sogar, dass durch die Legaldefinition klargestellt werden sollte, dass rein passive
Verhaltensweisen ausgeklammert bleiben.

242 7u § 278: Plochl WK2 § 278 Rz 34.

243 Plochl WK2 § 278 Rz 34; Vgl auch JAB StRAG 1996, 12.

244 Triffterer SbgK § 278a Rz 54; Kienapfel JBl 1995, 620.

245 S0 auch Fuchs in Platzgummer-FS 432, mit dem Hinweis, dass die Mitgliedschaft in kriminellen Organisationen schwer
feststellbar sein wird; Kienapfel JB1 1995, 620.

246 JAB StRAG 1996, 12.

247 Kienapfel JBl 1995, 620.

248 Kienapfel JBl 1995, 620.

249 12 Os 36/94; kritisch dazu Fuchs in Platzgummer-FS 433.

250 So Plochl WK2 § 278 Rz 46; Velten JSt 2009, 61.
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Folgt man dieser Sichtweise, normiert § 278 Abs 3 das aktive Element der mitgliedschaft-
lichen ,Beteiligung®, definiert aber nicht, wer Mitglied einer Organisation ist.25* Konse-
quenz dieser Sichtweise ist die Notwendigkeit der Priifung des eigenstandigen Tatbe-
standsmerkmals der Mitgliedschaft. Diese hat dann ohne Riickgriff auf § 278 Abs 3 zu er-
folgen. Die Mitgliedereigenschaft richtet sich in diesem Fall nach den internen Regeln der
Organisation bzw nach der faktischen aktiven Teilnahme am Organisationsleben.252 Eines
formellen Beitrittsakts bedarf es nicht, zumal ein solcher bei einer geheimen Gruppierung
kaum vorliegen wird.253

Dieser Standpunkt kann sich auch auf den § 129a Abs 1 dStGB stiitzen, der als ein Vorbild
des § 278a diente.254 Als Tathandlung kennt § 129a dStGB sowohl die ,,Beteiligung als Mit-
glied“ wie auch — davon abgesondert — das Werben um Mitglieder oder Unterstiitzer oder
die (sonstige) Unterstiitzung. Die erste Tathandlung (Beteiligen) setzt Mitgliedschaft in
der Vereinigung voraus. Die iibrigen Unterstiitzungshandlungen sind unabhéangig von ei-
ner Mitgliedereigenschaft.255

Ist man jedoch der Ansicht, dass § 278 Abs 3 (auch) definiert, wer Mitglied der Organisa-
tion ist, begriindet etwa die einmalige Begehung einer strafbaren Handlung im Rahmen
der kriminellen Ausrichtung bereits die Mitgliedschaft (siehe sogleich unter Punkt i).25¢

Bewertung:

Aus heutiger Sicht sind mit dem Wortlaut des § 278 Abs 3 grundsitzlich beide
Sichtweisen vereinbar: Die Einordnung als Sonderdelikt wie auch die Ansicht,
dass jede Handlung gem § 278 Abs 3 automatisch die Mitgliedschaft begriin-
det.257 Eine Klarstellung de lege ferenda wire wiinschenswert. Wollte man die
mitgliedschaftliche Beteiligung eindeutig als Sonderdelikt gesetzlich normie-
ren, konnte § 278 Abs 3 etwa wie folgt lauten: ,Ein Mitglied beteiligt sich,
wenn es....“.25%8 Damit ware auch der Vorwurf ausgeraumt, § 278a sei zirkular,
weil sich die inkriminierte Organisation aus ihren Mitgliedern zusammenset-
ze, Mitglied aber sei, wer diese Organisation fordere.259

Schriankt man die mitgliedschaftliche Beteiligung auf Intranei ein und will
man auch Unterstiitzungshandlungen durch AuBenstehende erfassen, miisste
neben der Griindung und der mitgliedschaftlichen Beteiligung auch das sons-
tige Unterstiitzen der Organisation als eigenstdndige Tathandlung eingefiihrt
werden.260

251 In diese Richtung auch Bertel/Schwaighofer BT 119 § 278a Rz 6; Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 250: ,Eine Beteiligung als
Mitglied erfordert dariiber hinaus eine dauerhafte Zugehorigkeit zur Organisation“; aA Velten JSt 2009, 61.

252 Triffterer SbgK § 278a Rz 58; dhnlich Kienapfel JBl 1995, 620.

253 Darauf weist bereits Fuchs in Platzgummer-FS 432 hin; ebenso Zerbes Spitzeln Spahen Spionieren, Schriftenreihe BMJ
Bd 143, 56.

254 Triffterer SbgK § 278a Rz 3.

255 Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 59 ff.

256 Vgl Plochl WK2§ 278a Rz 28.

257 So die heute wohl hM; so etwa Plochl WK2 § 278 Rz 46.

258 Ahnlich Pléchl WK? § 278 Rz 46, der das Fehlen einer solchen Formulierung als Argument gegen die Einordnung als
Sonderdelikt de lege lata anfiihrt.

259 So Velten JSt 20009, 59.

260 Vgl auch den entsprechend lautenden AE von Kienapfel, S 14.
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Als Varianten der mitgliedschaftlichen Beteiligung kennt § 278 Abs 3:

i) Begehung einer strafbaren Handlung im Rahmen der kriminellen Ausrichtung

Begehen einer strafbaren Handlung ist hierbei weit zu verstehen und umfasst sowohl alle
Taterschaftsformen des § 122¢* wie auch den Versuch gem § 15.262 Begehung im Rahmen
der kriminellen Ausrichtung bedeutet, dass der Tater ,nach dem Gesamtwillen®“ der
Organisation handelt und deshalb mit der Unterstiitzung der anderen Mitglieder rech-
nen kann.263 Es ist nicht erforderlich, dass er allein deshalb handelt, um die Ziele der Or-
ganisation zu fordern. Das Verfolgen eigener Ziele, etwa personliche Bereicherung,
schlieBt die Anwendbarkeit dieser Variante nicht aus.264

Weiters muss die strafbare Handlung ihrer Art nach in den Titigkeitsbereich der
Organisation gehoren.2s Wurde nach der Willensiibereinkunft der Griinder und nach
der faktischen Tatigkeit eine Organisation zur Begehung von Einbruchsdiebstdhlen und
Drogendelikten gegriindet, gehort eine von einem Mitglied begangene Vergewaltigung
nicht zum Tatigkeitsbereich der Organisation. Erfasst sind somit all jene Delikte, auf die
die kriminelle Organisation ausgerichtet ist (vgl Punkt C. 1. ab. ii).

Das bloBe Wissen um die Begehung eines Delikts durch ein anderes Mitglied reicht nicht
aus. Diesfalls begeht der Betroffene die Tat nicht selbst. Untétigkeit kann nur dann eine
Begehung einer strafbaren Handlung sein, wenn die Voraussetzungen des § 2 vorliegen,
wenn beispielsweise ein angestellter Wachmann eines Unternehmens in Zusammenarbeit
mit der kriminellen Organisation die Verhinderung eines Diebstahls unterlasst und sich so
selbst auch wegen des Einzeldelikts strafbar macht.26¢ Die Zusage, bei einer geplanten
Straftat nicht einzugreifen, kann freilich als (aktive) Begehung durch sonstigen (psychi-
schen) Beitrag ausreichen.267

Nach dem Wortlaut des § 278 Abs 3 reicht fiir eine ,Beteiligung als Mitglied“ bereits die
einmalige Begehung einer strafbaren Handlung im Rahmen der kriminellen Ausrich-
tung der Organisation.2%8 Vor der Einfiilhrung der Legaldefinition in § 278 Abs 3 wurde
hinsichtlich des § 278a anderes vertreten: Eine fallweise Beteiligung an einzelnen Strafta-
ten oder Handlungen wurden als nicht ausreichend angesehen, da der Begriff der Mit-
gliedschaft eine gewisse Dauer voraussetze.269 So stellt der JAB zum StRAG 1996 aus-
driicklich Kklar, dass ,eine blo8 punktuelle Beteiligung an einzelnen Straftaten oder Hand-
lungsweisen, denen das mit dem Begriff der Mitgliedschaft verbundene Moment einer ge-
wissen Dauer fehlt“, nicht ausreicht.27° Diese vom JA vertretene Ansicht wurde schon da-

261 15 Os 36/05s; EvBl 2005/129.

262 Plgchl WK2 § 278 Rz 35.

263 Plochl WK2 § 278 Rz 35.

264 Plochl WK= § 278 Rz 35.

265 Plochl WK> § 278 Rz 35.

266 Ahnlich Plochl WK2 § 278 Rz 35.

267 Plochl WK= § 278 Rz 35.

268 12 Os 7/05d, EvBIl 2005/125; Bertel/Schwaighofer BT 118 § 278 Rz 5; Plochl WK2 § 278 Rz 36 und § 278a Rz 28; aA
Fabrizy § 278 Rz 5 mVa 12 Os 40/02, EvBl 2002/176; Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 9.

269 So etwa Fabrizy' § 278 Rz 5 mVa 12 Os 40/02, EvBl 2002/176; Kienapfel JBl 1995, 620.
270 JA StRAG 1996, 11.
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mals von Triffterer mit dem Argument kritisiert, dass gerade bei arbeitsteiligem Vorgehen
auch fallweise beigezogene Spezialisten sich als Mitglieder beteiligen, zumal ,,das Moment
der Dauer [...] auch bei punktueller Begehung durch die zeitlich iibergreifende Mitglied-
schaft gewahrleistet sei“.2* Zur damit zusammenhingenden Frage der Einordnung als
Sonderdelikt siehe schon oben.

Bewertung:

Die Frage, ob eine einmalige Begehungsweise als mitgliedschaftliche Beteili-
gung ausreichen soll, hangt mit der Frage zusammen, ob die Mitgliedschaft ein
abtrennbares Tatbestandsmerkmal bildet, das gesondert von § 278 Abs 3 zu
beurteilen ist (dazu oben unter Punkt bb). Verlangt man das Bestehen der
Mitgliedschaft, ist tatsdchlich das Element der Dauer der Zugehorigkeit zur
Organisation ohnehin gegeben. Dann kann auch die einmalige Begehung einer
Straftat eine ,Beteiligung“ bedeuten. Verlangt man hingegen keine gesonderte
Mitgliedschaft, ist tatsdchlich fraglich, ob eine einmalige strafbare Handlung
wirklich die dem Begriff ,Mitgliedschaft* immanente zeitliche Dauer erfiillt.
Eine legistische Klarstellung in § 278 Abs 3 ist daher auch aus diesem Grund
geboten.

ii) Bereitstellen von Informationen oder Vermogenswerten

Unter Bereitstellen ist die tatsichliche Zurverfiigungstellung zu verstehen.272 Ob die In-
formationen oder Vermogenswerte von der Organisation tatsdchlich verwertet oder be-
niitzt werden, ist unerheblich, entscheidend ist die Verschaffung des Zugangs.

Unter Informationen werden alle fiir die kriminelle Tatigkeit der Organisation potenti-
ell niitzlichen Hinweise, Auskiinfte und Mitteilungen verstanden (Pldane, Anleitung zur
Deaktivierung von Alarmanlagen, Anleitungen zur Offnung von Schldssern und Safes, die
Routen und Uberwachungsintervalle eines zur Bewachung eines Objekts bestellten Si-
cherheitsunternehmens udgl).273

Unter Vermogenswerten sind alle Formen von Vermdogensgegenstinden wie Geldzu-
wendungen, Kredite sowie Sachgiiter zu verstehen, die fiir die kriminelle Tatigkeit ver-
wendet werden konnen, so etwa Funkgerite, Fahrzeuge etc. Anders als etwa § 246 (,,in er-
heblicher Weise unterstiitzt“)274 sieht § 278 Abs 3 keine Erheblichkeitsschwelle vor, sodass
auch Kkleine Betriage ausreichen konnen, so etwa die Zahlung von Mitgliedsbeitriagen.27s
Hinterhofer und Bertel/Schwaighofer erachten die Zahlung von Mitgliedsbeitragen gene-
rell als nicht ausreichend, weil sie mit der Mitgliedschaft automatisch verbunden sind und
daher kein dartiber hinausgehendes aktives Element beinhalten.27¢ Dies kann wohl nur bei
entgeltlichen Mitgliedschaften gelten. Bei kostenloser Mitgliedschaft ist die Zahlung von

271 Triffterer SbgK § 278a Rz 55.

272 Plochl WK= § 278 Rz 38.

273 Plochl WK2 § 278 Rz 38.

274 Naher Salimi/Tipold SbgK § 246 Rz 44 ff.

275 Plochl WK2 § 278 Rz 38 und § 278a Rz 28.

276 Hinterhofer BT 114 § 278a Rz 9; Bertel/Schwaighofer BT 119 § 278a Rz 6.
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Beitragen freilich nicht mehr automatisch mit der Mitgliedschaft verbunden und beinhal-
tet daher ein zusitzliches aktives Moment.

Gem § 278 Abs 3 muss zwar auch die Zahlung von Mitgliedsbeitragen in dem Wissen ge-
schehen, dass damit die Vereinigung oder deren strafbare Handlungen geférdert wer-
den.277 Da jedoch auch geringfiigige Zahlungen letztlich die kriminelle Organisation oder
deren strafbare Handlungen (wenn auch geringfiigig) fordern, ergibt sich auch aus diesem
Wissenserfordernis keine (subjektive) Erheblichkeitsschwelle.

Bewertung:

Denkbar wire es, analog zu § 246 die in § 278 Abs 3 genannten Unterstiit-
zungshandlungen auf solche einzuschrinken, die erheblich sind. Durch eine
solche Einschrankung wire etwa die Zahlung von geringfiigigen Mitgliedsbei-
tragen durch einzelne Mitglieder, insbes bei groBen Organisation mit einer
groBen Mitgliederzahl, fiir eine Strafbarkeit wegen aktiver Mitgliedschaft nicht
ausreichend: Denn selbst, wenn alle Mitgliedsbeitrdge zusammen fiir die Or-
ganisation von Bedeutung und damit als erheblich einzustufen sein mogen,
sind sie es nicht aus der Sicht des einzelnen Mitglieds.

iii) Beteiligung auf andere Weise

Hierbei handelt es sich um eine Generalklausel, die alle sonstigen Verhaltensweisen er-
fassen soll, die der Vereinigung oder ihren strafbaren Handlungen dienlich sind.278 Darun-
ter fallen etwa logistische Aufgaben, ,Vordenker“-Tatigkeit, Ausbildung von Mitgliedern,
Buchhaltungstitigkeit, Bereitstellen von Raumen, Kurier- oder Transportdienste, Pla-
nungsarbeiten, Anwerben von Mitgliedern sowie die Ausriistung mit Kampfmitteln.279
Hierzu zihlt auch die Ausiibung von ,Begleitkriminalitidt®, um die Organisation geheim-
zuhalten (insbes Urkundendelikte), ihre Straftaten zu verdecken (insbes Rechtspflegede-
likte) bzw ihre Strafverfolgung zu verhindern (insbes §§ 269, 299).28¢ Auch diesbeziiglich
besteht keine objektive Erheblichkeitsschwelle. Es ist aber erforderlich, dass der Tater mit
dem Wissen handelt, dass sein Beitrag die Organisation oder deren Handlungen fordert.

iv) Zusammenfassung

1.) Es bedarf einer Klarung, ob das Bestehen einer Mitgliedschaft gesondert von § 278 Abs
3 gepriift werden muss, also das Bestehen der Mitgliedschaft Vorbedingung fiir die Straf-
barkeit wegen aktiver Beteiligung als Mitglied ist, oder sich die Mitgliedschaft bei Vorlie-
gen einer Handlung des § 278 Abs 3 zwingend ergibt. De lege lata sind beide Auslegungs-
varianten denkbar.

277 Plochl WK2 § 278 Rz 43; Hinterhofer BT 114 § 278 Rz 9.

278 Plochl WK2 § 278 Rz 39.

279 Plochl WK2 § 278 Rz 39; vgl auch Triffterer SbgK § 278a Rz 56 f.
280 Plgchl WK= § 278 Rz 39.

85
Reindl-Krauskopf / Salimi, § 278a StGB — Dogmatische Evaluierung

Dieser Text wurde elektronisch Ubermittelt. Abweichungen vom Original sind mdglich.
www.parlament.gv.at



111-348 der Beilagen XX1V. GP - Bericht - Hauptdokument gesamt (elektr. Gbermittelte Version) 87 von 138

2.) Uberlegenswert wire eine Erheblichkeitsschwelle fiir Unterstiitzungshandlungen —
dhnlich wie in § 246 Abs 3 — einzufiihren. Aus dem Wissenserfordernis in § 278 Abs 3
ergibt sich eine solche nicht. Durch eine Erheblichkeitsschwelle konnten untergeordnete
Beitrige, bei denen der jeweils einzelne Unterstiitzer blof vergleichsweise geringes per-
sonliches Unrecht verwirklicht, aus der relativ hohen Strafbarkeit (sechs Monate bis finf
Jahre Freiheitsstrafe) ausgeschieden werden.

3.) Zur moglichen Differenzierung zwischen den Tathandlungen mit Blick auf prozessuale
MaBnahmen siehe niher unten bei Punkt G. 4.c.

2. Subjektiver Tatbestand

§ 278a setzt Eventualvorsatz auf alle Tatbestandsmerkmale voraus. Der Griinder einer
kriminellen Organisation muss Vorsatz auf alle konstitutiven Merkmale einer kriminellen
Organisation einschlieBlich ihrer kriminellen Ziele haben, ebenso auf die Tathandlung des
Griindens. Eine genaue Subsumtion der geplanten Straftaten unter die Fille des § 278a Z 1
muss der Tater freilich nicht vornehmen, es geniigt eine laienhafte Einordnung.28: Bei der
Tathandlung der mitgliedschaftlichen Beteiligung muss der Tater Vorsatz auf das
Bestehen einer kriminellen Organisation mit allen ihren Merkmalen haben, ebenso auf
seine Beteiligungshandlung.

Hinsichtlich des Bereitstellens von Informationen oder Vermogenswerten oder bei der Be-
teiligung auf sonstige Weise (§ 278 Abs 3 Fall 2 und 3) muss der Tater mit dem Wissen (§
5 Abs 3) handeln, dass durch seine Beteiligung die kriminelle Organisation oder deren
Handlungen gefordert werden. Es ist fiir diese Tathandlungen zwar nicht erforderlich,
dass sie objektiv der Organisation forderlich sind bzw eine bestimmte Erheblichkeits-
schwelle iiberschreiten, der Tater muss aber mit Gewissheit davon ausgehen, dass er da-
mit die Organisation selbst oder deren stratbare Handlungen fordert.

3. Versuch und Vollendung

Als selbstiandig vertyptes Vorbereitungsdelikt kann § 278a auch versucht werden.282
Die Tathandlung des Griindens beschreibt ein Erfolgsdelikt, sodass das Delikt erst er-
fiillt wird, wenn die Organisation mit allen ihren Merkmalen tatsidchlich entstanden ist.283
Misslingt die Griindung, weil die erforderliche Anzahl von Personen nicht angeworben
werden kann, oder einigen sich die Personen nicht auf die kriminellen Ziele, liegt ein
Griindungsversuch vor, der gem §§ 15, 278a strafbar ist.284

281 Plgchl WK2 § 278a Rz 29.

282 Triffterer SbgK § 278a Rz 10, Plochl WK2 § 278a Rz 30; Kienapfel/Hopfel AT Z 21 Rz 7; Leukauf/Steiningers § 15 Rz 40;
Fuchs AT 17 Kap 28 Rz 32; Kienapfel JBI 1995, 621; differenziert Platzgummer Beiheft ZStW 1987, 41; aA Fabrizy® § 15
Rz 2.

283 Plochl WK2 § 278a Rz 30; Triffterer SbgK § 278a Rz 10.

284 Vgl Plochl WK2 § 278a Rz 30.
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Die in § 278 Abs 3 definierten Varianten der mitgliedschaftlichen Beteiligung um-
schreiben nach hM schlichte Titigkeitsdelikte.2%5 Zwar konnte man auch einen Erfolg
darin sehen, dass ein neues Mitglied erfolgreich geworben wird, doch wird bereits das
Umwerben von neuen Mitgliedern eine sonstige Beteiligungshandlung darstellen, sodass
es auf die erfolgreiche Anwerbung nicht ankommt.28¢ Fraglich ist die Einordnung als
schlichtes Tatigkeitsdelikt bei der Tathandlung des ,Bereitstellens von Informationen o-
der Vermogenswerten. Man konnte darin einen Erfolg sehen, dass die Vermogenswerte
eben tatsichlich fiir die Organisation zur Verfiigung stehen. Uberweist etwa der Titer eine
Geldsumme an die Organisation, kommt das Geld aber nie an, wire das Geld eben nicht
bereitgestellt, sodass die Annahme eines Versuchs denkbar ware.

285 Triffterer SbgK § 278a Rz 12; Plochl WK2 § 278a Rz 30.
286 Triffterer SbgK § 278a Rz 12.

87
Reindl-Krauskopf / Salimi, § 278a StGB — Dogmatische Evaluierung

Dieser Text wurde elektronisch Ubermittelt. Abweichungen vom Original sind mdglich.
www.parlament.gv.at



111-348 der Beilagen XX1V. GP - Bericht - Hauptdokument gesamt (elektr. Gbermittelte Version) 89 von 138

D. Bewertung des aktuellen Tatbestandes —
Bestimmtheit und internationale Vorgaben

1. Bestimmtheitsgebot im Verfassungsrecht

Das Gebot der ausreichenden Bestimmtheit von Normen findet sich in Art 18 B-VG sowie
Art 7 EMRK, wobei diese Normen unterschiedlich hohe Anforderungen an die Bestimmt-
heit beinhalten. Zudem ist der in Art 49 Abs 1 der EU-Grundrechtecharta verankerte
Grundsatz der GesetzmaBigkeit zu beriicksichtigen.

a) Das Bestimmtheitsgebot des Art 18 B-VG

Gem Art 18 Abs 1 B-VG darf die gesamte staatliche Verwaltung nur auf Grund der Gesetze
ausgeiibt werden. Dass Art 18 Abs 1 B-VG nur die Verwaltung, nicht jedoch die Gerichts-
barkeit anspricht, ist historisch zu erklaren; es besteht nach einhelliger Meinung kein
Zweifel daran, dass auch die Gerichte an das Gesetz gebunden sind.28” Aus Art 18 B-VG
ergibt sich aber auch das an die Gesetzgebung gerichtete Gebot, die gesetzlichen Grundla-
gen der Vollziehung ausreichend zu determinieren.288 Fiir alle Normen gilt, dass sie so be-
stimmt sein miissen, dass der Normunterworfene sein Verhalten danach ausrichten kann
und die Anwendung der Begriffe durch die Behérde auf ihre Ubereinstimmung mit dem
Gesetz iiberpriifbar sind.289 Wie hoch der Grad an Bestimmtheit sein muss, ist je nach Re-
gelungsgegenstand der Norm unterschiedlich zu beurteilen (differenziertes Be-
stimmtheitsgebot).29° Je intensiver die Rechtsfolgen fiir den Normadressaten sind, desto
hohere Anforderungen sind an die Bestimmtheit zu stellen.29* Das gilt nach dem VIGH
insbes fiir Strafnormen.292

Ob die Norm bestimmt ist, ist nach den gingigen Interpretationsmethoden zu beurtei-
len.293 Lasst sich auch nach Heranziehung der Interpretationsmethoden der Norminhalt
nicht verldsslich feststellen, widerspricht die Norm Art 18 B-VG. Zu Recht hat Lewisch da-
rauf hingewiesen, dass sich die Bestimmtheit aus dem Gesetz selbst ergeben muss. Eine
bestimmte Judikatur ist zwar geeignet, dem Normunterworfenen den Norminhalt ndher-
zubringen und kann daher zur Auslegung und Klarheit einer Norm beitragen. Dennoch ist
auch der Einzelne nicht vor einer Judikaturanderung zu seinem Nachteil gefeit.294 Unbe-

287 V{Slg 12.185; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer Bundeverfassungsrechtto Rz 572; Reindl OJZ 2007, 134.

288 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer Bundeverfassungsrecht' Rz 569; Rill in Rill/Schdffer Bundesverfassungsrecht, Art
18 Rz 6 f; Reindl OJZ 2007, 134; Brandstetter in Leitner (Hrsg) Finanzstrafrecht 2005, 161; Weifs AnwBI 1989, 246 mwN;
Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 112, der allerdings das Bestimmtheitsgebot auch aus Art 83 Abs 2 B-VG sowie allge-
mein aus dem Rechtsstaatsprinzip ableitet; fiir das deutsche Recht: Satzger, JuS 2004, 943.

289 V{Slg 16.993 mwN; Reindl OJZ 2007, 134.

290 VfSlg 16.993; VfSlg 15.177 uvm; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer Bundeverfassungsrecht’® Rz 573; Rill in
Rill/Schiffer Bundesverfassungsrecht, Art 18 Rz 56; Reindl OJZ 2007, 134; Weifs AnwBl 1989, 246; Lewisch Verfassung
und Strafrecht 120f.

201 VfSlg 16.993; Reindl OJZ 2007, 134 mwN.

292 VfSlg 15.543: Bezogen auf eine Disziplinarstrafe, die nach Ansicht des VfGH einer Strafnorm gleichzusetzen ist; V{Slg
13.785; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer Bundeverfassungsrecht® Rz 573; Brandstetter in Leitner (Hrsg) Finanzstraf-
recht 2005, 172; Reindl OJZ 2007, 134; Hiesel OJZ 1999, 530, Steininger JBl 1986, 293; Fabrizy© §1 Rz7; Rill in
Rill/Schdffer Bundesverfassungsrecht, Art 18 Rz 65.

203 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer Bundeverfassungsrechtto Rz 573; Reindl OJZ 2007, 134.

294 Lewisch Verfassung und Strafrecht 135.
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stimmte Gesetzesbegriffe konnen daher nicht uneingeschrankt durch eine zuriickhaltende
Judikatur ,ausgeglichen® werden.

Zusammenfassend halt der VEGH in V{Slg 12.947 fest:

»Der Verfassungsgerichtshof hat wiederholt [...] zum Ausdruck gebracht, daf es im
Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip unbedingt erforderlich ist, die Freiheit des ein-
zelnen von dem Gebiet des Unerlaubten durch eine deutliche Grenzziehung zu schei-
den, daf} der Gesetzgeber klar und unmifverstdndlich zum Ausdruck zu bringen hat,
wo er strafen will, und daf} die Rechtsordnung dem einzelnen die Méglichkeit geben
muf, sich dem Recht gemdf} zu verhalten. Der Unrechtsgehalt eines Handelns oder
Unterlassens muf; dem einzelnen eindeutig vor Augen gestellt werden [...].

Die Norm muss somit dem Rechtsunterworfenen deutlich machen, welches Verhalten
strafbar ist. Dabei ist ein objektiver MafB3stab anzulegen: Entscheidend ist, ob ein
sdurchschnittlicher Rechtsunterworfener unter Ausschopfung aller normativer Erkennt-
nisquellen den Gesetzesinhalt zu bestimmen vermag“.2% Die Deutung der Bestimmung
darf nach Ansicht des VfGH jedenfalls keines ,archivarischen Fleies“29¢ oder einer ,be-
sonderen Lust zur Losung von Denksportaufgaben“297 bediirfen.298

Eine Bestimmung ist bereits als zu unbestimmt anzusehen, wenn Zweifel iiber den Inhalt
der Norm auch nur in Grenzbereichen bestehen. Es geniigt somit nach der Rsp des
VfGH nicht, wenn der Inhalt der Norm fiir die Mehrzahl der Anwendungsfille eindeutig
ist.299 Der VIGH hat dies zwar nur in Bezug auf eine Verwaltungsstrafnorm ausgespro-
chen. Aufgrund der gegeniiber Verwaltungsstrafgesetzen gesteigerten Eingriffsintensitat
gerichtlicher Strafnormen gilt diese Wertung aber wohl auch im Kriminalstrafrecht.so°

Die an die Bestimmtheit gestellten Anforderungen diirfen aber auch im Strafrecht nicht
iiberspannt werden. Gesetzesbegriffe miissen ein gewisses Maf3 an Unbestimmtheit
aufweisen, um verschiedene Verhaltensweisen und Konstellationen erfassen zu konnen.
Sie miissen somit die notwendige Flexibilitat des Anwendungsbereichs haben und diirfen
nicht in eine gesetzlich festgeschriebene Kasuistik verfallen.30! Dieses notwendige Mal3 an
Unbestimmtheit dandert dennoch nichts daran, dass ein Strafgesetz so deutlich formuliert
sein muss, dass dessen Inhalt erkennbar bleibt.302

War die Vorhersehbarkeit der Rechtsfolge in einem konkreten Fall aber nur deshalb nicht
gegeben, weil das Gericht die unbestimmten Begriffe in iiberschieBender Weise
angewendet hat, liegt nicht zwingend ein Versto8 gegen das Bestimmtheitsgebot vor.303
Vielmehr liegt ein Fall der fehlerhaften Anwendung vor. Die fiir den Téter ungiinstige Aus-
legung von Gesetzesbegriffen ist sodann am Analogie- und Riickwirkungsverbot der §§ 1,

205 Lewisch Verfassung und Strafrecht 129; ebenso Satzger JuS 2004, 943 f mwN.

206 V{Slg 3.130.

207 V{Slg 12.420.

208 Krit zu dieser Rsp Jablober in Adamovich-FS 193.

299 VfSlg 14.319; in dieser Richtung aber die Rsp des EGMR, dazu unter Rz...

300 Reindl OJZ 2007, 135. - .

301 V{Slg 12.947; 16.993; Reindl OJZ 2007, 134; Kert OJZ 2001, 301; f; Lewisch, Verfassung und Strafrecht 131 f; zum Ver-
waltungsrecht Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht3 Rz 595.

302 V{Slg 12.947; Reindl OJZ 2007, 134.

303 Reindl OJZ 2007, 135; kritisch zur ,Neigung“ der Rsp, nur die ,Wortlautgrenzen als Hindernis einer allzu extensiven
Auslegung zu akzeptieren“: Brandstetter in Leitner (Hrsg) Finanzstrafrecht 2005, 163.
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61 StGB sowie an Art 7 EMRK zu messen und gegebenenfalls mit analoger Erneuerung des
Strafverfahrens beim OGH bzw mit Beschwerde an den EGMR zu bekampfen.304

Die bisherige Rechtsprechung des VfGH lasst iiber die bereits ausgefiihrten allgemei-
nen Anforderungen an Klarheit von Rechtsnormen und Voraussehbarkeit von Rechtsfol-
gen keine konkreten allgemein giiltigen Parameter erkennen.3°5 Die diesbeziigliche Judi-
katur ist von einer gewissen Kasuistik gepriagt. Im Folgenden sollen vergleichbare Ent-
scheidungen des VIGH dargestellt werden, um sich der Frage der allfalligen Unbestimmt-
heit der Tatbestandsmerkmale des § 278a anzunidhern.

Durch das Erkenntnis VfSlg 4.037 wurde § 2 des Salzburger Lichtspielgesetzes, das Bild-
vorfiilhrungen, die ,das sittliche, das sittlich-religiose, das demokratische oder das staats-
biirgerliche Empfinden verletzen“ als zu unbestimmt aufgehoben. Der VfGH fiihrt in sei-
ner Begriindung aus, dass ,die Rechtsordnung eines Rechtstaates dem einzelnen die Mog-
lichkeit geben miisse, sich dem Rechte gemaB zu verhalten, und daB diesem der Unrechts-
gehalt seines Handelns oder Unterlassens eindeutig vor Augen gestellt werden miisse.”
Daher miisse ,die Freiheitssphire des einzelnen [...] durch eine deutliche Grenzziehung
von dem Gebiete des Unerlaubten geschieden werden“. Im Fall des Salzburger Lichtspiel-
gesetzes sei das ,Gebiet, das durch die vom Gesetz gebrauchten Worte abgesteckt wird,
[...] uniibersehbar. Die ,,Antworten, die die Strafbehérde geben kann“ seien ,,nicht vorher-
sehbar*.

Im Erkenntnis V{Slg 11.455 (,,2. Fremdenpolizeierkenntnis“) hat der VfGH ausgesprochen,
dass grundsitzlich selbst in sensiblen Bereichen, die ein hohes MaB an Bestimmtheit er-
fordern (in diesem Fall die Voraussetzungen eines Aufenthaltsverbots), die Verwendung
unbestimmter Gesetzesbegriffe zulissig ist, solange das gesetzlich geforderte Verhalten
erkennbar und die Uberpriifbarkeit der Normen durch die Gerichtshéfe des 6ffentlichen
Rechts moglich ist. Die verfahrensgegenstindlichen Bestimmungen des § 3 FrG idF der
Nov 1986 entsprachen diesen Anforderungen nicht. Dariiber hinaus halt der VfGH in die-
sem Erkenntnis fest, dass sich eine verfassungswidrige Unbestimmtheit aus der Kombina-
tion einer ,Mehrzahl® unbestimmter, fiir sich allein womoglich ausreichend bestimmter
Gesetzesbegriffe ergeben kann.306

Im Erkenntnis V{Slg 12.947 entschied der VfGH iiber die Verfassungskonformitat des
§ 320 StGB (,Neutralitatsgefahrdung®). Der OGH hatte gem Art 89 Abs 2 und Art 140
Abs 1 B-VG den Antrag gestellt, ua § 320 Abs 1 Z 3 StGB als verfassungswidrig aufzuhe-
ben. Insbes erachtete der OGH die dynamische Verweisung in § 320 Abs 1 Z 3, wonach die
Aus- und Durchfuhr von Kampfmitteln ,entgegen den bestehenden Vorschriften“ strafbar
ist, im Lichte des Art 18 B-VG sowie Art 7 EMRK als zu unbestimmt. Der VIGH verwarf die
Bedenken und erachtete diese ,Blankettstrafnorm® als verfassungskonform, da nicht ,in
toto auf ,bestehende Vorschriften‘ verwiesen“ werde, sondern die inkriminierten tatbildli-
chen Verhaltensweisen weitgehend im Tatbestand selbst definiert seien. Das Kriegsmate-
rialgesetz, das die Bewilligungspflicht fiir die Ein-, Aus- und Durchfuhr von Kriegsmaterial
vorsehe sowie die Verordnung der Bundesregierung, die festlege, was als Kriegsmaterial

304 V{Slg 16.773; Reindl OJZ 2007, 135.
305 Vgl Lewisch Verfassung und Strafrecht 128.
306 VfSlg 11.455; dazu auch Lewisch Verfassung und Strafrecht 132.
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anzusehen ist, seien im Bundesgesetzblatt kundgemacht. Es erscheine daher ,,schwerlich
vorstellbar, dass beim Normunterworfenen Zweifel dariiber bestehen konnen, dass die
Ein-, Aus- oder Durchfuhr von Kriegsmaterial einer Bewilligung bedarf.*

Zu einer Aufhebung einer gerichtlichen Strafnorm wegen Unbestimmtheit ist es — soweit
ersichtlich — bisher noch nicht gekommen.

b) Das Bestimmtheitsgebot des Art 7 EMRK

Nach Art 7 EMRK muss ein Strafgesetz hinreichend klar und bestimmt formuliert sein.
Der Umfang des Straftatbestands muss daher eindeutig vom Gesetz festgelegt sein bzw
sich durch Auslegung ermitteln lassen.3°7 Dabei geniigt es, wenn der Bedeutungsgehalt mit
Hilfe der einschligigen Rechtsprechung oder durch Beiziehung eines Rechtsberaters ge-
klart werden kann.308

Im Urteil Cantoni gg Frankreich hat der EGMR erkannt:

»,Diesem Erfordernis ist dann geniige getan, wenn der einzelne aus dem Wortlaut der
mafgeblichen Bestimmung - erforderlichenfalls mit Hilfe ihrer Auslegung durch das
Gericht - erkennen kann, welche Handlungen und Unterlassungen seine strafrechtli-
che Verantwortlichkeit auslosen. 309

Welche Anforderungen an die Bestimmtheit zu stellen sind, wird vom jeweiligen Rechts-
gebiet sowie Zahl und Status der Adressaten abhingig gemacht.3© Technische oder relativ
unbestimmte Begriffe konnen das Bestimmtheitsgebot dann erfiillen, wenn sie sich an ei-
ne bestimmte Berufsgruppe richten, etwa im Disziplinar- oder im Steuerstrafrecht.3!! Per-
sonen, die Tatigkeiten mit einem bestimmten Risiko vornehmen, miissen besondere Sorg-
falt aufwenden, um die Folgen ihres Tuns abzuschétzen. Die Bestimmtheitserfordernisse
an Normen, die sich an diese Personen richten, sind auch niedriger anzusetzen.32 So hat
der EGMR etwa im Fall Groppera Radio AG u.a. gg Schweiz in Bezug auf einen Betreiber
eines Rundfunksenders festgehalten:

»In the Court’s view, the scope of the concepts of foreseeability and accessibility de-
pends to a considerable degree on the content of the instrument in issue, the field it is
designed to cover and the number and status of those to whom it is addressed.

In the instant case the relevant provisions of international telecommunications law
were highly technical and complex; furthermore, they were primarily intended for
specialists, who knew, from the information given in the Official Collection, how they
could be obtained. It could therefore be expected of a business company wishing to
engage in broadcasting across a frontier - like Groppera Radio AG - that it would

307 Grabenwarter EMRK § 24 Rz 137; Kadelbach in Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap 15 Rz 23; Lewisch Verfassung und
Strafrecht 147 ff; Reindl OJZ 2007 135 mwN.

308 EGMR, 15.11.1996, Cantoni gg Frankreich, Nr. 17862/91 = EuGRZ 1999, 193, Z 35.

309 Cantoni gg Frankreich, Nr. 17862/91, Z 29 = EuGRZ 1999, 193.

310 Grabenwarter EMRK § 24 Rz 139.

31 Grabenwarter EMRK § 24 Rz 139.

312 EGMR, 15.11.1996, Cantoni gg Frankreich, Nr. 17862/91 = EuGRZ 1999, 193, Z 35; Grabenwarter EMRK § 24 Rz 139.
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seek to inform itself fully about the rules applicable in Switzerland, if necessary with
the help of advisers.“13

Im Urteil Kokkinakis gg Griechenland hat der EGMR die Strafbestimmung gegen ,,Bekeh-
rung” von Andersgldubigen in Hinblick auf Art 7 EMRK fiir konventionskonform angese-
hen und gleichzeitig wieder einmal die Zulassigkeit unbestimmter Gesetzesbegriffe betont:

»,Der GH hat bereits friiher festgestellt, daf} der Wortlaut vieler Gesetze nicht absolut
prazise ist. Die Notwendigkeit, tibermdafige Starrheit zu vermeiden und mit den sich
dndernden Umstdnden Schritt zu halten, bedeutet, daf} viele Gesetze unvermeidlich
Begriffe verwenden, die mehr oder weniger unbestimmt sind (many laws are inevi-
tably couched in terms, which, to a greater or lesser extent, are vague) (vgl zB und
mutatis mutandis das Miiller ua gg die Schweiz-U 24. 5. 1988, Serie A Nr 133, 20,
Z 29 **)). Strafbestimmungen iiber Proselytismus fallen in diese Kategorie. Die Aus-
legung und Anwendung solcher Vorschriften hdngen von der Praxis ab. Im vorlie-
genden Fall gab es einen Bereich gefestigter Rechtsprechung. Diese Rechtsprechung,
die verdffentlicht und zugdnglich war, ergdnzte den Buchstaben des § 4 und ermaog-
lichte es Herrn Kokkinakis, sein Verhalten in dieser Angelegenheit entsprechend ein-
zurichten. 314

In der Zulissigkeitsentscheidung Unterguggenberger gg Osterreich (betreffend eine Ver-
urteilung nach § 153 StGB) hat der EGMR ausgesprochen:

~Der GH wiederholt, dass Art 7 verlangt, dass eine strafbare Handlung im Recht
(law) klar definiert werden muss. Diesem Erfordernis ist dann Geniige getan, wenn
der Einzelne aus dem Wortlaut der mafigeblichen Bestimmung und erforderlichen-
falls mit Hilfe von deren Auslegung durch die Gerichte erfahren kann, welche Hand-
lungen und Unterlassungen ihn strafrechtlich verantwortlich machen. [...]

Der GH merkt an, dass das U OGH 17. 5. 1983, welches klargestellt hat, dass die von
§ 153 StGB ins Auge gefasste strafbare Handlung die Provisionsannahme durch
Machthaber einschliefit, in der Amtlichen Sammlung des OGH, wie auch in rechtli-
chen Fachzeitschriften publiziert wurde und auf diese Weise ausreichend zugdnglich
war. Es ist richtig, dass es eine ziemlich komplizierte Auslegung des Tatbestands der
Untreue betrifft. Ein Gesetz kann jedoch den Anforderungen der Vorhersehbarkeit
auch dann gentigen, wenn die betroffene Person Rechtsbelehrung in einem Ausmaf;
in Anspruch nehmen muss, das unter den gegebenen Umstdnden angemessen ist, um
die Folgen beurteilen zu kénnen, welche eine bestimmte Handlung nach sich ziehen
kann.®s1s

Im Ergebnis ist der EGMR in Anwendung des Art 7 EMRK relativ groBziigig. So gentigt es,
wenn die Bestimmung fiir die groBe Mehrzahl der Falle ausreichend Kklar ist und die ver-
bleibenden Zweifel von den Gerichten ausgeraumt werden.3:® Ebenso reicht es, wenn sich

313 EGMR, 28.3.1990, Groppera Radio AG u.a. gg Schweiz , Nr. 10890/84, Z 68.

314 EGMR, 25.5.1993, Kokkinakis gg Griechenland, Nr. 14307/88 Z 40 = OJZ 1994/5 MRK, wiederholt in EGMR, 24.2.1998,
Larissis u.a. gg Griechenland, Nr. 23372/94 u.a., Z 32 ff. Krit zur Rsp des EGMR in Kokkinakis gg Griechenland: Frowein
in Frowein/Peukert EMRK-Kommentar, Art 7 Rz 6.

315 EGMR 25.9.2001, = OJZ 2002/6 MRK.

316 EGMR, 15.11.1996, Cantoni gg Frankreich, Nr. 17862/91 = EuGRZ 1999, 193, Z 35; Reindl OJZ 2007 135; anders in Bezug
auf das Bestimmtheitsgebot des Art 18 B-VG: V{Slg 14.319.
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der Inhalt einer Strafnorm erst durch eine angemessene Rechtsbelehrung erschlieBen
lasst.37 Dementsprechend hat er etwa das Tatbestandsmerkmal der ,,Unziichtigkeit“s:8 des
Art 204 schwStGB (unziichtige Veroffentlichung) als ausreichend bestimmt angesehen
und auf zahlreiche iibereinstimmende Entscheidungen des Bundesgerichts verwiesen, die
diesen Begriff ausreichend mit Leben erfiillen.39

Diesen Rechtsprechungsgrundsitzen ist zu entnehmen, dass der EGMR in der Beurteilung
der von Art 7 EMRK vorgegebenen Bestimmtheitserfordernisse groBziigiger agiert als der
VfGH in Anwendung des Art 18 B-VG. Es ist daher davon auszugehen, dass eine Bestim-
mung, die den Anforderungen des Art 18 B-VG entspricht, typischerweise auch einer Prii-
fung durch den EGMR standhalten wird.

Das Verhiltnis der von Art 7 EMRK geforderten Bestimmtheit und allfalliger unbestimm-
ter Vorgaben in Richtlinien der EG behandelt der EGMR nur kurz in der Entscheidung
Cantoni gg Frankreich: Das Gebot bestimmter und klarer Strafgesetze wird demnach nicht
dadurch beseitigt, dass diese in Umsetzung unbestimmter Richtlinienbestimmungen Ein-
gang ins Gesetz finden. Der Staat konne bei der Umsetzung selbst im Rahmen der Richtli-
nie fiir ausreichende Bestimmtheit im nationalen Recht sorgen.320

2. Art 49 Grundrechtecharta (Grundsatz der GesetzmiiBigkeit und der Ver-
hiltnisméiBigkeit im Zusammenhang mit Straftaten und Strafen)

Der EuGH hat bereits vor Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon ein allgemeines Be-
stimmtheitsgebot als allgemeinen Rechtsgrundsatz der Gemeinschaft anerkannt.32* Dieser
allgemeine Rechtsgrundsatz hat nunmehr auch in die Grundrechtecharte der Europai-
schen Union (GRC) gefunden. Gem Art 49 Abs 1 GRC darf niemand wegen einer Hand-
lung oder Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatli-
chem oder internationalem Recht nicht strafbar war. Es darf auch keine schwerere Strafe
als die zur Zeit der Begehung angedrohte Strafe verhiangt werden. Aus dieser vordergriin-
dig nur das Riickwirkungsverbot betreffenden Bestimmung ergibt sich nach einhelliger
Meinung auch das Gebot ausreichender Bestimmtheit von Strafnormen.322 Inhaltlich er-
geben gegeniiber dem durch Art 7 EMRK vorgegebenen Bestimmtheitserfordernissen
kaum Unterschiede: Die Voraussetzungen der Straftat miissen so konkret umschreiben
sein, dass deren Inhalt durch Auslegung zu erschliefBen ist. Bietet das Gesetz aufgrund sei-
ner weiten Formulierung die Moglichkeit willkiirlicher Rechtsanwendungs323, fehlt es an
der notwendigen Bestimmtheit. Im Rahmen dieser Kriterien steht aber auch Art 49 Abs 1
GRC der Verwendung von ,normativen Tatbestandsmerkmalen, Generalklauseln oder

37 Unterguggenberger gg Osterreich, EGMR 25.9.2001, = OJZ 2002/6 MRK.

318 Ein vergleichbares Tatbestandsmerkmal findet sich in § 1 PornoG.

319 EuGRZ 1988, 543.

320 So — allerdings ohne weitere Handlungsanweisungen zu geben — EGMR, 15.11.1996, Cantoni gg Frankreich, Nr. 17862/91
= EuGRZ 1999, 193, Z 35; Grabenwarter EMRK § 24 Rz 139; zum Bestimmtheitsgrundsatz im internationalen Kontext na-
her Satzger JuS 2004, 943 ff.; zum Ganzen naher Punkt D.

321 EuGH 1984, 3291 — Rs 117/83 ,Konecke® (Rdnr. 11); ndher Satzger JuS 2004, 947.

322 Fser in Meyer ua (Hrsg), EU-Grundrechtechartas Art 49 Rz 10; Satzger JuS 2004, 947.

323 Eser in Meyer ua (Hrsg), EU-Grundrechtechartas Art 49 Rz 21 verweist in diesem Zusammenhang auf die Rsp des EGMR
in Kokkinakis gg Griechenland, OJZ 1994, 61
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sonstigen wertausfiillungsbedriiftigen Begriffen“ nicht entgegen. 324 Inhaltlich scheint ge-
geniiber dem bisher schon judizierten Rechtsgrundsatz der Bestimmtheit von Rechtsnor-
men keine inhaltliche Erweiterung durch die GRC eingetreten zu sein.

Zudem ist der Anwendungsbereich der Grundrechtecharta gem Art 51 ohnehin ,aus-
schlieBlich auf die Durchfiihrung des Rechts der Union“ beschrankt. Darunter sind sowohl
die Umsetzung des unionsrechtlichen Sekundarrechts wie auch die Vollziehung des Uni-
onsrechts zu subsumieren.325 Wird jedoch ausschlieflich nationales Recht angewendet
und vollzogen, gelangt die Grundrechtecharta nicht zur Anwendung.32¢

Es ist daher davon auszugehen, dass die Grundrechtecharta fiir die Frage der Bestimmt-
heit des § 278a kaum von Bedeutung ist, zumal — wie dargestellt — Art 49 Abs 1 GRC auch
inhaltlich keine iiber Art 7 EMRK hinausgehenden Anforderungen an die Bestimmtheit
stellt.

3. Einfachgesetzliche Verankerung des Bestimmtheitsgrundsatzes

Auf einfachgesetzlicher Ebene ist fiir das Strafrecht § 1 StGB einschligig: Dieser beinhaltet
das Analogieverbot, das Riickwirkungsverbot, das Verbot des Gewohnheitsrechts und das
Bestimmtheitsgebot.32” Der Grundsatz ,Keine Strafe ohne Gesetz“ hat nur dann Bedeu-
tung, wenn die Grenzen des Strafrechts (erkennbare) Konturen haben.328 Die sich aus § 1
StGB ergebenden Anforderungen an die Bestimmtheit von Strafnormen weichen inhalt-
lich nicht von jenen des Art 18 B-VG, des Art 7 EMRK sowie des Art 49 Abs 1 GRC ab.

4. Anwendung auf § 278a

§ 278a enthilt einige Gesetzesbegriffe, die auf den ersten Blick unbestimmt erscheinen. Es
ist aber zu unterscheiden zwischen einer Unbestimmtheit, die zu Unsicherheiten in der
Rechtsanwendung fiihrt, und jener Unbestimmtheit, aus der die Verfassungswidrigkeit
der Bestimmung folgt. In Abschnitt C wurde bereits mehrfach auf die Unbestimmtheit
einzelner Tatbestandmerkmale hingewiesen. Dies betraf etwa die Anlage ,auf ldngere
Zeit“. Ebenso wurden Zweifel an einem bestimmbaren Bedeutungsinhalt des Merkmals
serheblicher Einfluss auf Politik oder Wirtschaft“ dargelegt.

Zum Teil kommen die Tatbestandsmerkmale des § 278a auch in anderen Tatbestinden
des StGB vor, die schon in der Stammfassung des StGB enthalten waren. Eine ,ldngere
Zeit” findet sich etwa in §§ 33, 106, 107, 201 uvm. Eine ,groere Anzahl von Menschen*
wird schon von den §§ 169, 170, 180 184 usw verlangt. Es bestehen unterschiedliche An-

324 Fser in Meyer ua (Hrsg), EU-Grundrechtechartas Art 49 Rz 21. .
325 Borowsky in Meyer ua (Hrsg), EU-Grundrechtechartas Art 51 Rz 26; Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Rechts,

7 f.

326 N, Raschauer Jahrbuch Offentliches Recht 2010, 177.

327 Fuchs AT 17 4/22-28; Hopfel WK2 § 1 Rz 2 ff; ein den Gesetzgeber bindendes Bestimmtheitsgebot ablehnend: No-
wakowski WK! § 1 Rz 64.

328 Brandstetter in Leitner (Hrsg) Finanzstrafrecht 2005, 161 ff; Weifs AnwBI 1989, 247.
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sichten hinsichtlich der Zeitdauer, die tatsachlich mit dem Merkmal ,liangere Zeit“ in
§ 278a angesprochen ist (dazu Abschnitt C. 1. a); dies ist zwar ein Indiz fiir die Unbe-
stimmtheit des Begriffs. Daraus folgt aber wohl keine verfassungswidrige Unbestimmt-
heit iSd Art 18 B-VG. Unterschiedliche Auslegungsmoglichkeiten begriinden per se noch
keine Verfassungswidrigkeit, sondern sind vielmehr Bestandteil alltaglicher Rechtsan-
wendung.

Aufgrund der nicht allzu strengen Anforderungen des VfGH in Bezug auf das aus Art 18 B-
VG sowie Art 7 EMRK flieBende Bestimmtheitsgebot ist davon auszugehen, dass diese
Tatbestandsmerkmale eine in verfassungsrechtlicher Sicht ausreichende Bestimmtheit
aufweisen. Allerdings kann nicht ginzlich ausgeschlossen werden, dass der VIGH auf-
grund der Haufung unbestimmter Gesetzesbegriffe329 — mogen diese auch fiir sich den Be-
stimmtheitserfordernissen gentigen — insgesamt zu einem VerstoB gegen Art 18 B-VG ge-
langen konnte. Demgegeniiber erscheint es vor dem Hintergrund der bisherigen Recht-
sprechung des EGMR zu Art7 EMRK noch weniger wahrscheinlich, dass der EGMR
§ 278a StGB in Konflikt zu den Bestimmtheitsanforderungen des Art 7 EMRK sehen wiir-
de.

5. Bestimmtheit und internationale Vorgaben

Die Einhaltung der verfassungsrechtlich gebotenen Bestimmtheit st6Bt besonders dort auf
Schwierigkeiten, wo der Gesetzgeber in Umsetzung internationaler Verpflichtungen titig
wird. Enthalten diese unbestimmte Gesetzesbegriffe, die fiir sich nicht den Anforderungen
des Art 18-BVG entsprechen wiirden, fragt sich, wie der Gesetzgeber dennoch verfas-
sungskonforme Normen schaffen kann, ohne gleichzeitig die Rechtsgrundlagen unzu-
reichend umzusetzen. Als umsetzungspflichtige Rechtsgrundlagen kommen in erster Linie
solche des Europarechts wie Richtlinien und Rahmenbeschliisse in Frage.

Das Verhiltnis von nationalem Recht und Gemeinschaftsrecht ist vom Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts gepragt.sso Dies gilt grundsatzlich auch — die Grundprinzipien der Ver-
fassung ausgenommen — im Verhiltnis zum nationalen Verfassungsrecht.33! Bei der Um-
setzung von Richtlinien sind somit die verfassungsrechtlichen Vorgaben insoweit zu be-
riicksichtigen, als das Gemeinschaftsrecht dafiir ausreichend Raum lasst. Nur insoweit das
Gemeinschaftsrecht einen Spielraum eroffnet, besteht somit eine ,,doppelte Bindung® des
nationalen Gesetzgebers.332 Enthilt eine Richtlinie einen unbestimmten Gesetzesbegriff
und ergibt sich aufgrund dieser Unbestimmtheit die Strafbarkeit einer Vielzahl von Ver-
haltensweisen, bleibt fiir eine Einschriankung durch den nationalen Gesetzgeber kein
Raum.333 Zwar mag es aus Sicht des Art 18 B-VG geboten sein, eine Reduktion des Wort-
lauts und damit eine Einschriankung des Anwendungsbereichs festzulegen. Dies ist aber

320 Vgl ViSlg 11.455 (2. Fremdenpolizeierkenntnis®).

330 Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht, EU-BeitrittsBVG Rz 49.

33t Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht, EU-BeitrittsBVG Rz 54.

332 StRsp VfSlg 17.347 uvm; Ohlinger/Potacs EU-Recht und staatliches Recht, 124; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer
Bundesverfassungsrechte Rz 246/7; Ohlinger in FS-Rill 370 f; Zur doppelten Bindung auch Korinek in FS-Ohlinger, 131;
Ohlinger in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht, EU-BeitrittsBVG Rz 75.

333 Pernthaler in FS-Winkler, 791 ff.
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aufgrund des Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts nicht zulassig. Ein Verstof3
gegen das Bestimmtheitsgebot des Art 18 B-VG kann gar nicht vorliegen; aufgrund des
Anwendungsvorrangs ist die innerstaatliche Regelung insoweit der Normenkontrolle des
VfGH entzogen.

Im Einzelfall kann sich freilich aus der Auslegung des Richtlinientextes ergeben, dass eine
genauere, den Bestimmtheitserfordernissen des Art 18 B-VG eher entsprechende Formu-
lierung im nationalen Recht dennoch keine Einschrankung der Richtlinie bedeutet. Dies
kann sich etwa aus der Zusammenschau mit den Erwagungsgriinden oder den Dokumen-
ten der Richtlinienerzeugung ergeben. Der Gesetzgeber ist somit verhalten, alle Ausle-
gungsmethoden heranzuziehen, um das Regelungsziel der Richtlinie zu eruieren. Wenn
die Richtlinie aufgrund der so gewonnenen Erkenntnis Umsetzungsspielraum lasst, ist ein
Art 18 B-VG entsprechender Bestimmtheitsgrad der Gesetzesnorm zu wihlen.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten: Eine Einschriankung des Anwendungsbereichs ei-
ner Richtlinienbestimmung aus Griinden der Bestimmtheit gem Art 18 B-VG ist weder ge-
boten noch zuldssig. Dem Gesetzgeber ist es freilich unbenommen, nicht den von einer
Richtlinie vorgegebenen Begriff zu verwenden, sondern Fallgruppen festzulegen, die den
Anwendungsbereich der Richtlinienbestimmung vollstandig abdecken. Dabei bleibt aber
das Restrisiko der unvollstindigen Umsetzung durch zu enge Gestaltung der Fallgruppen.
Im speziellen Fall des § 2778a stellt sich diese Frage nicht unmittelbar, weil mit der Imple-
mentierung des § 278a keine gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben umgesetzt wurden (vgl
Punkt B. 3.). Im Einvernehmen mit dem Auftraggeber (Besprechung vom 11.11.2011) wird
daher von einer weiteren Untersuchung des Verhiltnisses zwischen internationalen Vor-
gaben und dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot abgesehen.
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E. Vergleich des geltenden § 278a StGB mit den entsprechenden deutschen
und schweizerischen Strafnormen

1. Deutsche Bestimmungen

Das deutsche Strafrecht kennt neben der Bildung bewaffneter Gruppen (§ 127 dStGB) die
Bildung krimineller Vereinigungen (§ 129 dStGB), die Bildung terroristischer Vereinigun-
gen (§ 129a dStGB) sowie kriminelle und terroristische Vereinigungen im Ausland, Erwei-
terter Verfall und Einziehung (§ 129b dStGB).

a) Bildung krimineller Vereinigungen gem § 129 dStGB:

§ 129. (1) Wer eine Vereinigung griindet, deren Zwecke oder deren Tdtigkeit da-
rauf gerichtet sind, Straftaten zu begehen, oder wer sich an einer solchen Verei-
nigung als Mitglied beteiligt, fiir sie um Mitglieder oder Unterstiitzer wirbt oder
sie unterstiitzt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft.

(2) Absatz 1 ist nicht anzuwenden,

1. wenn die Vereinigung eine politische Partei ist, die das Bundesverfas-
sungsgericht nicht fiir verfassungswidrig erklart hat,

2. wenn die Begehung von Straftaten nur ein Zweck oder eine Tdtigkeit von
untergeordneter Bedeutung ist oder

3. soweit die Zwecke oder die Tdtigkeit der Vereinigung Straftaten nach den
§§ 84 bis 87 betreffen.

(3) Der Versuch, eine in Absatz 1 bezeichnete Vereinigung zu griinden, ist straf-
bar.

(4) Gehort der Tdter zu den Rddelsfiihrern oder Hintermdnnern oder liegt sonst
ein besonders schwerer Fall vor, so ist auf Fretheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu fiinf Jahren zu erkennen; auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn
Jahren ist zu erkennen, wenn der Zweck oder die Tdtigkeit der kriminellen Verei-
nigung darauf gerichtet ist, in § 100c Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe a, c, d, e und g mit
Ausnahme von Straftaten nach § 239a oder § 239b, Buchstabe h bis m, Nr. 2 bis 5
und 7 der Strafprozessordnung genannte Straftaten zu begehen.

(5) Das Gericht kann bei Beteiligten, deren Schuld gering und deren Mitwirkung
von untergeordneter Bedeutung ist, von einer Bestrafung nach den Absdtzen 1
und 3 absehen.

(6) Das Gericht kann die Strafe nach seinem Ermessen mildern (§ 49 Abs. 2) oder
von einer Bestrafung nach diesen Vorschriften absehen, wenn der Tdter
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1. sich freiwillig und ernsthaft bemiiht, das Fortbestehen der Vereinigung
oder die Begehung einer thren Zielen entsprechenden Straftat zu verhin-
dern, oder

2. freiwillig sein Wissen so rechtzeitig einer Dienststelle offenbart, daf Straf-
taten, deren Planung er kennt, noch verhindert werden konnen;

erreicht der Tdter sein Ziel, das Fortbestehen der Vereinigung zu verhindern, o-
der wird es ohne sein Bemiihen erreicht, so wird er nicht bestraft.

Nach § 129 Abs 1 dStGB macht sich wegen ,Bildung krimineller Vereinigungen® strafbar,
wer eine kriminelle Vereinigung

griindet,
sich daran als Mitglied beteiligt
fiir sie Mitglieder oder Unterstiitzer wirbt

oder sie unterstutzt.

aa) Bezugspunkt: kriminelle Vereinigung

Unter krimineller Vereinigung versteht die deutsche Rsp und Wissenschaft eine ,,Vereini-
gung, deren Zweck oder deren Tatigkeit darauf gerichtet ist, Straftaten zu begehen.“334 Der
Tatbestand selbst definiert die kriminelle Vereinigung nicht. Ebenso wenig enthalt die Be-
stimmung eine Einschrinkung auf bestimmte Straftaten.

i) Vereinigung:

Das Tatbestandsmerkmal ,,Vereinigung*“ wurde durch die Judikatur definiert: Darunter
wird ein ,auf gewisse Dauer angelegter organisierter Zusammenschluss von mindestens
drei Personen“ verstanden, ,die bei Unterordnung des Willens des Einzelnen un-
ter den Willen der Gesamtheit gemeinsame Zwecke verfolgen und untereinander der-
art in Beziehung stehen, dass sie sich als einheitlicher Verband fiihlen.“335 Dieser Ver-
einigungsbegriff ist ident mit jenem des § 129a dStGB (terroristische Vereinigung). Er
setzt das Bestehen von vier Elementen voraus:

Personelles Element: Die Vereinigung muss aus mindestens drei Personen be-
stehen. Eine Verbindung von zwei Personen erreicht die vom Tatbestand vorausge-
setzte Gefahrlichkeit des Zusammenschlusses nicht.33¢ Zudem wire eine Unter-

334 Kraufl LK2 § 129 Rz 50; Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 15; Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier StGB § 129 Rz 16;
Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder28 § 129 Rz 3.

335 BGHSt 10, 16 [17]; 28, 147; BGH NStZ 2005, 377; BGH NStZ-RR 2006, 267 [268], BGH NJW 2008, 86 [87]; Krauf} LK:?
§ 129 Rz 18; Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 21; Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier StGB § 129 Rz 8; Sternberg-Lieben in
Schonke/Schroder?8 § 129 Rz 4.

336 Krauf3 LK'2 § 129 Rz 34; Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 22.
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ordnung unter den Gesamtwillen bei einem Zusammenschluss von zwei Personen
nicht moglich.337

e Organisatorisches Element: Die Vereinigung muss ein Mindestmal3 an fester
innerer Organisation aufweisen: Gruppenregeln, ein Zusammenwirken zu einem
gemeinsamen Zweck sowie ein gewisses Maf3 an Aufgabenverteilung werden eben-
falls vorausgesetzt.338 Weitere Anhaltspunkte hierfiir sind etwa ein hierarchischer
Aufbau mit der Wahl von Fiihrungspersonen, die Vergabe von ,Sonderaufgaben“
an einzelne Mitglieder, Verwendung von Strategiepapieren, eine Abschottung nach
auBen und ein konspiratives Vorgehen.339 Das Bestehen von Infrastruktur zahlt
ebenso dazu.34° Auch ein Teil einer iibergeordneten Organisation kann fiir sich ei-
ne kriminelle Vereinigung sein.34

¢ Voluntatives Element: Die Gruppierung muss sich durch einen Gruppenwillen
auszeichnen. Die einzelnen Mitglieder miissen subjektiv in die kriminellen Ziele
der Organisation eingebunden sein und sich diesem Gruppenwillen unterworfen
haben.342

e Zeitliches Element: Die Vereinigung muss auf eine gewisse Dauer eingerichtet
sein; das Ziel, einen einzelnen gemeinsamen Zweck zu erreichen, reicht daher
nicht aus.343 Die Bildung einer Gruppierung zur Begehung einer einzelnen Straftat
erfiillt dieses zeitliche Kriterium idR daher nicht.344

Betrachtet man den von der deutschen Rsp und Lehre vorausgesetzten Organisationsgrad
der Vereinigung, entspricht dieser eher der erhohten Organisationsdichte der kriminellen
Organisation gem § 278a. Insbes das organisatorische Element ist typisch fiir das Beste-
hen einer Organisation iSd § 278a (vgl Punkt C. 1.a).345

Das dem § 129 dStGB zugrunde liegende Verstindnis einer Vereinigung ist wesentlich en-
ger als die Definition der ,,OK“, wie sie in der ,Gemeinsamen Richtlinie der deut-
schen Justizminister/-senatoren und Innenminister/-senatoren der Linder
iiber die Zusammenarbeit bei der Verfolgung der Organisierten Kriminalitat“ vertreten
wird: Demnach ist organisierte Kriminalitat eine ,von Gewinn- oder Machtstreben be-
stimmte planmiBige Begehung von Straftaten, die einzeln oder in ihrer Gesamtheit von
erheblicher Bedeutung sind, durch mehrere Beteiligte, wenn mehr als zwei Beteiligte auf
langere oder unbestimmte Dauer arbeitsteilig unter Verwendung gewerblicher oder ge-
schiftsahnlicher Strukturen, unter Anwendung von Gewalt oder anderer zur Einschiichte-

337 BGHSt 28 147, 149; Krauf3 LK'2 § 129 Rz 34.

338 Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 23; Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier StGB § 129 Rz 11; Krauf3 LK'2 § 129 Rz 19.

339 Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier StGB § 129 Rz 11 mwN; weitere Beispiele bei Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 26;
Kraufi LK2 § 129 Rz 10.

340 Kraufs LK'2 § 129 Rz 10.

341 StRsp BGHSt 10, 16 (17 f); Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 25; Krauf} in LK § 129 Rz 23.

342 Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 30; Kraufs LK § 129 Rz 27 ff.

343 BGHSt 31, 239 ff; Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier StGB § 129 Rz 10; Miebach/Schdfer in MK § 129a Rz 34. Die Be-
gehung eines Selbstmordattentats (Bsp: Terroranschldge des 11. September 2001) steht der Annahme einer solchen Dauer-
haftigkeit nicht zwingend entgegen: BGH NJW 2007, 384 [388] (Fall El Motassadeq).

344 Krauf} LK'2 § 129 Rz 10; Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 34.

345 § 278 setzt ja gerade keine besondere Organisationsstruktur voraus; Plochl WKz § 278 Rz 10.
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rung geeigneter Mittel oder unter Einflussnahme auf Politik, Medien, offentliche Verwal-
tung, Justiz oder Wirtschaft zusammenwirken®. 346

Diese strengen Voraussetzungen stehen — abgesehen vom personellen und zeitlichen Ele-
ment — auch im Gegensatz zum europarechtlichen Vereinigungsbegriff des Rah-
menbeschlusses des Rates vom 13. Juni 2002 zur Terrorismusbekampfung (ABI L 164/3)
sowie des Rahmenbeschlusses 2008/841/J1 des Rates vom 24. Oktober 2008 zur Be-
kampfung der organisierten Kriminalitat, die einen weiteren Vereinigungsbegriff beinhal-
ten, der — abgesehen von Abweichungen im Deliktskatalog — jenem des § 278 entspricht.
In der deutschen Literatur wurde wiederholt auf den Widerspruch zu den europarechtli-
chen Vorgaben hingewiesen.347 Der deutsche Gesetzgeber hat aber auch bei Einfiihrung
des § 129a dStGB (Bildung terroristischer Vereinigungen), die in Umsetzung des Terro-
rismus-RB erfolgte, keine Notwendigkeit gesehen, den Begriff der Vereinigung neu zu de-
finieren. Er ging daher offenbar davon aus, dass das in Deutschland geltende Verstindnis
der Vereinigung nicht im Widerspruch zu den europarechtlichen Vorgaben steht.348 Im
deutschen Schrifttum wird diskutiert, ob die Anforderungen an den Organisationsgrad der
kriminellen Vereinigung im Sinne einer gemeinschaftskonformen Auslegung abzuschwa-
chen sind.349 Der BGH hat dem in einem Beschluss vom 20.12.2007 eine Absage erteilt:
Eine Modifikation des Vereinigungsbegriffes bei der kriminellen Vereinigung im Sinne der
europarechtlichen Vorgaben sei nur durch den Gesetzgeber maoglich.sso

Rechtsvergleich:

Der von der Rsp und Lehre entwickelte Organisationsgrad der kriminellen
Vereinigung in § 129 dStGB entspricht {iber weite Strecken jenem der krimi-
nellen Organisation des § 278a. So ist etwa die in § 278a festgeschriebene ,,Un-
ternehmensahnlichkeit” zentraler Bestandteil des organisatorischen Elements
des deutschen Vereinigungsbegriffs. Ein gravierender Unterschied zum Orga-
nisationsbegriff des § 278a liegt jedoch darin, dass fiir § 129 dStGB bereits ein
Zusammenschluss von drei Personen ausreichend ist. Der Organisationsgrad
der kriminellen Vereinigung iSd § 129 dStGB ist somit zwischen jenem des
§ 278 und des § 278a angesiedelt.

In Deutschland wird diskutiert, ob die von der Rsp entwickelten strengen An-
forderungen an eine kriminelle Vereinigung den europarechtlichen Vorgaben
entsprechen. In Osterreich besteht dieses Problem nicht, da der Organisati-
onsbegriff des § 278 den europarechtlichen Vorgaben entspricht und diese in
Verbindung mit §§ 278b ff (hinsichtlich der terroristischen Vereinigung) um-

346 Gemeinsamer Runderlass des Ministeriums der Justiz (4100-1I1.4), des Ministeriums des Innern (IV/2-IV/10-
2704/6595) und des Ministeriums der Finanzen (I/7-0 1362-5/91) vom 8. Juli 1992 (JMBL. S. 714), gedndert durch den Ge-
meinsamen Runderlass des Ministeriums der Justiz und fiir Europaangelegenheiten (4100-II1.4), des Ministeriums des In-
nern (IV/8.2-6595) und des Ministeriums der Finanzen (17-O 1362-5/91) vom 18. April 2000 (JMBL. S. 266); vgl Krauf LK
§ 129 Rz 10; Kruse in Gropp (Hrsg), Besondere Ermittlungsmafnahmen, 114.

347 Siehe nur Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 41; Krauff LK*2 § 129 Rz 11 ff und 44 ff.

348 Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 42.

349 Krauf} LK*2 § 129 Rz 48 f mwN.

350 BGH NStZ 2008 1476; ndaher dazu Kraufi LK®2 § 129 Rz 49.
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setzt. Der Osterreichische Gesetzgeber ist daher im Rahmen von § 278a nicht
an die Mindestvorgaben des RB-OK gebunden.

ii) Kriminelle Zielsetzung

Die Vereinigung muss darauf ausgerichtet sein, Straftaten zu begehen. Es geniigt nicht,
wenn die Vereinigung nur eine einzelne Straftat begehen will, nach hM muss sie auf die
Begehung mehrerer Straftaten ausgerichtet sein.35! Ob es tatsiachlich zur Begehung der
Straftaten kommit, ist nicht relevant.3s52

Einen Katalog der in Frage kommenden Straftaten enthalt die Bestimmung nicht. Nach
der Rsp und der hM muss jedoch mit diesen Straftaten eine erhebliche Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit verbunden sein, wodurch bloBe Bagatelldelikte ausscheiden.3ss
Dabei ist nach hM nicht allein auf die Strafdrohung der einzelnen Delikte abzustellen,
sondern auf deren gesamten Storwert in Bezug auf die 6ffentliche Sicherheit.35¢ Daher fal-
len nach hM auch Farbspriihaktionen mit auslianderfeindlichem Inhalt in den Anwen-
dungsbereich des § 129 dStGB.355 Diese Erheblichkeitsschwelle ist niedriger als jene des
§ 278a. Anders als bei § 278a miissen die Straftaten nicht schwerwiegend sein.35¢ Es wer-
den nur — dhnlich wie in § 278 — geringfiigige Straftaten ausgesiebt, die die 6ffentliche Si-
cherheit nicht oder nur ganz unerheblich beeintrachtigen.357 Danach scheiden Bagatellde-
likte sogar dann aus, wenn sie in groBer Zahl begangen werden.358

Zudem muss die Vereinigung gerade auf die Begehung dieser Straftaten ausgerichtet
sein. Sie muss das verbindliche Ziel verfolgen, diese Straftaten zu begehen, ihre Organisa-
tionsstruktur muss dieser Zielsetzung entsprechen.359 Die Vereinigung ist nach einer An-
sicht dann als solche auf dieses Ziel ausgerichtet, wenn die , fiir ihre Willensbildung ma8-
geblichen Personen® das Ziel verfolgen, Straftaten zu begehen.36© Nach anderer Ansicht ist
dies nicht ausreichend: Vielmehr muss eine solche Entscheidung der maBgeblichen Fiih-
rungsstruktur zumindest ,durch einen vereinigungsinternen Willensbildungsprozess der
Mitglieder” gedeckt sein.3¢* Die Mitglieder miissen sich somit diesem kriminellen Grup-
penwillen unterworfen haben. Wird das Ziel der Begehung von Straftaten nur von einem
sharten Kern“ vertreten, bildet nur dieser die kriminelle Vereinigung.362 Diese interne Wil-
lensbildung kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen.3¢3

35t Krauf3 LK'2 § 129 Rz 53; Lenckner /Sternberg-Lieben in Schonke/Schréoder28 § 129 Rz 7a.

352 BGHSt 41 47, 51; Krauf in LK2 § 129 Rz 56.

353 Vgl BGH NStZ 1982, 68; BGH NJW 1995, 2117 (2118); Lenckner /Sternberg-Lieben in Schonke/Schréoder=8 § 129 Rz 6;
Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 18; Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier StGB § 129 Rz 17; Kraufs LK2 § 129 Rz 57 f.

354 BGHSt 41 47, 51; BGH NJW 1995 3395, 3396; Kraufs LK'2 § 129 Rz 59 sowie Beispiele aus der Rsp unter Rz 60; an diesem
Konzept vorsichtig zweifelnd Lenckner /Sternberg-Lieben in Schonke/Schréder=8 § 129 Rz 6; aA Krehl JR 1996, 208 (209);
Ostendorf JZ 1996, 55 (56); Schittenhelm NStZ 1995, 343 (344).

355 BGHSt 41, 47; OLG Diisseldorf NJW 1994, 398; Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier StGB § 129 Rz17; Mie-
bach/Schdfer MK § 129 Rz 22 ff; Krauff LK2 § 129 Rz 62.

356 Krauf LK § 129 Rz 58.

357 Kraufs LK12 § 129 Rz 57.

358 Krauf3 LK®2 § 129 Rz 58; Lenckner/Sternberg-Lieben in Schonke/Schrider8 § 129 Rz 6.

359 Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier StGB § 129 Rz 18; Lenckner/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroderz8 § 129 Rz 7;
Krauf LK'2 § 129 Rz 71.

360 Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 27; krit Krauf$ LK®2 § 129 Rz 72.

36t Krauf3 LK'2 § 129 Rz 72; Lenckner/Sternberg-Lieben in Schonke/Schréder=8 § 129 Rz 7.

362 BGHSt 45 26, 36; Kraufl LK2 § 129 Rz 72.

363 Krauf3 LK'2 § 129 Rz 72.
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Diese kriminelle Zielsetzung muss aber nicht Haupt- oder Endziel der Vereinigung sein.
Es geniigt, wenn es neben anderen (legalen) Zielen besteht.3¢4 Allerdings muss die
Begehung dieser Straftaten das Erscheinungsbild der Vereinigung mitprigen, also
nicht von untergeordneter Bedeutung sein.3%s Die gelegentliche oder beildufige Begehung
von Straftaten reicht demnach typischerweise nicht aus.36¢

Rechtsvergleich:

Die kriminelle Zielsetzung des § 129 dStGB ist weiter als jene des § 278a: In
Frage kommen alle strafbaren Handlungen, die eine gewisse Erheblichkeits-
schwelle iibersteigen.

Anders als § 278a kennt § 129 dStGB sohin keine Beschrankung auf bestimmte
Deliktsgruppen. AuBlerdem diirfte die ,erhebliche Gefdhrdung der 6ffentlichen
Sicherheit“ eher iSd Erheblichkeitsschwelle des § 278 und nicht iSd ,,schwer-
wiegenden strafbaren Handlung“ des § 278a verstanden werden. Auffallig ist
iiberdies, dass diese Erheblichkeitsschwelle weder ausdriicklich noch eindeu-
tig im Wortlaut des § 129 dStGB verankert ist.

iii) Tatbestandsausnahmen

§ 129 Abs 2 dStGB enthilt anders als die §§ 278 ff Tatbestandausnahmen. § 129 Abs 1
dStGB ist nicht anzuwenden auf:

e Politische Parteien, solange sie vom BVerfG nicht fiir verfassungswidrig erklart
wurden (sog Parteienprivileg).3¢7 Ob das Privileg auch fiir den Fall gilt, dass die ge-
planten strafbaren Handlungen nicht mit der politischen Tatigkeit in Verbindung
stehen, wird in der deutschen Lehre unterschiedlich beurteilt.368

e Vereinigungen, bei denen die Begehung der Straftaten nur ein Zweck oder eine
Tatigkeit von untergeordneter Bedeutung ist. Auch darin kommt zum Aus-
druck, dass das Erscheinungsbild der Vereinigung fiir informierte Dritte durch die
kriminelle Aktivitat bestimmt werden muss.3%9 Gelegentliche oder eher beilaufige
kriminelle Betitigung soll ausgenommen werden.370

e Vereinigungen, deren Zwecke oder Tatigkeit Organisationsdelikte nach §§ 84
bis 87 dStGB betreffen. Die Ausnahme betrifft Straftaten in Bezug auf verfas-
sungswidrige Parteien oder Vereinigungen (8§ 84 bis 86 dStGB) sowie Agententa-
tigkeit zu Sabotagezwecken (§ 87 dStGB) und soll Doppelbestrafungen vermei-
den.37

364 Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 27; Kraufs LK § 129 Rz 73.

365 Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 18.

366 BGHSt 27 325, 328; Kraufs LK!2 § 129 Rz 73.

367 Naher dazu Krauf LK:2 § 129 Rz 79 ff.

368 Bejahend Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 46; Krauf3 LK2 § 129 Rz 82; dagegen Lenckner/Sternberg-Lieben in Schon-
ke/Schroder28 § 129 Rz 9.

369 Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier StGB § 129 Rz 21; Krauf3 in LK*2 § 129 Rz 84.

370 Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 49; Krauf3 LK*2 § 129 Rz 84.

371 Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier StGB § 129 Rz 22; Krauf3 LK'2 § 129 Rz 87.
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Die deutsche Rechtsprechung hat § 129 dStGB beispielsweise auf folgende Kategorien von
Vereinigungen angewendet:372

— Rechts- und linksextremistische Zusammenschliisse
— PKK

— Hausbesetzer

— Drogenringe

— Organisiertes Gliicksspiel

— Organisierte Schwarzarbeit

— Organisierter Diebstahl

— ,Parteispendenwaschanlagen®

Rechtsvergleich:

Im Gegensatz zur deutschen Regelung kennt weder § 278 noch § 278a tatbe-
standliche Ausnahmen. Vielmehr konnten je nach Ausrichtung und Zielset-
zung auch Parteien als Vereinigung angesehen werden.

Auch ohne explizite Tatbestandsausnahme lassen es Judikatur und Lehre in
Osterreich nicht ausreichen, wenn die Taten bloS untergeordnete Bedeutung
haben. Dann ist die Vereinigung eben nicht entsprechend auf die Begehung
von Straftaten ausgerichtet.

Fragen der Doppelbestrafung werden in Osterreich von der Judikatur schlieB3-
lich — auch ohne explizite gesetzliche Regelung — iiber die Konkurrenzlehre ge-
16st.

ab) Tathandlungen

Als Tathandlung kommt zunichst das Griinden der Vereinigung in Frage, worunter
nach hM das ,filhrende und richtungsweisende Mitwirken beim Zusammenschluss®“ ver-
standen wird.373 Manche lassen es ausreichen, wenn der am Griindungsvorgang Mitwir-
kende die Griindung mit seinem Beitrag ,wesentlich gefordert” hat.374 Eine Griindung
kann sowohl in der Neugriindung als auch in der Umgestaltung einer bestehenden (bisher
nicht kriminellen) Vereinigung bestehen.37s

Auch nach deutschem Verstandnis beschreibt das ,,Griinden® die Verwirklichung eines Er-
folgs.37°

372 Vgl Auflistung bei Krauf LK § 129 Rz 89 ff.

373 BGHSt 27 372; Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 54; Lenckner/Sternberg-Lieben in Schénke/Schrioder28 § 129 Rz 12a.
374 BGH NStZ-RR 2006 267, 269; Kraufs LK'2 § 129 Rz 101 mwN.

375 Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 55; Krauf3 LK'2 § 129 Rz 102.

376 Statt vieler Krauf$ LK2 § 129 Rz 101.
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Rechtsvergleich:

Die Tathandlung des Griindens entspricht § 278a. Zur Frage, wie ,wesentlich®
der Beitrag am Griindungsvorgang sein muss, naher bei C. 1. b.

Strafbar ist weiters das Beteiligen als Mitglied, worunter die Eingliederung in die Or-
ganisation (Mitgliedschaft) sowie die aktive Tatigkeit zur Forderung der kriminellen Ziele
(Betatigung) verstanden wird.377 Dazu muss der Tater zunachst Mitglied der Vereinigung
sein. Zwar setzt dies nicht zwingend eine formliche Mitgliedschaft, etwa durch listenmaBi-
ge Erfassung, Zahlung von Mitgliedsbeitragen oder Ausstellung eines Mitgliedsausweises
voraus.378 Es ist aber erforderlich, dass sich aus dem Gesamtverhalten des Taters eine sol-
che Mitgliedschaft ergibt. So ist es notwendig, dass der Tater — auf Dauer ausgerichtet —
am Verbandsleben teilnimmt.379 Eine bloB passive Mitgliedschaft ohne aktive Teilnahme
am Verbandsleben ist demgegeniiber nicht strafbar.38° Daneben muss dieses Mitglied
eine aktive Forderhandlung fiir die Vereinigung setzen.38! Die bloBe Mitwirkung an
Straftaten der Vereinigung reicht allein nicht aus, weil daraus nicht zwingend eine mit-
gliedschaftliche Beteiligung abzuleiten ist.382 Anders ist dies zu beurteilen, wenn aus der
fortwdhrenden Beteiligung wiederum das Element der Mitgliedschaft erschlossen werden
kann. Zudem muss der mitgliedschaftlichen Beteiligung ein gewisses Moment der Dauer
innewohnen. Damit scheiden nach hM bloB einmalige Unterstiitzungshandlungen in Be-
zug auf die mitgliedschaftliche Beteiligung aus.383

Rechtsvergleich:

Die Beteiligung als Mitglied setzt nach deutschem Verstandnis eine Einbin-
dung in die Vereinigung (Mitgliedschaft) und die aktive Férderung der Verei-
nigungsziele voraus und entspricht objektiv dem von den Autoren dieser Eva-
luierung fiir Osterreich vertretenen Verstindnis der mitgliedschaftlichen Be-
teiligung. Der deutsche Tatbestand verlangt jedoch keine § 278 Abs 3 entspre-
chende Wissentlichkeit.

Das Werben um Mitglieder oder Unterstiitzer liegt vor, wenn aktiv und zielgerich-
tet auf die Gewinnung anderer Personen hingearbeitet wird.384 Diese Tathandlung ist auf
Nicht-Mitglieder beschriankt. Wer als Mitglied fiir die Verbindung um Neumitglieder

377 Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 59; Krauf; LK®2 § 129 Rz 104 mwN.

378 BGHSt 18 296, 299 f uvm; Krauf3 LK § 129 Rz 104 mwN.

379 BGHSt 29, 114, 122 f; Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 59; Krauf$ LK'2 § 129 Rz 104 mwN.

380 Vgl BGH NJW 2001, 1734 (1735 f); Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 61.

381 Kraufs LK'2 § 129 Rz 107.

382 Krauf} LK™ § 129 Rz 109; Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 62.

383 Krauf} LK'2 § 129 Rz 111.

384 Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 69; Krauf3 LK'2 § 129 Rz 116; Lenckner/Sternberg-Lieben in Schonke/Schriderz8 § 129
Rz 14b.
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wirbt, beteiligt sich als Mitglied.385 Die bloBe Sympathiewerbung, das heiit die Werbung
fiir die Ziele der Vereinigung oder fiir die Vereinigung selbst, fillt im Ubrigen seit einer
Gesetzesanderung im Jahr 200138 nicht mehr unter das Werben um Mitglieder oder Un-
terstiitzer.

Aufgrund der Zielgerichtetheit dieser Modalitat wird auf subjektiver Ebene Absicht des
Taters auf die Gewinnung neuer Mitglieder verlangt.387

Rechtsvergleich:

Das Werben um Mitglieder oder Unterstiitzer ist in § 278a nicht als eigene
Tathandlung normiert, kann aber eine sonstige Beteiligung iSd § 278 Abs 3
darstellen.388 Anders als nach § 129 dStGB muss der Tater gem § 278 Abs 3 in
dem Wissen handeln, dass er durch seine Beteiligung die Vereinigung oder de-
ren strafbare Handlungen fordert.

Unterstiitzen liegt vor, wenn der Fortbestand oder die Ziele der Vereinigung gefordert
werden, ohne dass der Tater selbst Mitglied der Vereinigung wire.389 Das Werben fiir eine
Vereinigung ist kein Unterstiitzen. Dies hat auch der BGH in Hinblick auf eine terroristi-
sche Vereinigung gem § 129a dStGB ausdriicklich festgehalten.39°

Rechtsvergleich:

§ 278a enthilt keine eigenstindige Tathandlung des Unterstiitzens. Das Un-
terstiitzen kann aber — bei Wissentlichkeit in Bezug auf die Forderung der
Vereinigung oder deren strafbarer Handlungen — ein sonstiges Beteiligen iSd
§ 278 Abs 3 darstellen.39:

ac) Zusammenfassung und Bewertung

§ 129 dStGB und § 278a sind nicht deckungsgleich. Gemeinsam ist ihnen, dass die Verei-
nigung iSd jeweiligen Tatbestandes einen gewissen hohen Organisationsgrad erreicht.
§ 129 dStGB bleibt allerdings im Weiteren hinter den hohen Anforderungen an die Verei-
nigung iSd § 278a zuriick:

e Ein Zusammenschluss von drei Personen reicht aus, wihrend § 278a eine groBere
Zahl von Personen verlangt.

385 Kraufl LK'2 § 129 Rz 120; Lenckner/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroderz® § 129 Rz 14a; Miebach/Schdfer MK § 129
Rz 8o.

386 34.StrAndG, 22. 8.2002 (BGBI I S. 3390).

387 Lenckner/Sternberg-Lieben in Schonke/Schroder=8 § 129 Rz 16; Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 96; Krauff LK®2 § 129
Rz 152 mwN.

388 AA in Bezug auf die Rechtslage vor Einfithrung des § 278 Abs 3: Kienapfel JBI 1995, 618, der jede Beteiligung von Extr-
anei an § 278a ablehnt.

389 Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 81; Krauf LK § 129 Rz 132.

390 BGH NStZ 2007 635; Krauf3 LK2 § 129 Rz 135.

39t AA in Bezug auf die alte Rechtslage: Kienapfel JB1 1995, 618.
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e In Frage kommt nach § 129 dStGB ein Zusammenschluss zur Begehung jeglicher
Straftaten von erheblicher Bedeutung fiir die 6ffentliche Sicherheit. Dies ist
wohl nicht automatisch mit der schwerwiegenden strafbaren Handlung nach § 278a
Z 1 gleichzusetzen.

e Die weiteren Zielsetzungen des § 278a Z 2 und Z 3 sind fiir § 129 dStGB nicht notwen-
dig.

e §129 dStGB kennt ausdriickliche Ausnahmen vom Tatbestand, wie insbes das Partei-
enprivileg.

Die Tathandlungen der beiden Tatbestinde decken sich hinsichtlich des Griindens. Die
mitgliedschaftliche Beteiligung des § 129 dStGB entspricht § 278a, sofern man der hier
vertretenen Auslegung folgt, dass § 278a fiir die Beteiligung als Mitglied das vorherige Be-
stehen einer Organisation und der Mitgliedschaft daran voraussetzt. Die weiteren Tat-
handlungen des § 129 dStGB konnen allenfalls als Beteiligung an § 278a strafbar sein.

Insgesamt ist § 129 dStGB daher in seiner Reichweite weder mit § 278a noch mit § 278,
der schon keine so — wie von § 129 dStGB geforderte — hohe Organisationsdichte voraus-
setzt, gleichzusetzen. Allerdings konnen die Griindung und die mitgliedschaftliche Beteili-
gung an Vereinigungen, die nach § 129 dStGB strafbar wiren, jedenfalls von § 278 auch
dann erfasst werden, wenn die Vereinigung nicht die Schwelle zu § 278a erreicht. Denn
wird die Organisationsdichte der kriminellen Organisation erfiillt, dann liegt jedenfalls
auch ein Zusammenschluss iSd § 278 vor. Anwerben und Unterstiitzen konnten — Wis-
sentlichkeit iSd § 278 Abs 3 vorausgesetzt — diesfalls nach der derzeit wohl herrschenden
Auslegung als Beteiligung an § 278 erfasst werden.392 Es erscheint somit kaum denkbar,
dass Fille, die nach § 129 dStGB strafbar wiren, in Osterreich unter dem Aspekt von Or-
ganisationsdelikten — inldndische Gerichtsbarkeit vorausgesetzt — straflos blieben. Aller-
dings sieht § 278 eine geringere Strafdrohung als § 129 dStGB vor.

§ 129 dStGB ist Ankniipfungspunkt fiir zahlreiche prozessuale ErmittlungsmafBnah-
men wie die Telekommunikationsiiberwachung gem § 100a Abs 1, 2 Nr. 1d dStPO und die
akustische Uberwachung des nichtoffentlich gesprochenen Wortes auBerhalb der Woh-
nung gem § 100f Abs 1 dStPO. Innerhalb einer Wohnung darf eine akustische Uberwa-
chung aber nur bei einem besonders schweren Fall gem § 129 Abs 4 2. Halbsatz dStGB er-
folgen (§ 100c Abs 2 Nr. 1b dStPO). Zudem ist § 129 dStGB Ankniipfungspunkt fiir den
Einsatz verdeckter Ermittler (§ 110a Abs 1 Nr. 2 dStPO) sowie fiir die Rasterfahndung gem
§ 98a Abs 1 Nr. 2 dStPO.393 Insofern hat § 129 dStGB eine Zwischenstellung zwischen
§ 278 und § 278a.

Auch hinsichtlich des deutschen Straftatbestandes wurden aber immer wieder Bedenken
zu dessen Bestimmtheit laut.394 AuBerdem wird offen zugestanden, dass seine wesentliche
Bedeutung va hinsichtlich organisierter Kriminalitit im Ankniipfungspunkt fiir strafpro-
zessuale MaBnahmen liegt.395 So betrachtet erfiillt er trotz der Unterschiede in der Gestal-
tung des Tatbestandes eine § 278a vergleichbare Funktion.

392 Zur Auslegung des Beteiligens als Mitglied: Plochl WK2 § 278 Rz 46.
393 Krauf3 LK™ § 129 Rz 210.

394 Ostendorf NK3 § 129 Rz 8 mwN.

395 Vgl Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 141; Kraufs LK2 § 129 Rz 210.
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b) Bildung terroristischer Vereinigungen gem § 129a dStGB:

§ 129a (1) Wer eine Vereinigung griindet, deren Zwecke oder deren Tdtigkeit da-
rauf gerichtet sind,

1. Mord (§ 211) oder Totschlag (§ 212) oder Volkermord (§ 6 des Volkerstrafge-
setzbuches) oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit (§ 7 des Vilkerstrafge-
setzbuches) oder Kriegsverbrechen (§§ 8, 9, 10, 11 oder § 12 des Volkerstrafge-
setzbuches) oder

2. Straftaten gegen die personliche Freiheit in den Fdllen des § 239a oder des
§239b

3. (weggefallen)

zu begehen, oder wer sich an einer solchen Vereinigung als Mitglied beteiligt,
wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer eine Vereinigung griindet, deren Zwecke oder deren
Tdatigkeit darauf gerichtet sind,

1. einem anderen Menschen schwere korperliche oder seelische Schdden, insbe-
sondere der in § 226 bezeichneten Art, zuzufiigen,

2. Straftaten nach den §§ 303b, 305, 305a oder gemeingefdhrliche Straftaten in
den Fdllen der §§ 306 bis 306¢ oder 307 Abs. 1 bis 3, des § 308 Abs. 1 bis 4, des
§ 309 Abs. 1 bis 5, der §§ 313, 314 oder 315 Abs. 1, 3 oder 4, des § 316b Abs. 1
oder 3 oder des § 316¢ Abs. 1 bis 3 oder des § 317 Abs. 1,

3. Straftaten gegen die Umwelt in den Fdllen des § 330a Abs. 1 bis 3,

4. Straftaten nach § 19 Abs. 1 bis 3, § 20 Abs. 1 oder 2, § 20a Abs. 1 bis 3, § 19 Abs.
2 Nr. 2 oder Abs. 3 Nr. 2, § 20 Abs. 1 oder 2 oder § 20a Abs. 1 bis 3, jeweils
auch in Verbindung mit § 21, oder nach § 22a Abs. 1 bis 3 des Gesetzes iiber die
Kontrolle von Kriegswaffen oder

5. Straftaten nach § 51 Abs. 1 bis 3 des Waffengesetzes

zu begehen, oder wer sich an einer solchen Vereinigung als Mitglied beteiligt,
wenn eine der in den Nummern 1 bis 5 bezeichneten Taten bestimmt ist, die Be-
volkerung auf erhebliche Weise einzuschiichtern, eine Behorde oder eine interna-
tionale Organisation rechtswidrig mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt zu
notigen oder die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozia-
len Grundstrukturen eines Staates oder einer internationalen Organisation zu be-
seitigen oder erheblich zu beeintrdchtigen, und durch die Art threr Begehung oder
thre Auswirkungen einen Staat oder eine internationale Organisation erheblich
schadigen kann.

(3) Sind die Zwecke oder die Tdtigkeit der Vereinigung darauf gerichtet, eine der
in Absatz 1 und 2 bezeichneten Straftaten anzudrohen, ist auf Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu erkennen.
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(4) Gehort der Tater zu den Rddelsfiihrern oder Hintermdnnern, so ist in den Fal-
len der Absdtze 1 und 2 auf Fretheitsstrafe nicht unter drei Jahren, in den Fdllen
des Absatzes 3 auf Fretheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren zu erkennen.

(5) Wer eine in Absatz 1, 2 oder Absatz 3 bezeichnete Vereinigung unterstiitzt,
wird in den Fdllen der Absdtze 1 und 2 mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu zehn Jahren, in den Fdllen des Absatzes 3 mit Fretheitsstrafe bis zu fiinf Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft. Wer fiir eine in Absatz 1 oder Absatz 2 bezeichnete
Vereinigung um Mitglieder oder Unterstiitzer wirbt, wird mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft.

(6) Das Gericht kann bei Beteiligten, deren Schuld gering und deren Mitwirkung
von untergeordneter Bedeutung ist, in den Fallen der Absdtze 1, 2, 3 und 5 die
Strafe nach seinem Ermessen (§ 49 Abs. 2) mildern.

(7) § 129 Abs. 6 gilt entsprechend.

(8) Neben einer Freiheitsstrafe von mindestens sechs Monaten kann das Gericht
die Féhigkeit, Offentliche Amter zu bekleiden, und die Fihigkeit, Rechte aus 6f-
fentlichen Wahlen zu erlangen, aberkennen (§ 45 Abs. 2).

(9) In den Fdllen der Absdtze 1, 2 und 4 kann das Gericht Fiithrungsaufsicht an-
ordnen (§ 68 Abs. 1).

ba) Allgemeines und Organisationsgrad

Der Vollstindigkeit halber sei noch auf die Bildung terroristischer Vereinigungen nach
§ 129a dStGB hingewiesen, die eine Qualifikation zu 129 dStGB ist.39¢ Die Bildung be-
sonders gefdahrlicher Vereinigungen soll gem § 129a dStGB hoher betraft werden. § 129a
dStGB wurde durch das Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates vom 13.
Juni 2002 zur Terrorismusbekimpfung und zur Anderung anderer Gesetze vom
22.12.2003397 neu gefasst.

Hinsichtlich des Organisationsgrades der Vereinigung kann auf das zur kriminellen
Vereinigung gem § 129 dStGB Ausgefiihrte verwiesen werden. Ein bestimmtes hoheres
MaB an Organisation verlangt § 129a dStGB nicht, allerdings auch nicht weniger. Nicht zu-
letzt deshalb wird diskutiert, ob der Vereinigungsbegriff den europarechtlichen Vorgaben
entspricht.398

bb) Die Deliktsfille

Die Bestimmung enthalt zwei unabhangige Deliktsfalle. § 129a Abs 1 dStGB (,,schwerst-
kriminelle Vereinigungen®) stellt auf Vereinigungen ab, die auf bestimmte besonders
schwere Straftaten ausgerichtet sind, namlich Mord, Totschlag, Volkermord, Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen bzw schwere Straftaten gegen die per-

396 Krauf3 LK § 129a Rz 2; Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 2 mwN.
397 BGBIL. I S. 2836.
398 Ndher Kraufs LK'2 § 129a Rz 20 ff.
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sonliche Freiheit (erpresserischer Menschenraub gem § 239a dStGB sowie Geiselnahme
gem § 239b dStGB). Eine besondere Zielsetzung, wie sie der RB des Rates vom 13. Juni
2002 zur Terrorismusbekdmpfung vorsieht, verlangt § 129a Abs 1 dStGB nicht. Der deut-
sche Gesetzgeber hat die zusétzliche Normierung einer solchen Zielsetzung hinsichtlich
des hohen Unrechtsgehalts dieser Straftaten — leider ohne weitere Begriindung — als kri-
minalpolitisch nicht méglich erachtet.399

Als Tathandlungen kommen in Bezug auf Vereinigungen gem Abs 1 die Griindung und
die mitgliedschaftliche Beteiligung (§ 129a Abs 1) sowie — mit geringerer Mindeststrathohe
— die Unterstiitzung oder die Werbung um Mitglieder und Unterstiitzer (§ 129a Abs 5) in
Frage.

§ 129a Abs 2 dStGB kommt zur Anwendung, wenn die Vereinigung auf die Begehung an-
derer schwerer Straftaten ausgerichtet ist, diese Taten aber zusétzlich mit einer bestimm-
ten Zielrichtung veriibt werden. Die Zielsetzungen entstammen dem RB zur Terrorismus-
bekdmpfung. Erfasst sind Taten, die dazu bestimmt sind

e die Bevolkerung auf erhebliche Weise einzuschiichtern,

e eine Behorde oder eine internationale Organisation rechtswidrig mit Gewalt oder
Drohung mit Gewalt zu notigen oder

e die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Grundstruk-
turen eines Staates oder einer internationalen Organisation zu beseitigen oder er-
heblich zu beeintrachtigen

und die durch die Art ihrer Begehung oder ihre Auswirkungen einen Staat oder eine inter-
nationale Organisation erheblich schadigen konnen.40°

Die Einschrankung, dass die Notigung einer Behorde oder einer internationalen Organisa-
tion mit Gewalt oder Drohung mit Gewalt erfolgen muss, ergibt sich wohl auch aus dem
Wortlaut des RB in Verbindung mit dem Charakter der terroristischen Vereinigung als
solcher.

Die Eignung, einen Staat oder eine internationale Organisation erheblich zu
schadigen, liegt vor, wenn die entsprechende potentielle Gefahrlichkeit der Straftat ge-
geben ist. Die Herbeifiihrung einer konkreten Gefahr fiir den Staat oder die internationale
Organisation ist nicht notwendig. Nach Meinungen in der Literatur reicht es andererseits
nicht aus, wenn die Straftat nur abstrakt geeignet war, eine solche Gefahr herbeizufiihren,
es muss die Eignung im Einzelfall vorliegen.4°

Die speziellen Zielsetzungen (Einschiichterung der Bevolkerung etc) werden zum subjek-
tiven Tatbestand gezihlt.402

Als Tathandlungen kommen wiederum die Griindung und die mitgliedschaftliche Betei-
ligung (§ 129a Abs 2 dStGB) sowie — mit geringerer Mindeststrathohe — die Unterstiitzung
oder die Werbung um Mitglieder und Unterstiitzer (§ 129a Abs 5) in Frage.

399 BTDrucks. 15/813, S 6; Krauf3 LK*2 § 129a Rz 39.
400 Krauf3 LK2 § 129a Rz 62 ff.

401 Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 54.

402 Miebach/Schdfer MK § 129a Rz 64 ff.
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§ 129a Abs 3 dStGB erfasst die Vereinigung, die darauf ausgerichtet ist, eine Straftat
nach Abs 1 oder 2 lediglich anzudrohen und sieht hierfiir eine um die Hilfte reduzierte
Strafdrohung vor.

¢) Kriminelle und terroristische Vereinigungen im Ausland, Erweiterter Verfall und Ein-
ziehung (§ 129b dStGB)

§ 129b (1) Die §§ 129 und 129a gelten auch fiir Vereinigungen im Ausland. Bezieht
sich die Tat auf eine Vereinigung auferhalb der Mitgliedstaaten der Europdischen
Union, so gilt dies nur, wenn sie durch eine im rdumlichen Geltungsbereich dieses
Gesetzes ausgetibte Tdtigkeit begangen wird oder wenn der Tdter oder das Opfer
Deutscher ist oder sich im Inland befindet. In den Fdllen des Satzes 2 wird die Tat nur
mit Ermdchtigung des Bundesministeriums der Justiz verfolgt. Die Ermdchtigung
kann fiir den Einzelfall oder allgemein auch fiir die Verfolgung kiinftiger Taten erteilt
werden, die sich auf eine bestimmte Vereinigung beziehen. Bei der Entscheidung tiber
die Ermdchtigung zieht das Ministerium in Betracht, ob die Bestrebungen der Verei-
nigung gegen die Grundwerte einer die Wiirde des Menschen achtenden staatlichen
Ordnung oder gegen das friedliche Zusammenleben der Volker gerichtet sind und bei
Abwdgung aller Umstdnde als verwerflich erscheinen.

(2) In den Fillen der §§ 129 und 129a, jeweils auch in Verbindung mit Absatz 1, sind
die §§ 73d und 74a anzuwenden.

Der Vollstiandigkeit halber sei noch auf diese Bestimmung hingewiesen, die die Anwend-
barkeit der §§ 129 und 129a dStGB auf Vereinigungen im Ausland erstreckt und dariiber
hinaus den erweiterten Verfall (§ 73d dStGB) und die Einziehung nach § 74a dStGB auf in-
und auslandische Vereinigungen fiir anwendbar erklart.
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2. Schweizerische Bestimmungen

a) Allgemeines

Die in der Schweiz gebrauchliche Definition von organisierter Kriminalitit entspricht
weitgehend den internationalen Vorgaben: ,Organisiertes Verbrechen liegt dort vor, wo
Organisationen in Anndherung an die Funktionsweise internationaler Unternehmen
hochgradig arbeitsteilig, stark abgeschottet, planmaBig und auf Dauer angelegt sind und
durch Begehung von Delikten sowie durch Teilnahme an der legalen Wirtschaft moglichst
hohe Gewinne anstreben. Die Organisation bedient sich dabei der Mittel der Gewalt, Ein-
schiichterung, Einflussnahme auf die Politik und Wirtschaft. Sie weist regelmifig einen
stark hierarchischen Aufbau auf und verfiigt iiber wirksame Durchsetzungsmechanismen
fiir interne Gruppennormen. Ihre Akteure sind dabei weitgehend austauschbar®.403

Das schweizerische Strafrecht kennt — abgesehen von dem auf Staatsschutzdelikte zuge-
schnittenen Tatbestand der ,rechtswidrigen Vereinigung® gem Art 275t schwStGB, der
mit § 246 vergleichbar ist — nur einen Tatbestand, der die Strafbarkeit einer kriminellen
Gruppierung vorsieht: namlich den am 1.8.1994 in Kraft getretenen Art 260ter (,Krimi-
nelle Organisation), der nicht zwischen krimineller und terroristischer Organisa-
tion unterscheidet. Vielmehr erfasst er durch seine weite Formulierung auch terroristi-
sche Vereinigungen.4°4 Unter dem Eindruck der Terroranschlige vom 11. September 2001
gab es zwar Reformvorhaben, einen eigenen Terrorismustatbestand sowie einen Tatbe-
stand in Bezug auf Terrorismusfinanzierung einzufiihren.4°5 Realisiert wurde davon aller-
dings nur der Tatbestand der , Finanzierung des Terrorismus® gem Art 260auinauies,

b) Kriminelle Organisation

Art 260t

1. Wer sich an einer Organisation beteiligt, die ihren Aufbau und ihre personelle
Zusammensetzung geheim hdalt und die den Zweck verfolgt, Gewaltverbrechen zu
begehen oder sich mit verbrecherischen Mitteln zu bereichern,

wer eine solche Organisation in ithrer verbrecherischen Tdtigkeit unterstiitzt,
wird mit Fretheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft.

2. Der Richter kann die Strafe mildern (Art. 48a), wenn der Tdter sich bemiiht,
die weitere verbrecherische Tdtigkeit der Organisation zu verhindern.

403 Botschaft iiber Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuchs und des Militirstrafgesetzes (Revision des Einziehungs-
rechts, Strafbarkeit der kriminellen Organisation, Melderecht des Financiers) vom 30. Juni 1993, BBl 1993 I11, S 281; eben-
falls in der Lage- und Gefihrdungsanalyse Schweiz nach den Terroranschligen vom 11. September 2001, Bericht des Bun-
desrates an das Parlament vom 26. Juni 2002, Punkt 1.3.2; BBl. 2002, 1841; Heine, Heine in Gropp/Sinn, Organisierte Kri-
minalitat 358; sowie bei Trechsel/Vest, StGB PK, Rz 3.

404 Trechsel/Vest StGB PK, Rz 7; Heine in Gropp/Sinn, 15.

405 Lage- und Gefahrdungsanalyse Schweiz nach den Terroranschligen vom 11. September 2001, Bericht des Bundesrates an
das Parlament vom 26. Juni 2002, Punkt 4.2.2; BBl. 2002, 1889.
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3. Strafbar ist auch, wer die Tat im Ausland begeht, wenn die Organisation thre
verbrecherische Tdtigkeit ganz oder teilweise in der Schweiz ausiibt oder auszu-
tiben beabsichtigt. Artikel 3 Absatz 2 ist anwendbar.

Diese knapp gehaltene Bestimmung erfasst die Beteiligung sowie die Unterstiitzung einer
e Organisation, die
e ihreinnere Struktur geheim halt
e und darauf ausgerichtet ist,
o Gewaltverbrechen zu begehen oder
o sich mit verbrecherischen Mittel zu bereichern.

Gekennzeichnet ist die kriminelle Organisation gem Art 260t somit durch einen inneren
Aufbau als Organisation, dessen fehlende Transparenz sowie durch eine besondere krimi-
nelle Zielsetzung.406

ba) Organisationsgrad

Es kommt auf die innere Struktur als ,,Organisation“ an. Diese erfordert auch nach
schweizerischem Verstdndnis eine hoher entwickelte Organisationsstruktur als die Ver-
einigung. Als Organisation wird ein faktisches Gebilde verstanden, das eine feste
Struktur, somit objektiv feststellbare, systematische und planmiBige Vorkehrungen auf-
weist, die die besondere Gefahrlichkeit des Gebildes offenkundig machen.4°7 Dazu miissen
sich zundchst mindestens drei Personen zusammenschlieBen.4°8 Die Mindestpersonen-
anzahl entspricht jener des § 129 dStGB sowie jener des § 278. Diese Personen miissen
sich zusammenschlieBen, um auf Dauer planmaBig tiatig zu werden.4°9 Als besonders be-
deutend wird angesehen, dass eine Fluktuation der handelnden Personen keinen
Einfluss auf die Tétigkeit der Organisation hat, diese somit — anders als etwa die Bande —
von der Identitiat ihrer Mitglieder losgelost ist.4° Dazu kommt eine hierarchische, au-
toritiare und arbeitsteilige Struktur. Der schweizerische Gesetzgeber hat es bewusst
unterlassen, einzelne Merkmale einer Organisation zu definieren, weil er befiirchtete, eine
abschlieBende Definition wiirde aufgrund der vielfaltigen Erscheinungsformen organisier-
ter Kriminalitat und deren Fihigkeit, sich rasch an neue Gegebenheiten anzupassen, zur
Bedeutungslosigkeit des Tatbestandes in der Praxis fiihren.4:

Legt man die genannten Merkmale der Organisationsstruktur zugrunde, so verlangt
Art 260ter schwStGB mehr an Organisationsdichte als etwa Art 275t schwStGB fiir staats-
feindliche Vereinigungen oder Art139 schwStGB fiir die bandenmafBiige Begehung des
Diebstahls. Demgegeniiber geht Art 305 Z 2 lit a schwStGB (Begehung von Geldwische-

406 Trechsel/Vest StGB PK, Rz 3.

407 Botsch. 298; Weder in Donatsch ua StGB8 Art 260ter Anm 5.
408 Botsch. 298; Trechsel/Vest, StGB PK, Rz 7.

409 Trechsel/Vest StGB PK, Rz 4.

410 Trechsel/Vest StGB PK, Rz 7.

411 Botsch. 297 f.
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rei als Mitglied einer Verbrechensorganisation) vom Organisationsbegriff des Art 260t
schwStGB aus.412

Rechtsvergleich:

Die Voraussetzungen der Dauerhaftigkeit und unternehmensihnlichen Ar-
beitsweise entsprechen dem Organisationsbegriff des § 278a, die Mindestper-
sonenanzahl jenem des § 278. Der Organisationsgrad des Art 260t schwStGB
ist weitgehend ident mit dem in Deutschland herrschenden Begriff der krimi-
nellen Vereinigung.

Die schweizerische Bestimmung enthélt — anders als § 278a — keine nahere
Definition einer kriminellen Organisation.

bb) Geheimhaltung des Aufbaus

Konstitutives Merkmal einer kriminellen Organisation iSd Art 260t schwStGB ist die
Geheimhaltung des Aufbaus und der inneren personellen Zusammensetzung.
Damit soll eine klare Abgrenzung zu legalen Vereinen gefunden werden, in deren Bereich
gelegentlich auch Delikte begangen werden.4'3 Eine solche Geheimhaltung liegt bei einer
squalifizierten, systematischen Abschottung® vor, die durch Geheimhaltungspflichten der
Mitglieder und ,brutalste Durchsetzung® dieser Normen erreicht wird.44 In Frage kommt
auch der Aufbau einer ,legalen Fassade“.4'5 Die Gesetzesmaterialien nennen als weitere
Merkmale der Geheimhaltung: ,Interner Disziplinierungs- oder Ehrenkodex, ethnische
Geschlossenheit sowie Fiirsorge fiir Angeschuldigte oder verurteilte Mitglieder und deren
Angehorige”.416

In der schweizerischen Lehre wird diskutiert, ob dieses Merkmal dazu fithren konnte, dass
kriminelle Organisationen von der Strafbarkeit ausgenommen werden, die es aufgrund ih-
rer besonderen Machtstellung nicht mehr fiir notig halten, ihre Struktur zu verbergen.47

Rechtsvergleich:

Das Merkmal der Geheimhaltung dhnelt der in § 278a Z 3 vorgesehenen Ab-
schirmung gegen StrafverfolgungsmaBfnahmen. Im Ergebnis werden diese
Merkmale idR dasselbe bedeuten, etwa eine Verschwiegenheitsverpflichtung
in Kombination mit deren strikter (gewaltsamer) Durchsetzung (vgl Punkt C.
1. a).48

412 BGE 132 IV 133 f; Flachsmann in Donatsch ua StGB8 Art 305 Anm 12.
413 Trechsel/Vest StGB PK, Rz 5.

414 Botsch. 298; Trechsel/Vest StGB PK, Rz 5.

415 Botsch 298.

416 Botsch 298.

417 Vest ZStrR 1994, 145.

418 Vgl Pieth ZStrR 1995 235.
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Im Gegensatz zu § 278a, der die Abschirmung nur alternativ zur Einschiichte-
rung oder Korrumpierung vorsieht, setzt Art 260t dieses Geheimhaltungs-
element in jedem Fall als zwingend voraus.

bc) Kriminelle Zielsetzung

Die kriminelle Organisation muss darauf ausgerichtet sein, Gewaltverbrechen zu begehen
oder sich mit verbrecherischen Mitteln zu bereichern. Es muss noch nicht zu einer Straftat
gekommen sein, es reicht die Ausrichtung darauf.49 Wurde ein Delikt tatsachlich ver-
iibt, liegt darin aber ein Indiz fiir die entsprechende Zweckverfolgung.42° Eine solche
Zweckverfolgung der Organisation ist gegeben, wenn das Erreichen der kriminellen Ziele
Ausdruck des gemeinsamen Handlungsziels ist, dh Gegenstand einer gemeinsamen Wil-
lensiibereinkunft. Sie muss sich nach schweizerischem Verstiandnis aber auch in den or-
ganisatorischen Vorkehrungen manifestieren, etwa durch eine Funktionsaufteilung in Be-
zug auf die Begehung bestimmter Delikte.42!

Die kriminelle Zielsetzung muss nicht ausschlieBlicher, aber nach hM ein wesentlicher
Zweck der Organisation sein422, allenfalls getarnt durch legale Aktivitidten.423 Die Organi-
sation kann zur Erreichung krimineller Ziele gegriindet worden sein oder erst im Laufe
der Zeit solche Ziele anstreben.424

Die Organisation muss jedenfalls auf die Begehung von Verbrechen (Gewaltverbrechen,
Bereicherung mit verbrecherischen Mitteln) ausgerichtet sein. Unter Verbrechen versteht
auch das schwStGB Taten, die mit Freiheitsstrafe von mehr als drei Jahren bedroht sind
(Art 10 Abs 1 schwStGB). Unter Gewaltverbrechen sind solche Verbrechen zu verste-
hen, bei denen Gewalt als Tatmittel eingesetzt wird. In Frage kommen die Art 111 (T6-
tung), 112 (Mord), 122 (schwere Korperverletzung), 140 (Raub), 156 (Erpressung), 183-
186 (Freiheitsberaubung und Entfiihrung, Geiselnahme) sowie 221 (Brandstiftung).42s
Weitere Gewaltverbrechen sind zwar auch erfasst, werden aber nach Auffassung des Ge-
setzgebers im Rahmen der Zwecksetzung einer Organisation kaum von praktischer Bedeu-
tung sein.42¢ Im Schrifttum werden etwa auch Art 224 (Gefahrdung durch Sprengstoffe
und giftige Gase in verbrecherischer Absicht) und Art 285 (Gewalt und Drohung gegen
Behorden und Beamte) genannt.42” Verbrechen, die sich gegen den Staat oder die Landes-
verteidigung richten, sind allerdings nicht erfasst, weil fiir diese ohnehin die rechtswidrige
Vereinigung gem Art 275%" eine Strafbarkeit der zielgerichteten Gruppenbildung vor-
sieht.428

Die Ausrichtung auf Begehung von Gewaltverbrechen ist als Alternative zur Ausrich-
tung auf Bereicherung normiert. Damit ist klargestellt, dass nicht nur profitorientierte

419 Botsch. 299; Trechsel/Vest StGB PK, Rz 6; krit Pieth ZStR 1992, 267; ders ZStrR 1995 236, Vest ZStrR 1994, 145.
420 Botsch. 299.

421 Botsch. 299.

422 Trechsel/Vest StGB PK, Rz 6.

423 Trechsel/Vest StGB PK, Rz 6.

424 Botsch. 299.

425 Botsch. 300; Trechsel/Vest StGB PK, Rz 7.

426 Botsch. 300.

427 Trechsel/Vest StGB PK, Rz 7.

428 Botsch 300.
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mafiose Strukturen erfasst sind, sondern auch solche mit ideologischer gewaltbereiter
Ausrichtung, die allgemein unter terroristische Gruppierungen einzuordnen sind.429

Alternativ zur Zielsetzung, Gewaltverbrechen zu begehen, geniigt die Ausrichtung auf Be-
reicherung mit verbrecherischen Mitteln. Die Mittel miissen verbrecherisch sein,
somit Straftaten darstellen, die mit mehr als drei Jahren Freiheitsstrafe bedroht sind
(Verbrechen im technischen Sinn).43° Die Gesetzesmaterialien halten fest, dass es nicht
ausreicht, wenn durch einzelne Verbrechen Vermogensmittel zur Erreichung einer ande-
ren primiren Zwecksetzung erlangt werden sollen. Vielmehr muss hierbei das Streben
nach wirtschaftlichen Vorteilen den Hauptzweck der Organisation bilden.43! In erster
Linie kommen alle Vermogensdelikte in Betracht. Aber auch andere Verbrechen, die mit
Gewinnerzielung verbunden sind, kommen in Frage wie etwa die Art 183 bis 185 (soweit
nicht ohnehin Gewalt angewendet wurde), Art 195 (Ausniitzung sexueller Handlungen,
Forderung der Prostitution), Art 240 ff (Geldfalschungsdelikte) oder Verbrechen nach
dem BetdubungsmittelG.432

Rechtsvergleich:

Im Gegensatz zu Art 260t schwStGB kennt § 278a derzeit keine Einschrian-
kung auf Verbrechen. Eine Einschrinkung auf Gewaltverbrechen ist § 278a
ebenfalls fremd. Die in Aussicht genommenen strafbaren Handlungen miissen
gem § 278a allerdings schwerwiegend sein, wobei nicht nur auf die Strafdro-
hung abzustellen ist.

Die Bereicherung (in groBem Umfang) ist in § 278a nur ein alternatives Ziel
innerhalb der zwingend vorgesehenen Ausrichtung des § 278a Z 2. Demgegen-
iiber sieht Art 260t schwStGB lediglich die alternativen Ausrichtungen auf
Gewaltverbrechen bzw auf Bereicherung durch verbrecherische Mittel vor.

Die Abschirmung von Strafverfolgungsmafnahmen ist in der schweizerischen
Bestimmung zwingend in der Form vorgesehen, dass die Organisation sich
durch die Geheimhaltung ihres Aufbaus und ihrer personellen Zusammenset-
zung kennzeichnet, wihrend sie in § 278a wiederum nur eine Alternative in
der zwingend vorgesehenen Ausrichtung des § 278a Z 3 ist. Das in § 278a Z 3
normierte alternative Merkmal der geplanten Einschiichterung oder Korrum-
pierung findet sich in Art 260t nicht.433

bd) Tathandlungen

Als Tathandlungen kennt Art 260tr schwStGB die Beteiligung sowie die Unterstiitzung der
Organisation. Beteiligung liegt dann vor, wenn eine Person als stindig in der Organisa-

429 Trechsel/Vest StGB PK, Rz 7.

430 Botsch. 300; Trechsel/Vest StGB PK, Rz 8.
431 Botsch. 300.

432 Botsch. 300; Trechsel/Vest StGB PK, Rz 8.
433 Kritisch dazu Vest ZStrR 1994, 145.
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tion eingegliedert und in ihrem deliktischen Bereich tatig ist.43¢ Es wird nicht fiir erforder-
lich erachtet, dass der Téter innerhalb der Organisation eine fiihrende Position einnimmt,
auch eine niederrangige Position ist ausreichend, wenn damit die Unterordnung unter den
Organisationszweck verbunden ist. Diese Unterordnung muss fiir eine ldngere Zeit erfol-
gen.435 Daraus erhellt, dass jedenfalls eine Mitgliedschaft notwendig ist. Eines formellen
Beitrittsaktes bedarf es zwar nicht, die Forderung der verbrecherischen Ziele durch einen
AuBenstehenden kann aber kein ,Beteiligen" sein.43¢

Unterstiitzung ist die die kriminelle Tatigkeit der Organisation unmittelbar fordernde
Verhaltensweise durch einen AuBenstehenden.43” Ein Intraneus kann nicht Tater dieser
Modalitit sein. Erfasst werden sollen insbes Personen, die zwischen der Organisation und
der legalen Wirtschaft, Gesellschaft und Politik stehen. Beispielsweise ist das Betreiben
einer Website fiir eine international agierende terroristische Gruppierung als Unterstiit-
zung der Kommunikation tatbestandsmifBig.438 Die Gesetzesmaterialien nennen als typi-
sche Unterstiitzungshandlungen auch die Ausstattung mit Waffen und die Verwaltung von
Geldern.439 BloBe Sympathisanten, die nur moralische Unterstiitzung liefern, sind nach
hM hingegen nicht erfasst, weil deren Verhalten nicht unmittelbar zur Férderung der Or-
ganisation beitragt.44°

Das Griinden einer Organisation wird in der Strafnorm iiberhaupt nicht als eigene Tat-
handlung genannt. Da sowohl die mitgliedschaftliche Beteiligung als auch das Unterstiit-
zen das Bestehen der Organisation voraussetzen, kann der bloBe Griindungsakt auch nicht
unter diese Tathandlungen subsumiert werden.

Rechtsvergleich:

Die Tathandlungen sind eher mit § 129 dStGB vergleichbar. Es wird zwischen
der Handlung des Intraneus und jener des Extraneus unterschieden. Das Mit-
glied kann sich nur beteiligen. Ein AuBlenstehender kommt als Unterstiitzer in
Frage. Eine Umschreibung, wann jemand als Mitglied anzusehen ist, findet
sich in Art 260t schwStGB nicht. Keine Tathandlung des Art 260t schwStGB
setzt eine § 278 Abs 3 entsprechende Wissentlichkeit voraus. Im Gegensatz zu
§ 129 dStGB und § 2778a fehlt die Tathandlung des Griindens einer Organisati-
on vollig.

434 Botsch. 300; Trechsel/Vest StGB PK, Rz 9.

435 Botsch. 300; Trechsel/Vest StGB PK, Rz 9; Pieth ZStrR 1995, 236.
436 Botsch. 301.

437 Trechsel/Vest StGB PK, Rz 10; Pieth ZStrR 1995, 226.

438 BGE 132 IV 135; Trechsel/Vest StGB PK, Rz 10.

439 Botsch. 301 f.

440 Botsch. 302; Trechsel/Vest StGB PK, Rz 10.
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¢) Finanzierung des Terrorismus

Art 26049uinquies

1. Wer in der Absicht, ein Gewaltverbrechen zu finanzieren, mit dem die Bevélke-
rung eingeschiichtert oder ein Staat oder eine internationale Organisation zu ei-
nem Tun oder Unterlassen genotigt werden soll, Vermdgenswerte sammelt oder
zur Verfiigung stellt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe
bestraft.

2. Nimmt der Tdter die Moglichkeit der Terrorismusfinanzierung lediglich in
Kauf, so macht er sich nach dieser Bestimmung nicht strafbar.

3. Die Tat gilt nicht als Finanzierung einer terroristischen Straftat, wenn sie auf
die Herstellung oder Wiederherstellung demokratischer und rechtsstaatlicher
Verhdltnisse oder die Ausiibung oder Wahrung von Menschenrechten gerichtet
ist.

4. Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn mit der Finanzierung Handlungen un-
terstiitzt werden sollen, die nicht im Widerspruch mit den in bewaffneten Konflik-
ten anwendbaren Regeln des Volkerrechts stehen.

Eingangs wurde bereits darauf hingewiesen, dass das schwStGB {iber keinen eigenen Ter-
rorismustatbestand verfiigt. Der Vollstandigkeit halber sei abschlieSend dennoch auf den
Tatbestand der Finanzierung des Terrorismus bloB hingewiesen. Die Beteiligung an einer
terroristischen Organisation ist unter Art 260t schwStGB zu subsumieren. Lediglich hin-
sichtlich der Terrorismusfinanzierung kennt das schwStGB ein eigenstiandiges terroris-
musbezogenes Delikt. Die Ausnahmebestimmung in Art 260%iravies 7 3 jst fast wortgleich
mit § 278¢ Abs 3 und nimmt Tathandlungen mit bestimmten positiv zu wertenden Zielen
aus dem Anwendungsbereich aus.

d) Zusammenfassende Beurteilung

So wie in der Diskussion zum deutschen und zum 0Gsterreichischen Straftatbestand wur-
den auch in der Schweiz zu Art 260t schwStGB Bedenken hinsichtlich dessen Bestimmt-
heit laut.44* Zudem wurde ebenso vermutet, dass die Bestimmung auch in der Schweiz va
als Ankniipfung fiir prozessuale MaBnahmen dienen sollte.442 So kniipfen an Art 260t die
prozessualen ErmittlungsmaBnahmen der ,,Uberwachung des Post- und Fernmeldever-
kehrs“ gem Art 269 schwStPO, der ,,Uberwachung mit technischen Uberwachungsgeriten®
gem Art 280 f schwStPO und der ,,verdeckten Ermittlung® gem Art 286 schwStPO.443

Was den Tatbestand selbst angeht, so erscheinen Fallkonstellationen kaum vorstellbar, die
zwar Art 260t schwStGB erfiillen, aber in Osterreich — inlindische Gerichtsbarkeit vo-

441 Zusammenstellung der Kritik bei Trechsel/Vest StGB PK, Rz 2.
442 Deutlich Heine in Gropp/Sinn, Organisierte Kriminalitat, 361; Vest ZStrR 1994, 145 ff; Trechsel/Vest, StGB PK, Rz 2.
443 Zu diesen naher Pieth Schweizerisches Strafprozessrecht, 126 ff.
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rausgesetzt — straflos wiren. Sollte die Organisation nicht unter § 278a subsumierbar sein,
weil ihr die erforderlichen Merkmale fehlen, so steht § 278 fiir die mitgliedschaftliche Be-
teiligung an einer Organisation, die sich Gewaltverbrechen oder Bereicherung durch ver-
brecherische Mittel zum Ziel gesetzt hat, wegen der geringen Organisationsdichte und der
Ankniipfung an Verbrechen offen.

Fiir Unterstiitzer iSd schweizerischen Tatbestandes kiame die Beteiligung an § 278a bzw an
§ 278 in Betracht, wobei § 278 Abs 3 Wissentlichkeit in Bezug auf die Forderung der Ver-
einigung oder derer strafbarer Handlungen voraussetzt.

Fiir Organisationen mit terroristischer Zielsetzung kommen iiberdies §§ 278b ff und die
Beteiligung daran in Frage. Auch unabhingig von § 278a wire somit die Strafbarkeit in
solchen Konstellationen idR gegeben. Einzurdaumen ist freilich, dass Art 260t schwStGB
einen hoheren Strafrahmen als § 278 vorsieht.
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F. Kurziiberblick iiber die bisherigen Ergebnisse

Details zu den hier zusammengefassten Ergebnissen finden sich unter den Abschnitten A
bis E. Im Folgenden soll nur ein Kurziiberblick die wesentlichen Ergebnisse in Erinnerung
rufen:

1. Die Einfiihrung des § 278a durch die StGNov 1993 stand in Verbindung mit der
Bekimpfung der Geldwischerei. Das StRAG 1996 brachte eine Neufassung des § 278a
verbunden mit einer niheren Determinierung der Merkmale der kriminellen Organi-
sation im Gesetz. Die Neugestaltung stand dabei in enger Wechselwirkung zur Einfiih-
rung der besonderen geheimen Ermittlungsmethoden des ,Lauschangriffs“ und der
sRasterfahndung”, sodass der Bestimmung als Mittel zur Anwendung besonderer
strafprozessualer Ermittlungsmethoden besondere Bedeutung zukam und zukommt.

2. Im Zeitpunkt der Einfiihrung des § 278a bestanden — soweit ersichtlich - keine in-
ternationalen Vorgaben, an denen sich die Stammfassung hitte orientieren miis-
sen. Auch in weiterer Folge war § 278a — soweit iiberblickbar — nicht durch internatio-
nale Rechtsakte bedingt. Jedenfalls erfordern weder die Palermo-Konvention noch die
Rahmenbeschliisse des Rates zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat und zur
Terrorismusbekampfung das Delikt des § 278a, zumal ihre Anforderungen innerstaat-
lich in § 278 und §§ 278b ff abgebildet wurden.

3. Eine Prazisierung des Tatbestandes des § 278a kommt in folgenden Punkten in
Betracht:444

— Das Tatbestandsmerkmal ,auf lingere Zeit angelegt” erscheint verzichtbar.

— Anstatt des bisherigen Wortlauts ,wenn auch nicht ausschlieSlich“ konnte auf
eine ,iiberwiegende“ oder ,weit liberwiegende“ kriminelle Zielsetzung abge-
stellt werden.

— Zur klaren Abgrenzbarkeit der strafbaren Handlungen, auf die die Organisation
ausgerichtet ist, konnte allgemein auf die Begehung von Verbrechen iSd § 17
StGB abgestellt werden. Daneben sollten MaBnahmen iiberlegt werden, um die
typischerweise auftretende Begleitkriminalitit, die im Einzelnen die Verbre-
chensschwelle nicht erreicht, entsprechend zu beriicksichtigen (Qualifikation
oder Erschwerungsgrund wegen der Tatbegehung als Mitglied einer kriminel-
len Organisation).

— Das unbestimmte Tatbestandsmerkmal ,erheblicher Einfluss auf Politik oder
Wirtschaft® sollte jedenfalls schiarfere Konturen erhalten. Vor dem Hintergrund
der Auslegungsschwierigkeiten ware allerdings die Streichung dieses Merkmals
und die Fokussierung des § 278a Z 2 auf das Gewinnstreben vorzuziehen.

— Der Inhalt des Begriffs Korrumpierung konnte naher erlautert werden.

444 Zur genauen Begriindung siehe schon oben im jeweiligen Abschnitt.
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— Es sollte klargestellt werden, ob das Bestehen einer Mitgliedschaft gesondert
von § 278 Abs 3 gepriift werden muss, also das Bestehen der Mitgliedschaft
Vorbedingung fiir die Strafbarkeit wegen aktiver Beteiligung als Mitglied ist,
oder sich die Mitgliedschaft bei Vorliegen einer Handlung des § 278 Abs 3
zwingend ergibt.

— Uberlegenswert wire die Einfiihrung einer — § 246 Abs 3 nachgebildeten — Er-
heblichkeitsschwelle fiir Unterstiitzungshandlungen.

4. Zur Frage der Bestimmtheit vor dem Hintergrund internationaler Vorgaben:

— Aufgrund der nicht allzu strengen Anforderungen des VIGH in Bezug auf das
aus Art 18 B-VG sowie Art 7 EMRK flieBende Bestimmtheitsgebot darf wohl
davon ausgegangen werden, dass die Tatbestandsmerkmale des § 278a eine in
verfassungsrechtlicher Sicht ausreichende Bestimmtheit aufweisen.
Es kann aber nicht ausgeschlossen werden, dass der VfGH aus der Kumulation
vager Gesetzesbegriffe einen VerstoB gegen Art 18 B-VG ableitet (vgl Punkt
D.4.). Vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung des EGMR zu Art 7
EMRK erscheint es noch weniger wahrscheinlich, dass der EGMR § 278a in
Konflikt zu den Bestimmtheitsanforderungen des Art 7 EMRK sehen wiirde.
Dem Art 49 Abs 1 GRC kommt fiir § 278a kaum Bedeutung zu.

— Eine Einschrinkung des Anwendungsbereichs einer Richtlinienbe-
stimmung aus Griinden der Bestimmtheit gem Art 18 B-VG ist weder geboten
noch zuléssig. Der Gesetzgeber ist freilich nicht gezwungen, den von einer
Richtlinie vorgegebenen Begriff zu verwenden, sondern kann eigene Umschrei-
bungen wihlen. Dabei bleibt aber das Restrisiko der unvollstdndigen Umset-
zung durch zu enge Gestaltung der Fallgruppen. Im Fall des § 278a stellt sich
diese Frage nicht unmittelbar, weil mit der Implementierung des § 278a keine
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben umgesetzt wurden.

5. Ein Rechtsvergleich mit der vergleichbaren deutschen Bestimmung des
§ 129 dStGB zeigt folgendes Bild: § 129 dStGB ist in seiner Reichweite weder mit
§ 278a noch mit § 278, der schon keine so — wie von § 129 dStGB geforderte — hohe
Organisationsdichte voraussetzt, gleichzusetzen. Allerdings konnen die Griindung und
die mitgliedschaftliche Beteiligung an Vereinigungen, die nach § 129 dStGB strafbar
waren, jedenfalls von § 278 auch dann erfasst werden, wenn die Vereinigung nicht die
Schwelle zu § 278a erreicht. Es erscheint kaum denkbar, dass Fille, die nach § 129
dStGB strafbar wiren, in Osterreich unter dem Aspekt der Organisationsdelikte — in-
landische Gerichtsbarkeit vorausgesetzt — straflos blieben. Zu beachten bleibt aller-
dings, dass die deutsche Bestimmung keine § 278 Abs 3 vergleichbare Wissentlichkeit
voraussetzt.

Auch hinsichtlich des deutschen Straftatbestandes wurden aber immer wieder Beden-
ken zu dessen Bestimmtheit laut.445 AuBerdem wird offen zugestanden, dass seine we-
sentliche Bedeutung va hinsichtlich organisierter Kriminalitat im Ankniipfungspunkt

445 Ostendorf NK3 § 129 Rz 8 mwN.
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fiir strafprozessuale MaBnahmen liegt.44¢ So betrachtet erfiillt er trotz der Unterschie-
de in der Gestaltung des Tatbestandes eine § 278a vergleichbare Funktion.

Ein Rechtsvergleich mit der vergleichbaren schweizerischen Bestimmung
zeigt, dass auch hier kaum Fallkonstellationen vorstellbar sind, die zwar Art 260t
schwStGB erfiillen, aber in Osterreich — inlindische Gerichtsbarkeit vorausgesetzt —
straflos waren. Auch unabhéngig von § 278a wire die Strafbarkeit wegen eines Organi-
sationsdelikts (§ 278, § 278b) idR gegeben. Auch hier ist allerdings das Erfordernis der
Wissentlichkeit in § 278 Abs 3 zu beachten, das sich im schweizerischen Organisati-
onsdelikt nicht findet.

So wie in der Diskussion zum deutschen und zum Osterreichischen Straftatbestand
wurden auch in der Schweiz zu Art 260ter schwStGB Bedenken hinsichtlich dessen Be-
stimmtheit laut.447 Zudem wurde ebenso vermutet, dass die Bestimmung auch in der
Schweiz va als Ankniipfung fiir prozessuale MaBnahmen dienen sollte.448

446 Vgl Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 141; Krauf3 LK'2 § 129 Rz 210.
447 Zusammenstellung der Kritik bei Trechsel/Vest StGB PK, Rz 2.
448 Deutlich Heine in Gropp/Sinn, Organisierte Kriminalitit, 361; Vest ZStrR 1994, 145 ff; Trechsel/Vest StGB PK, Rz 2.
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G. Schlussfolgerungen und Empfehlungen

Aufgrund der unter Abschnitt F. dargestellten Ergebnisse scheinen verschiedene Vorge-
hensweisen denkbar:

1. Streichung des § 278a

a) Allgemeines

Wie unter Punkt B.3. dargelegt, sind keine internationalen Vorgaben ersichtlich,
die zwingend eine dem § 278a in seiner jetzigen Form entsprechende Strafbestimmung
notwendig machen. Der RB zur Bekampfung der organisierten Kriminalitit sowie das Pa-
lermo-Ubereinkommen werden ausreichend durch § 278 abgedeckt, der RB zur Bekimp-
fung des Terrorismus wiederum durch § 278b. Damit wire eine Streichung aus Sicht der
internationalen Vorgaben denkbar.

Die kriminalpolitische Frage nach der Sinnhaftigkeit der Streichung und nach all-
falligen dadurch aufgerissenen Strafbarkeitsliicken ist aber differenziert zu betrachten.
Zwar fallen kriminelle Zusammenschliisse auch abseits des § 278a unter den Tatbestand
des § 278. Der groBere Unwert mafioser Strukturen, der in der Organisationsdichte, der
Geheimhaltung und der Einflussnahme auf die Gesellschaft besteht, wird aber durch § 278
nicht abgedeckt. Zum anderen bestehen Wechselwirkungen mit den vermdégensrechtli-
chen Anordnungen des StGB, mit Bestimmungen ua der StPO sowie des SPG, sodass auch
diesbeziiglich die Auswirkungen einer Streichung bedacht werden miissen.

Bei einer Einschrankung strafprozessualer Ermittlungsbefugnisse zur Bekampfung orga-
nisierter Kriminalitdt durch Streichung des § 278a bliebe den Sicherheitsbehorden in vie-
len Fillen keine andere Moglichkeit als — bei Vorliegen der sonstigen gesetzlichen Voraus-
setzungen des SPG — zur Bekdmpfung krimineller Verbindungen gem § 16 Abs 1 Z 2 SPG
bzw im Rahmen der erweiterten Gefahrenerforschung gem § 21 Abs 3 SPG sicherheitspoli-
zeiliche Befugnisse wie insbes Observationen (§ 54 Abs 2 SPG), verdeckte Ermittlungen (§
54 Abs 3 SPG) sowie Einsatz von Bild- und Tonaufzeichnungsgeraten (§ 54 Abs 4 und
4 a SPG) in Anspruch zu nehmen.

b) Stdarkung des § 278

Um den gegeniiber der kriminellen Vereinigung des § 278 gesteigerten Unwert einer kri-
minellen Organisation tatbestandsmaBig zu erfassen, konnte bei Streichung des § 278a ei-
ne Qualifikation in § 2778 eingefiihrt werden. Da die Tathandlungen der §§ 278 und
278a derzeit ohnehin deckungsgleich sind, konnten die Qualifikationsmerkmale in der
groBeren Organisationsdichte, in den gesteigerten kriminellen Zielsetzungen sowie in ei-
nem § 278a entsprechenden Deliktskatalog bestehen. Damit eine solche Neuregelung kei-
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nen rein kosmetischen Charakter hat, miisste damit eine inhaltliche Anderung einherge-
hen. Dazu konnten einzelne Merkmale der kriminellen Organisation genauer be-
stimmt werden. Insofern ist auf die Losungsalternative 2 zu verweisen.

Dabei wire auch zu iiberlegen, ob die prozessualen Bestimmungen sowie die Bestimmung
des Verfalls an eine kriminelle Vereinigung nach § 278 (eventuell in qualifizierter Form)
ankniipfen konnten.449

¢) Die ..prozessuale Losung*“

In der Diskussion iiber § 278a wird wiederholt auf dessen Notwendigkeit als Ankniip-
fungspunkt fiir die besonderen ErmittlungsmaBnahmen der StPO verwiesen.45° Dieser sog
»Schuhloffel-Funktion® scheint aufgrund der geringen Anzahl von Verurteilungen tat-
siachlich den Kern des § 278a auszumachen.45! Indes fragt sich, ob materielle Normen rein
deshalb geschaffen werden sollen, um den Ermittlungsbehérden Ermittlungswege zu er-
offnen, diese jedoch in den wenigsten Fillen als Grundlage einer strafgerichtlichen Verur-
teilung herangezogen werden. Die folgende Losungsalternative zielt darauf ab, beide
Standpunkte miteinander zu verbinden:

Kriminelle Organisationen bauen eine Mauer der Verschwiegenheit und der Abschirmung
gegen die Strafverfolgung auf. Deren Strukturen sind daher schwer zu durchdringen, die
reguldren ErmittlungsmaBnahmen stoBen an ihre Grenzen. Dieser Befund bleibt unveran-
dert, auch wenn die materielle Strafbestimmung des § 278a aus dem Gesetz entfernt wird.
Genau diese schwere Durchdringbarkeit rechtfertigt aber die Zulassigkeit der besonderen
Ermittlungsmethoden. Es ware daher ein Losungsweg, zwar die materielle Bestimmung zu
eliminieren, gleichzeitig aber die Voraussetzungen der Zulissigkeit des Einsatzes der be-
sonderen Ermittlungsmethoden neu zu fassen. Anstatt eines Verweises auf § 278a kommt
in Betracht, die Merkmale einer kriminellen Organisation in die StPO aufzuneh-
men.452 Sind diese speziellen Strukturen nach der Verdachtslage gegeben, die durchaus an
den bisherigen Wortlaut des § 278a angelehnt werden kénnten, kann die besondere Er-
mittlungsmaBnahme ergriffen werden. Am Beispiel des groen Lauschangriffs zeigt sich,
dass diese ErmittlungsmaBnahme — wie bisher — zur Aufklarung einer von im Rahmen ei-
ner kriminellen Organisation begangenen strafbaren Handlung dient. Die erste Alternati-
ve des § 136 Abs 1 Z 3 fiele freilich weg, weil es nicht um die Aufklarung des Verbrechens
des § 278a selbst geht.

Verzichten miisste man allerdings auch auf den bisherigen praventiven Effekt der Ermitt-
lungsmaBnahme. Der groBe Lauschangriff konnte namlich nicht mehr zur Verhinderung
einer im Rahmen einer kriminellen Organisation geplanten Straftat eingesetzt werden,
weil die bloBe Planung einer Straftat ohne Bestehen eines entsprechenden Organisations-
delikts nicht strafbar ist, sofern nicht bereits der Tatbestand des § 277 erfiillt ist. Zu Recht
weist Pilnacek — wenngleich grundsatzlich mit Blick auf Zufallsfunde — auf die schon zum

449 Siehe dazu sogleich unten d).

450 Miklau/Pilnacek JRP 1997, 301; krit dazu Fuchs StPdG 1996, 273.

451 In der gerichtlichen Kriminalstatistik finden sich etwa fiir das Jahr 2009 zwei, fiir das Jahr 2010 sechs Verurteilungen.
Lediglich in den Jahren 2000 bis 2003 und 2005 scheinen hohere Verurteilungszahlen auf.

452 Vgl dazu schon den Vorschlag in RV 49 BlgNR 20. GP.
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geltenden Recht bestehende Problematik hin, dass beim groBen Lauschangriff die Verwer-
tung von Informationen iiber Straftaten auch unterhalb der abstrakten Strafbarkeitsgren-
ze, die den Eingriff als solchen rechtfertigen konnte, zulasst.453 Diese Ausnahme beruht
freilich gerade auf dem besonderen Ziel der Uberwachung, noch im Vorbereitungsstadium
befindliche Handlungen durch Angehorige der Organisation zu verhindern. Als Legitima-
tion strafprozessualer Uberwachung und nachfolgender Beweisverwertung lisst sich dabei
immerhin nach geltendem Recht noch ins Treffen fiihren, dass ja auch der Verdacht nach
§ 278a selbst vorliegen muss und dieser nach der derzeitigen Regelung den Grundrechts-
eingriff im Rahmen der Uberwachung ebenfalls zulassen wiirde. Zumindest eine Schwelle
abstrakter Strafbarkeit wird damit noch eingehalten.

Fiele allerdings der Tatbestand des § 278a weg, so bliebe bloB der Verdacht, dass moglich-
erweise strafbare Handlungen in einem organisierten Kontext geplant werden. Sofern die
Planung nicht bereits die Schwelle des verbrecherischen Komplotts iSd § 277 erreicht,
wiirde die Ermittlungsmafnahme allerdings von vornherein nicht zur Aufklarung einer
Straftat — weder zur Aufklarung des Organisationsdeliktes, das ja nicht mehr existieren
wiirde, noch zur Aufklarung einer zumindest versuchten konkreten Einzeltat in organi-
siertem Kontext — eingesetzt, was aber den Aufgaben strafprozessualer Ermittlungsme-
thoden zuwiderliefe. Vielmehr ginge es um bloBe Strukturermittlungen. Solche Mafinah-
men mit praventivem Charakter sind aber nicht der Strafverfolgung, sondern den Berei-
chen der Gefahrenerforschung und der Gefahrenabwehr zuzurechnen und konnten konse-
quenterweise — allerdings zwangsliufig ohne richterliche Kontrolle — nur nach den Best-
immungen des SPG (insbes § 21 Abs 3 SPG) durchgefiihrt werden.

Nimmt man diesen Funktionswandel und diese Aufgabenbeschriankung des § 136 Abs 1
Z 3 StPO in Kauf, so konnten § 136 Abs 1 Z 3 StPO sowie ein neu zu schaffender § 136
Abs 1a StPO wie folgt lauten:

§ 136. (1) Die optische und akustische Uberwachung von Personen ist zuldissig,

1. [...]
2. [...]
3. wenn die Aufkldrung eines mit mehr als zehn Jahren Fretheitsstrafe be-

drohten Verbrechens eder-desVerbrechens-der-kriminellen Organisation-oder oder des
Verbrechens der terroristischen Vereinigung (§§278auwnd 278b StGB) oder die Aufkld-

rung oder Verhinderung von im Rahmen einer terroristischen selehen-Organisation-oder
Vereinigung begangenen oder geplanten strafbaren Handlungen oder die Aufkldirung
einer im Rahmen einer kriminellen Organisation (Abs 1a) begangenen strafbaren Hand-
lung oder die Ermittlung des Aufenthalts des wegen einer solchen Straftat Beschuldigten
ansonsten aussichtslos oder wesentlich erschwert wdre und

a. die Person, gegen die sich die Uberwachung richtet, des mit mehr als zehn
Jahren Freiheitsstrafe bedrohten Verbrechens, des eder-etnres Verbrechens nach §278a

453 Pilnacek Europdisches Kolloquium 1997, 112.
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oder § 278b StGB oder einer im Rahmen einer kriminellen Organisation (Abs 1a) began-
genen strafbaren Handlung dringend verddchtig ist oder

b. auf Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass ein Kontakt einer
solcherart dringend verddchtigen Person mit der Person hergestellt werde, gegen die
sich die Uberwachung richtet.

(1a) Eine kriminelle Organisation ist eine auf lingere Zeit angelegte unternehmensdhnli-
che Verbindung einer groferen Zahl von Personen, die, wenn auch nicht ausschlieflich,
auf die wiederkehrende und geplante Begehung schwerwiegender strafbarer Handlun-
gen, die das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die Freiheit oder das Vermégen be-
drohen, oder schwerwiegender strafbarer Handlungen im Bereich der sexuellen Ausbeu-
tung von Menschen, der Schlepperei oder des unerlaubten Verkehrs mit Kampfmitteln,
Kernmaterial und radioaktiven Stoffen, gefdhrlichen Abfdllen, Falschgeld oder Suchtmit-
teln ausgerichtet ist, die dadurch eine Bereicherung in groffem Umfang oder erheblichen
Einfluss auf Politik oder Wirtschaft anstrebt und die andere zu korrumpieren oder einzu-
schiichtern oder sich auf besondere Weise gegen Strafverfolgungsmafinahmen abzu-
schirmen sucht.

§ 136 Abs 1a des Vorschlags orientiert sich am derzeitigen Gesetzestext. Sinnvoll ware
auch hier, eine prazisierte Formulierung zu verwenden.454

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass bei einer solchen Losung der ermittlungsspezi-
fische Zweck des derzeitigen Organisationsdelikts nicht voll abgedeckt ware. Dariiber hin-
aus ist anzunehmen, dass sich die Diskussion um die Bestimmtheit der Norm auf die Ebe-
ne der prozessualen Eingriffsbefugnis verlagert. Dabei ist aber zu bedenken, dass im
Rahmen der Verdachtspriifung nicht nur der Verdacht vorliegen muss, dass eine kriminel-
le Organisation vorliegt, in deren Rahmen die Straftat begangen wurde, sondern eben ge-
rade auch der Verdacht einer konkreten Einzelstraftat, die nicht in der bloSen Mitglied-
schaft in der Organisation besteht.

Bedeutsamer als die Diskussionsverlagerung erscheint aber der Verlust der priven-
tiven Komponente der ErmittlungsmaBnahme. Der systematischen Aufgabenverteilung
zwischen Strafverfolgung und Sicherheitspolizei wiirde es durchaus entsprechen, Struk-
turermittlungen zur Verhinderung von (erst) geplanten Straftaten in den sicherheitspoli-
zeilichen Bereich zuriickzufiihren. Allerdings wiirde man dabei wiederum teilweise vom
richterlichen Rechtsschutz abriicken. Denn die entsprechenden geheimen sicherheitspoli-
zeilichen MaBnahmen unterliegen zwangslaufig nicht der Kontrolle durch den Richter,
sondern durch den Rechtsschutzbeauftragten bei der Bundesministerin fiir Inneres. Ne-
ben allen anderen dargelegten Uberlegungen zu méglichen kiinftigen Konzepten rund um
§ 278a sollte auch der Umstand unterschiedlicher Kontrollinstanzen bei der Gesamtabwa-
gung fiir oder wider eine einschriankende prozessuale Losung nicht auer Acht gelassen
werden.

454 Dazu sogleich unter Punkt G.2.
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d) Wechselwirkungen

Die Streichung des § 278a hitte auBerdem Auswirkungen auf den erweiterten Verfall
gem § 20b StGB. Nach § 20b sind ua Vermogenswerte, die der Verfligungsmacht einer
kriminellen Organisation (§ 278a) oder einer terroristischen Vereinigung (§ 278b) unter-
liegen, fiir verfallen zu erklaren. Die Streichung des § 278a wiirde jedenfalls eine Liicke in
der Verfallsbestimmung aufreiBen. Da die internationalen Vorgaben nicht auf die krimi-
nelle Organisation iSd § 278a abstellen (dazu siehe bereits Abschnitt B), erscheint die
Streichung unter diesem Blickwinkel unproblematisch. So stellt Art 3 des Rahmenbe-
schlusses 2005/212/J1 des Rates vom 24.2.2005 iiber die Einziehung von Ertragen, Tat-
werkzeugen und Vermogensgegenstinden aus Straftaten4ss auf Vermogensgegenstiande
einer Person ab, die fiir eine Straftat im Rahmen einer kriminellen Vereinigung im Sinne
der Definition in der Gemeinsamen MaBnahme 98/733/JI vom 21.12.1998 verurteilt wur-
de. Gegenstand der internationalen Vorgaben sind somit kriminelle Vereinigungen iSd
§ 278 sowie terroristische Vereinigungen iSd § 278b. Vermogenswerte terroristischer Ver-
einigungen wiren auch weiterhin vom erweiterten Verfall gem § 20b Abs 1 erfasst. Ver-
mogenswerte krimineller Vereinigungen sind bereits jetzt nicht vom erweiterten Verfall
gem § 20b Abs 1 erfasst, sondern nur im Rahmen des § 20b Abs 2. Die Streichung des
§ 278a in § 20b Abs 1 hitte auf diese keine Auswirkung.

Angesichts der nationalen und internationalen Diskussionen4s¢ wire eine Einschrinkung
der Verfallsmoglichkeiten in Bezug auf die organisierte Kriminalitit allerdings kriminal-
politisch kaum wiinschenswert. Im Fall der Streichung des § 278a allerdings erschiene es
durchaus moglich, in § 20b Abs 1 anstatt bisher auf die kriminelle Organisation gem
§ 278a auf die kriminellen Vereinigung gem § 278 abzustellen. Dies wiirde zwar zu
einer erheblichen Ausweitung des erweiterten Verfalls fithren, die Anwendbarkeit des er-
weiterten Verfalls auf kriminelle Vereinigungen erschiene aber aus folgenden Uberlegun-
gen dennoch nicht iiberschieBend: Da eine kriminelle Vereinigung im niederschwelligen
Bereich, etwa bestehend aus drei Personen, kaum iiber eigene, der Vereinigung als solche
zuzurechnende Vermogensmittel verfiigen wird, diirfte der erweiterte Verfall gem § 20b
fiir diese Fille kaum Anwendung finden. Verfiigt die kriminelle Vereinigung aber {iber ei-
ne solche personelle Grofle und Organisationsdichte, dass von einem eigenen ,Vereini-
gungsvermogen” gesprochen werden kann, erscheint die Anwendung des erweiterten Ver-
falls hingegen durchaus sachgerecht. Notigenfalls konnten kriminelle , Kleinstvereinigun-
gen“ ohne eigenes Vereinigungsvermogen auch ausdriicklich vom erweiterten Verfall aus-
genommen werden.

Sollte der Gesetzgeber bei Streichung des § 278a hingegen eine § 278a ersetzende Qualifi-
kation in § 278 einfiihren, bote sich freilich eine Ankniipfung daran in § 20b Abs 1 an.

455 ABl 2005 L 68.
456 Vgl etwa 40 Empfehlungen der FATF vom Oktober 2003.
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2. Einschrinkung und Prizisierung der Tatbestandsmerkmale des § 278a

Im Abschnitt C dieser Evaluierung wurde eine Reihe an Vorschligen erstattet, wie einzel-
ne Tatbestandsmerkmale des § 278a praziser gefasst und deren Anwendungsbereich auf
den Kernbereich organisierter Kriminalitit eingeschrinkt werden konnten. Manche der
genannten Einschrankungen lieBen sich freilich auch in bloBem Interpretationsweg errei-
chen. Vor dem Hintergrund aktueller hochstgerichtlicher Judikatur4s7 ist eine einschrian-
kende Rechtsanwendung derzeit aber nicht als naheliegend zu erwarten. Aus Sicht der
Studienautoren wire daher eine Einschrankung des Tatbestandes auf legistischem Wege
sachgerecht.

Im Folgenden werden die im Abschnitt C aufgezeigten Prazisierungspotentiale nochmals
kurz zusammengefasst. Es darf diesbeziiglich auch auf die ausfiihrliche Darstellung unter
Abschnitt C verwiesen werden:

1. Das Tatbestandsmerkmal ,,auf lingere Zeit“ konnte gestrichen werden, weil es
keinen Mehrwert gegeniiber dem bereits durch andere Merkmale gewahrleisteten
Erfordernis der Dauerhaftigkeit des Zusammenschlusses iSd § 278a bedeutet.

2. Eine Einschriankung der Reichweite des § 278a konnte durch Einfiigung der For-
mulierung der Z 1 auf ,die iiberwiegend auf die wiederkehrende und geplante
Begehung schwerwiegender ...“ erreicht werden. Unter ,iiberwiegend“ wire mehr
als die Halfte der Geschéftstitigkeit zu verstehen. Alternativ konnte auch auf eine
,weit liberwiegende“ illegale Tatigkeit (ab ca 75% der Aktivitaten) abgestellt
werden.

3. Anstatt wie bisher auf die Begehung ,,schwerwiegender Straftaten® abzustellen, bie-
tet sich die Einfiihrung der eindeutigen Schwelle des ,,Verbrechens* iSd § 17 an.
Auf das Phanomen nicht erfasster Begleitkriminalitat konnte durch Einfiihrung ei-
nes Qualifikationstatbestands zu den einzelnen typischen Begleitdelikten reagiert
werden, wenn die Tat als Mitglied einer kriminellen Organisation begangen wird.
Alternativ wire die Einfiihrung eines speziellen Straferschwerungsgrundes in § 33
StGB denkbar.

4. Eine Streichung der Wendung ,,oder erheblichen Einfluss auf Politik
oder Wirtschaft“ wiirde den Anwendungsbereich des § 278a auf den Kernbe-
reich organisierter Kriminalitit, das von Gewinnstreben gepragt ist, einschranken.
Hingegen erscheint es nicht sinnvoll, sowohl die Ausrichtung auf die Bereicherung
in groBem AusmalB wie auch das Streben nach erheblichem Einfluss auf Politik o-
der Wirtschaft zu verlangen, somit das bisherige ,oder durch ein ,,und“ zu erset-
zen, da dadurch sehr viele, klassische Bereiche der organisierten Kriminalitit, die
eben keinen Einfluss, sondern nur Gewinn in groBem AusmaB anstreben, ausge-
nommen wiirden.

Soll dieses Tatbestandsmerkmal beibehalten werden, ware jedenfalls eine Ein-
schrankung des Wortlauts, die die wirkungsmaBig begrenzte Einflussnahme auf

457 Insbes 15 Os 116/08k.
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einzelne Unternehmer aus dem Anwendungsbereich des § 278a ausnimmt, aus
Griinden der Rechtssicherheit iiberlegenswert.

5. Die Reichweite des Tatbestandsmerkmals der ,Korrumpierung® ist unklar. Es
sollte klargestellt werden, ob darunter nur strafrechtlich relevante Korruptionsde-
likte zu subsumieren sind.

Bei einer vollstindigen Umsetzung dieser Prazisierungsvorschliage konnte § 278a neu lau-
ten, wie folgt:

Kriminelle Organisation

§ 278a. Wer eine unternehmensdhnliche Verbindung einer grofieren Zahl von Per-
sonen griindet oder sich an einer solchen Verbindung als Mitglied beteiligt (§ 278
Abs. 3),

1. die iiberwiegend auf die wiederkehrende und geplante Begehung von Ver-
brechen ausgerichtet ist,

2. die dadurch eine Bereicherung in groffem Umfang anstrebt und

3. die andere durch mit Strafe bedrohte Handlungen zu korrumpieren oder
die andere einzuschiichtern oder sich auf besondere Weise gegen Strafverfolgungs-
mafinahmen abzuschirmen sucht,

ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen. § 278 Abs. 4
gilt entsprechend.

Zusatzlich ware eine Klarstellung in § 278 Abs 3 dahingehend zu iiberlegen, ob die Mit-
gliedschaft in der Organisation Voraussetzung einer mitgliedschaftlichen Beteiligungs-
handlung ist.

3. Einfiihrung eines TatbestandsausschlieBungsgrundes in einem neuen
§ 278a Abs 2 StGB

In der politischen Diskussion wurde bereits tiberlegt, den Anwendungsbereich des § 278a
durch Einfiihrung eines TatbestandsauschlieBungs- oder Rechtfertigungsgrundes einzu-
schrianken, so etwa in einer Anfragebeantwortung der Bundesministerin fiir Justiz vom
30. Juli 2008.458 Die Bestimmung konnte in ihrer Formulierung an § 278c Abs 3 an-
gelehnt sein. Gem § 278c Abs 3 gilt eine Tat nicht als terroristische Straftat, wenn sie auf
die Herstellung oder Widerherstellung demokratischer und rechtsstaatlicher Verhaltnisse
oder die Ausiibung oder Wahrung von Menschenrechten ausgerichtet ist. Diese , Negativ-
definition“ geht — ebenso wie § 278b und 278c als solche — auf den RB zur Terrorismusbe-

458 Anfragebeantwortung der Bundesministerin fiir Justiz vom 30. Juli 2008, zur Zahl 4589/J-NR/2008, 4511/AB, 23. GP;
zust Klingenbrunner juridikum 2008, 164.
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kampfung459 zuriick (vgl Abschnitt B.2.). Damit sollte klargestellt werden, dass die in Art 6
EUV niedergelegten allgemeinen Rechtsgrundsitze zu achten sind und dass die Ausiibung
legitimer Rechte wie das Recht auf freie MeinungsauBerung nicht zu einer Strafbarkeit
wegen eines Terrorismusdeliktes fithren soll, auch wenn im Zuge der Ausiibung dieser
Rechte Straftaten begangen werden.4¢° Die Erlauterungen halten mit Verweis auf die Er-
klarung des Rates fest, dass insbes Verhaltensweisen nicht als terroristische Straftaten an-
zusehen sind, wie sie wahrend des 2. Weltkriegs zur Bewahrung oder Wiederherstellung
eines demokratischen Rechtsstaates gesetzt wurden. Zu denken sei insbes an Tathandlun-
gen, die in nicht demokratischen Gesellschaften auBerhalb der Europaischen Union be-
gangen werden und gegebenenfalls in Osterreich abzuurteilen sind. 461

Die dogmatische Einordnung dieser Bestimmung ist in der Literatur umstritten. Die
wohl hM ordnet § 278c Abs 3 als TatbestandsauschlieBungsgrund ein462, wihrend Wessely
darin eine objektive Bedingung der Strafbarkeit erblickt.4¢3 In der genannten Anfragebe-
antwortung der BM fiir Justiz ist in Anlehnung an § 105 Abs 2 StGB auch von einem
Rechtfertigungsgrund die Rede.464 In den Erlduterungen zum StRAG 2002465 findet sich
hierzu nichts. Fiir die Frage der Sinnhaftigkeit der Einfiihrung einer parallelen Bestim-
mung in § 278a ist diese Diskussion jedoch von untergeordneter Bedeutung.

Ein auf § 278a zugeschnittener TatbestandsausschlieBungsgrund miisste sich vom aktuel-
len § 278c Abs 3 aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzung unterscheiden: § 278¢c
definiert, in welchen Fillen keine terroristische Straftat vorliegt. Handelt es sich nicht um
eine terroristische Straftat, so ist einerseits keine Ankniipfung iiber § 278b moglich und
andererseits die Anhebung der Strafdrohung nach § 278c Abs 2 ausgeschlossen. § 278¢
Abs 3 betrifft somit eine Eigenschaft der Straftat. Ein in § 278a eingefiigter Tatbe-
standsauschlieBungsgrund miisste hingegen an die Eigenschaft als kriminelle Organisati-
on als solche ankniipfen. Fiir eine moglichst an § 278¢ Abs 3 angelehnte Bestimmung wire
folgender Wortlaut denkbar:

§ 278a (2) Eine kriminelle Organisation gem Abs 1 liegt nicht vor, wenn der Zu-
sammenschluss auf die Herstellung oder Wiederherstellung demokratischer und
rechtsstaatlicher Verhdltnisse oder die Ausiibung oder Wahrung von Menschenrech-
ten ausgerichtet ist.

Aufgrund der weiten Formulierung des § 278c Abs 3 wurden im Lichte des Be-
stimmtheitsgebots Zweifel an der Verfassungskonformitit geauBert.4¢ Durch den
bereits genannten Verweis auf Freiheitskimpfer wiahrend des 2. Weltkriegs oder auf
nichtdemokratische Staaten auBlerhalb der EU wird ein sehr enger Anwendungsbereich

459 EU-Rahmenbeschluss zur Bekampfung des Terrorismus, ABl L 164/3, 22.06.2002.
460 Art 1 Abs 2 des RB; vgl auch ErlautRV 1166 BIgNR, 21. GP 39.

461 ErlautRV 1166 BIgNR, 21. GP 39.

462 Plochl WK § 278¢ Rz 21; Hinterhofer BT 114, § 278¢ Rz 5; Fabrizy® § 278c Rz 6.
463 Wessely OJZ 2004, 830.

464 AB 4589/J-NR/2008, 4511/AB, 23. GP.

465 ErlautRV 1166 BlgNR, 21. GP.

466 Hinterhofer BT 114 § 278¢ Rz 5; Wessely OJZ 2004, 830.
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nahegelegt, der sich aber nicht unbedingt im Wortlaut widerspiegelt.4¢7 Insbesondere die
Ausiibung oder Wahrung von Menschenrechten erscheint einen sehr weiten Spielraum zu
eroffnen.

Es erscheint daher nicht zweckmaiBig, die bisherigen Unsicherheiten im Umgang mit
§ 278a dadurch noch zu verscharfen, dass ein unbestimmter TatbestandsausschlieBungs-
grund eingefiihrt wird, dessen Vorbildregelung in § 278c Abs 3 selbst Kritik auslost. Will
man Gruppierungen aus dem Bereich des § 278a ausnehmen, deren Tatigkeit auf die Wie-
derherstellung demokratischer und rechtsstaatlicher Verhiltnisse oder die Wahrung von
Menschenrechten ausgerichtet ist, erscheint eine Einschrankung der Definition der krimi-
nellen Organisationen auf solche mit Gewinnstreben durch Streichung des Passus ,,0-
der erheblichen Einfluss auf Politik oder Wirtschaft® in § 278a Z 2 zweckma8i-
ger (vgl Abschnitt C.). Es ist praktisch kaum denkbar, dass die verbleibenden, auf Berei-
cherung in groBem AusmaB ausgerichteten Organisationen die in § 278¢ Abs 3 genannten
ideellen Ziele verfolgen.

4. Alternative Beschrinkungen

a) Zuldssiger Eingriff und Verbot der Verwertung des rechtmdfig erlangten Beweises

Der Aufgabenkatalog dieser Evaluierung erfasst auch die Frage, ob Verwertungsverbote
ein probates Mittel sein konnen, um den Anwendungsbereich des § 278a sachgerecht zu
beschranken, wobei es dem Auftraggeber insbesondere um ein Verwertungsverbot im Zu-
sammenhang mit dem groBen Lauschangriff geht.468 Demnach konnten etwa die durch ei-
nen gegen eine kriminelle Organisation gerichteten groBen Lauschangriff gewonnenen
Beweisergebnisse dann einem Verwertungsverbot unterliegen, wenn dem Mitglied der
kriminellen Organisation neben der Mitgliedschaft keine zusatzliche Einzelstraftat nach-
gewiesen werden kann. Ein solches Verwertungsverbot konnte schon aus systematischen
Uberlegungen wohl nur auf die aus den besonderen Ermittlungsbefugnissen
nach der StPO - insbes aus einem groBen Lauschangriff - gewonnenen Beweise zu-
geschnitten sein, nicht jedoch auch auf alle sonstigen Beweisergebnisse, die im Rahmen
des Ermittlungsverfahrens zu Tage treten. Ansonsten stellte sich ndmlich die Frage, wel-
chen Zweck die selbstidndige Strafbarkeit der Mitgliedschaft an einer kriminellen Organi-
sation durch Zurverfiigungstellung von Vermogenswerten, Informationen oder sonstige
Unterstiitzungshandlungen hatte, wenn diese Verhaltensweisen fiir sich allein nie zur
Verurteilung des Beschuldigten fiihren konnten. Ein solches generelles Verwertungsverbot
liefe auf die partielle Unanwendbarkeit der materiellen Strafbestimmung des § 278a hin-
aus und wiirde dem Sinn eines eigenstiandigen Organisationsdelikts widersprechen. Daher
miissen jedenfalls durch andere Quellen gewonnene Beweisergebnisse zur Verurteilung

467 Vgl auch die bedenken bei Wessely OJZ 2004, 830.
468 Tt Besprechung vom 11.11.2011.
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wegen der von der einzelnen Straftat abgekoppelten Mitgliedschaft in einer kriminellen
Organisation fiihren konnen.

Doch auch ein auf die besonderen Ermittlungsmethoden beschranktes Verwertungsverbot
stoBt ausgehend von der derzeitigen Gestaltung des § 278a und des § 136 StPO auf Prob-
leme: Der Einsatz der optischen und akustischen Uberwachung von Personen ist gem
§ 136 Abs 1 Z 3 einerseits fiir die Aufklarung des Verbrechens der kriminellen Organisati-
on (Alternative 1), andererseits fiir die Aufklairung oder Verhinderung von im Rahmen ei-
ner solchen Organisation begangenen oder geplanten Straftaten (Alternative 2) zulassig.
Es fragt sich, warum das Gesetz den Einsatz dieser Ermittlungsmethoden weiterhin auch
fiir die Aufklarung des Verbrechens des § 278a als solches (Alternative 1) zulédsst, wenn
hierfiir wiederum (jedenfalls!) der Nachweis einer konkreten Straftat abseits der Mitglied-
schaft notwendig wire. Ein Verwertungsverbot hitte zur Folge, das zwar gegen eine Per-
son, die im Verdacht steht, sich zB durch umfassende finanzielle Unterstiitzung mitglied-
schaftlich an einer kriminellen Organisation zu beteiligen, die schwersten Grundrechts-
eingriffe des § 136 StPO gesetzt werden diirften, um ihr diese Mitgliedschaft nachzuwei-
sen. Die so gewonnenen Ergebnisse diirften dann aber nicht gegen sie verwendet werden,
wenn sie sich zwar an der kriminellen Organisation tatsachlich mitgliedschaftlich durch
finanzielle Unterstiitzung beteiligt, dariiber hinaus aber keine fiir sich genommene straf-
bare Einzeltat begangen hat. Damit wiirde man den Anwendungsbereich dieser besonde-
ren Ermittlungsbefugnisse indirekt auf die Aufklarung der Einzeltat beschranken. Es wire
aber nicht einleuchtend, die Verwertung eines rechtmiBig erlangten Beweises trotz Straf-
barkeit des Verhaltens (Mitgliedschaft) auszuschlieBen, zumal der Verdacht auch des blo-
Ben Organisationsdeliktes (ohne zusitzlichen Einzeltatverdacht) als Zulassigkeitsschranke
fiir die Uberwachung im Gesetz vorgesehen ist. Ubergeordnete Interessen4%9, die in dieser
Situation ein Absehen von der Beweisverwendung iiber die Fille des § 140 StPO hinaus
ausnahmsweise, zB zum Schutz Dritter, notwendig machen und rechtfertigen wiirden,
sind nicht ersichtlich. Umgekehrt fragt sich, ob eine Etablierung eines Verbotes, rechtma-
Big erlangte Beweise zum Nachweis einer mitgliedschaftlichen Beteiligung, die nicht in ei-
ner Einzeltatbegehung besteht, zu verwerten, in weiterer Folge sogar eine , Vorwirkung®
entfalten konnte: Aus dem Bestehen eines Verwertungsverbots konnte namlich uU auf die
Uberfliissigkeit und damit auch Unzulissigkeit der Beweisbeschaffung geschlossen wer-
den.470

Die Funktion und Reichweite der Beweisverwertungsverbote ist nach wie vor umstritten.
Typischerweise dienen sie dazu, rechtswidrig erlangte Beweise auszuscheiden.4* Als
mogliche Rechtfertigung fiir den Verzicht, vorliegendes Beweismaterial zu verwenden,
wird Verschiedenes genannt: Eine damit zusammenhangende inhaltliche Rechtfertigung
fiir Verwertungsverbote konnte in der ,Disziplinierung® der Ermittlungsorgane im Sinne

469 Schmoller JRP 2002, 260 ff; ders RZ 2000, 163 ff; ders JBl 1992, 89; ders in Strafprozess- und Strafvollzugsreform,
Schriftenreihe des BMJ 45, 140 ff; Platzgummer in Winkler-FS, 800 ff; Pilnacek Europiisches Kolloquium 1997, 106 f;
Rogall JZ. 1996, 950 ff.

470 Schmoller JB1 1994, 155, ders JRP 2002, 253.

47t Gossel in Hanack-FS, 284f; St. Seiler Die Stellung des Beschuldigten im Anklageprozess, 157; freilich ergibt sich aus der
Rechtswidrigkeit eines Beweisgewinnungsvorgangs nicht in jeden Fall ein Beweisverwertungsverbot: So Ratz WK-StPO
§ 281 Rz 65; Schmoller JBl 1994, 155; ders JRP 2002, 258.
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einer Verhinderung kiinftiger unzulassiger Ermittlungsmethoden liegen.472 Aus Sicht des
Beschuldigten konnte ein Beweisverwertungsverbot dazu dienen, ihm einen Vorteil als
Ausgleich gegeniiber dem bei der rechtswidrigen Beweisgewinnung erlittenen Schaden zu
gewdhren.473 Gleichzeitig ,distanziert“ sich der Staat von der begangenen Menschen-
rechtsverletzung.474 Ein solcher RegelverstoB bei der Beweiserlangung lage in dem hier
behandelten Fall gerade nicht vor, sodass die Aspekte der Priavention, der Entschadi-
gungswirkung und der Distanzierung des Staates keine Rolle spielen.

Auch andere Gesichtspunkte konnen die Existenz eines Verwertungsverbots inhaltlich
rechtfertigen: So sprechen ,rechtsstaatlich-ethische Uberlegungen® fiir die Not-
wendigkeit von Verwertungsverboten.47s Dazu wiren etwa die Subjektstellung des Be-
schuldigten und die Rechte seiner Angehorigen, geschiitzt etwa durch das Verbot der Er-
zwingung selbstbelastender Aussagen, Aussageverweigerungsrechte oder Entschlagungs-
rechte zu zahlen.47¢ Zu denken wire auch an die Aussage eines Beamten, bei der ex ante
nicht absehbar war, dass diese amtsgeheime Tatsachen betrifft. Ohne Zustimmung des
Amtsvorgesetzten wire die Verwertung unzuldssig.477 Auch der Schutz sonstiger Geheim-
nisspharen fiele darunter.478

Fiir all diese Erwsgungen bleibt im Anlassfall kein Raum, wenn sich die Ermittlungsorga-
ne rechtskonform verhalten haben und keine ethischen oder rechtsstaatlichen Uberlegun-
gen gegen die Verwertung sprechen, zumal der Gesetzgeber seine Wertung, wonach auch
die bloBe mitgliedschaftliche Beteiligung an einer kriminellen Organisation gleichermaBen
wie die mitgliedschaftliche Beteiligung bei im Rahmen der kriminellen Organisation be-
gangener Einzeltat strafbar sein soll, im materiellen Recht deutlich zum Ausdruck bringt.

Fiir ein spezielles Verwertungsverbot konnen auch die sonstigen, in der Wissenschaft
entwickelten inhaltlichen Griinde fiir das Bestehen eines Verwertungsverbots,
wie etwa ein von vornherein fehlender Beweiswert479, der Schutz des Unmittelbarkeits-
grundsatzes+8° oder das Bestehen eines aus einem Personlichkeitsrecht (zB Recht am ei-
genen Wort) resultierenden Vernichtungsanspruchs48!, nicht herangezogen werden. Kei-
ner dieser Fille ist bei rechtskonform gewonnenen Beweisen fiir die Mitgliedschaft in ei-
ner kriminellen Organisation einschlagig.

Alle Griinde fiir das Bestehen von Beweisverwertungsverboten haben gemein, dass ein
schutzwiirdiges Interesse besteht, das durch ein EinflieBen des betreffenden Beweis-

472 Soyer OJZ 1999, 831; St. Seiler Die Stellung des Beschuldigten im Anklageprozess, 158; aA Kirchbacher WK-StPO § 246
Rz 102; Schmoller RZ 2000, 162; Rogall JZ 1996, 947; ,Arbeitsgruppe StPO-Reform*, Kriminalpolizei und Strafprozessre-
form, 198;

473 Schmoller JRP 2002, 267.

474 Schmoller JRP 2002, 267.

475 Soyer OJZ 1999, 831 f; Rogall JZ 1996, 947 spricht von ,Stabilisierung verfassungsrechtlicher Normen*.

476 Pilnacek Europdisches Kolloquium 1997, 107 ff; Platzgummer in Winkler-FS, 800 ff; Soyer OJZ 1999, 832; Schmoller
JRP 2002, 259 ff; ders RZ 2000, 155 ff,.

477 Schmoller JRP 2002, 259.

478 Pilnacek Europaisches Kolloquium 1997, 107 ff; Platzgummer in Winkler-FS 808 ff; Schmoller JRP 2002, 260 f, ders RZ
2000, 155.

479 Platzgummer in Winkler-FS 816 f; Schmoller JRP 2002, 260, ders in Platzgummer-FS, 288; siehe dazu auch Kirchba-
cher WK-StPO § 246 Rz 103 ff.

480 Naher Kirchbacher WK-StPO § 246 Rz 93 ff; Platzgummer in Winkler-FS 817 ff; Schmoller JRP 2002, 261 f; ders RZ
2000, 156.

481 Schmoller JRP 2002, 262; ders RZ 2000, 156. Zu den verschiedenen Aspekten der Personlichkeitsrechte und ihrer Be-
deutung fiir die Beweisverwertung siehe néher auch Kirchbacher WK-StPO § 246 insbes Rz 77-88.
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mittels in die Urteilsgriinde verletzt wiirde und dessen Schutz wichtiger erachtet wird als
ein inhaltlich richtiges Urteil.4%2 Ein solches Interesse besteht aber wohl nicht, wenn das
Verhalten materiell strafbar ist, die Beweisgewinnung rechtskonform erfolgte und auch
keine sonstigen Interessen des Beschuldigten oder Dritter den Verzicht auf das Beweiser-
gebnis verlangen. Fehlen — wie in diesem Fall — die iiberwiegenden Griinde, die gegen eine
Verwertung sprechen, kann der Verzicht auf die Verwertung von Beweismitteln dem
Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit sogar abtraglich sein.483

b) Prozessuale Einschriankung der Reichweite des grofien Lauschangriffs

Wird es als unverhiltnismaBig empfunden, Ergebnisse eines groBen Lauschangriffs zum
Nachweis bloBer mitgliedschaftlicher Beteiligung ohne Einzeltatplanung oder Einzeltatbe-
gehung zu verwenden, und soll eine Verwendung von solchen Beweisen nur moglich sein,
wenn sich eine Person tatsachlich durch Planung oder Begehung von Einzeltaten mitglied-
schaftlich beteiligt hat, so konnte dieses Ergebnis systemkonform wohl nur entweder
durch eine Schirfung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir die Uberwachung oder durch
(weitere) Adaptierung des materiellen Tatbestandes erreicht werden.

Im Wege einer prozessualen Losung konnte § 136 Abs 1 Z 3 StPO angepasst werden.
Dient die besondere ErmittlungsmaBnahme ausschlieBlich der Aufkliarung des § 278a in
dem Fall, in dem der Verdéchtige bereits eine zusétzliche einzelne Straftat geplant oder
begangen hat, sowie der Aufklirung und Verhinderung solcher Einzelstraftaten, ist es
konsequent, die hierbei gewonnenen Beweisergebnisse, die nur die sonstige Mitglied-
schaft, die nicht in der Planung bzw Begehung einer einzelnen Straftat besteht, belegen
konnen, einer Verurteilung wegen § 278a nicht zugrunde zu legen. Die mit § 136 Abs 1Z 3
StPO verfolgten Ziele stiinden dann mit dem moglichen Ergebnis des Hauptverfahrens im
Einklang.

Bei weiter bestehendem § 278a, der allenfalls inhaltlich entsprechend Losungsvorschlag 2
prazisiert wurde, konnte § 136 Abs 1 Z 3 StPO lauten:

§ 136. (1) Die optische und akustische Uberwachung von Personen ist zuldssig,

1. [...]
2. [...]
3. wenn die Aufkldrung eines mit mehr als zehn Jahren Fretheitsstrafe be-

drohten Verbrechens oder des Verbrechens der kriminellen Organisation oder des Ver-
brechens der terroristischen Vereinigung (§§ 278a und 278b StGB) oder die Aufkldrung
oder Verhinderung von im Rahmen einer solchen Organisation oder Vereinigung began-
genen oder geplanten strafbaren Handlungen oder die Ermittlung des Aufenthalts des
wegen einer solchen Straftat Beschuldigten ansonsten aussichtslos oder wesentlich er-
schwert wdre und

482 Schmoller RZ 2000, 154.
483 So ausdriicklich Schmoller RZ 2000, 154.
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a. die Person, gegen die sich die Uberwachung richtet, des mit mehr als zehn
Jahren Freiheitsstrafe bedrohten Verbrechens, des Verbrechens des § 278b oder des Ver-
brechens des § 278a und der im Rahmen der kriminellen Organisation begangenen
strafbaren Handlung oder deren Planung dringend verddchtig ist oder

b. auf Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass ein Kontakt einer
solcherart dringend verddchtigen Person mit der Person hergestellt werde, gegen die
sich die Uberwachung richtet.

Mit dieser Beschrinkung ist der grofe Lauschangriff nur zuléssig, wenn sowohl der Tat-
verdacht hinsichtlich des Organisationsdeliktes wie auch hinsichtlich einer Einzeltatpla-
nung bzw Einzeltatbegehung im Rahmen dieser Organisation vorliegt. Geht es nur um die
Strafbarkeit wegen bloBer Griindung oder ,einfacher mitgliedschaftlicher Beteiligung,
ware der Eingriff von vornherein nicht zulassig.484 Sollte sich der Verdacht hinsichtlich der
Einzeltat nicht erharten, ware die Verwertung der Beweisergebnisse derzeit an sich nach
§ 140 Abs 1 Z 3 StPO zum Nachweis eines Verbrechens zulissig. Soll dies kiinftig nicht zu-
lassig sein, miisste — zusitzlich zur Anpassung des § 136 StPO — § 140 Abs 1 Z 3 StPO aus-
driicklich beschrankt und um die Fille des § 278a bereinigt werden, in denen es nur um
die Griindung der Organisation und um die einfache mitgliedschaftliche Beteiligung geht,
weil § 278a den Verbrechensbegriff auch bei der Griindung und einfachen mitgliedschaft-
lichen Beteiligung erfiillt.

c) Materiell-rechtliche Losung

ca) Differenzierung zwischen den Tathandlungen im materiellen Recht

Wie schon oben gezeigt (Punkt G.2.) kann schon anhand verschiedener Prazisierungsvor-
schlédge eine gewisse Einschriankung des § 278a erreicht werden.

Ist man dariiber hinaus der Meinung, dass die Anwendung des groen Lauschangriffs und
insbes die Verwertung solcherart gewonnener Beweisergebnisse zum Nachweis bloB einfa-
cher mitgliedschaftlicher Beteiligung unverhaltnismaBig ist, dann fragt sich, ob diese Ge-
wichtung nicht auch im materiellen Recht zum Ausdruck kommen sollte. Dazu konnte
zwischen den Tathandlungen des § 278a differenziert werden und die unterschiedliche
kriminelle Energie ihren Niederschlag in der Strafdrohung finden, was wiederum Folge-
wirkungen fiir die prozessuale Beweisverwertung hatte.

§ 278a konnte (bereits unter Beriicksichtigung der weiteren Prazisierungsvorschlige) lau-
ten:

484 Soll der groBe Lauschangriff hingegen auch hinsichtlich der bloBen Griindung einer kriminellen Organisation zuléssig
sein, miisste dieser Fall in § 136 Abs 1 Z 3 StPO entsprechend beriicksichtigt werden.
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Kriminelle Organisation

§ 278a. (1) Wer sich an einer unternehmensdhnlichen Verbindung einer grofieren
Zahl von Personen durch die Planung oder Begehung von strafbaren Handlungen im
Rahmen ihrer kriminellen Ausrichtung als Mitglied beteiligt,

1. die iiberwiegend auf die wiederkehrende und geplante Begehung von Ver-
brechen ausgerichtet ist,

2. die dadurch eine Bereicherung in groffem Umfang anstrebt und

3. die andere durch mit Strafe bedrohte Handlungen zu korrumpieren oder
die andere einzuschiichtern oder sich auf besondere Weise gegen Strafverfolgungs-
mafnahmen abzuschirmen sucht,

ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

(2) Wer eine solche Organisation griindet+%5 oder sich an deren Aktivitdten durch die
Bereitstellung von Informationen oder Vermégenswerten oder auf andere Weise als
Mitglied in dem Wissen beteiligt, dass er dadurch die Organisation oder deren straf-
bare Handlungen fordert, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.486

(3) § 278 Abs. 4 gilt entsprechend.

§ 136 Abs 1 Z 3 StPO konnte dann an § 278a Abs 1 neu ankniipfen. Konnen dabei blo83 Be-
weise fiir eine Tat nach § 278a Abs 2 neu erlangt werden, diirften sie — wegen der im Vor-
schlag vorgesehenen geringeren Strafdrohung — nach der derzeitigen Formulierung des
§ 140 Abs 1 Z 3 nicht verwendet werden. Diese Umstrukturierung hitte freilich auch Aus-
wirkungen auf § 141 Abs 2, der fiir die Rasterfahndung auf das Vorliegen eines Verbre-
chens abstellt. Die weiteren ErmittlungsmaBnahmen der StPO blieben allerdings in vollem
Umfang auch fiir § 278a Abs 2 neu zulassig.

cb) Keine Strafbarkeit einfacher mitgliedschaftlicher Beteiligung?

Eine andere Moglichkeit wire es freilich, auf die materielle Strafbarkeit der mitglied-
schaftlichen Beteiligung durch andere Unterstiitzungshandlungen als die Planung oder
Begehung von Einzeltaten im Rahmen der kriminellen Organisation génzlich zu verzich-
ten. Strafbar wiren dann bloB die Griindung sowie die durch Einzelstraftatplanung oder
Einzelstraftatbegehung qualifizierte mitgliedschaftliche Beteiligung.48” Der grofe Lausch-
und Spahangriff konnte sich dann nur auf den reduzierten Tatbestand beziehen, sodass
sich ein Verwertungsverbot eriibrigen wiirde.

485 Hinsichtlich des Griindens geht das Gesetz derzeit von keinem einheitlichen Unwert aus. Wahrend § 246 Abs 1 die Griin-
dung mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu flinf Jahren bedroht, sieht § 278b das Griinden anscheinend als straflos
an. Angesichts dieser uneinheitlichen Wertung liefe sich auch eine Einordnung der Tathandlung ,,Griinden” in einem neuen
§ 278a Abs 1 vertreten.

486 Die Formulierung des Abs 2 orientiert sich am derzeitigen Gesetzestext des § 278 Abs 3. Alternativ konnte die Wendung
sals Mitglied“ gestrichen werden, sodass alle Unterstiitzungshandlungen, sei es durch Mitglieder oder AuBenstehende — un-
abhéngig von der Auslegung des § 278 Abs 3 (dazu siehe Punkt C.1.b) — erfasst wéren.

487 Noch weiter gehend Zerbes BMJ Bd 143, 62, die fiir eine Einschrankung auf Organisationen eintritt, ,die nicht nur auf
Verbrechen ausgerichtet sind, sondern durch die es bereits zu Verbrechen gekommen ist*.
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Im Ubrigen wurde in der Literatur bereits vorgeschlagen, die Strafbarkeit iiberhaupt ins-
besondere auf fithrend tdtige Personen einzuschrinken.488 Dem ist uE nicht zu folgen:
Fiihrend Tatige weisen typischerweise zwar eine hohere kriminelle Energie und hoheren
Unwert auf als Mitglieder auf unterer hierarchischer Ebene, was eine Abstufung in der
Strafdrohung zwischen diesen Personengruppen rechtfertigen wiirde.489 Doch lasst sich
das kriminelle Unrecht eines Einzeltiters nicht zwingend mit dem eines ,,Gruppen“titers
gleichsetzen. Das Mitglied der Organisation profitiert nimlich von den Gruppeneffekten,
die ua die Tatbegehung erleichtern, und daher eine groBere Gefahrlichkeit des Téters, der
in einer Organisation verankert ist, ausmachen.49°

UE ist eine umfassende Straffreistellung der untergeordneten mitgliedschaftlichen Beteili-
gung aus den genannten Griinden nicht zu befiirworten. Aus systematischer Sicht ist im
Ubrigen darauf hinzuweisen, dass sich eine solche Freistellung auch in den sonstigen Or-
ganisationsdelikten des StGB nicht findet.

488 Ua Zerbes BMJ Bd. 143, 62 f; dies Spitzeln, Spahen, Spionieren 349.

489 Siehe dazu soeben den Vorschlag oben unter Punkt ca).

490 Dazu ua Kaiser Kriminologies, § 45 Rz 2; Patzak in Satzger/Schmitt/Widmaier § 129 Rz 6; Lenckner/Sternberg-Lieben
in Schonke/Schroder=8 § 129 Rz 3; Krauf} in LK'2 § 129 Rz 1, 4; Miebach/Schdfer MK § 129 Rz 2; zur Gruppendynamik naher
Bogel Organisierte Kriminalitét 34 ff.
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IV. Schlussbemerkung

Nach den Ergebnissen der dogmatischen Evaluierung zeigt sich aus Sicht der Studienauto-
ren folgendes Bild:

1.

Eine ersatzlose Streichung des § 278a ist, wenngleich — soweit ersichtlich — aus Sicht
der internationalen Vorgaben moglich, nicht zu empfehlen (Punkt I11.G.1.a.).

Prazisierungen und Beschrankungen des Tatbestandes sind moglich und sachgerecht.
Diese konnten folgendermafBen aussehen:

a. Scharfung der Tatbestandsmerkmale des § 278a, um dessen Anwendungsbereich
auf den Kernbereich organisierter Kriminalitit einzuschrinken (siehe Punkt
ITI1.G.2., gegebenenfalls zusétzlich angepasst iSv Punkt III1.G.4.c.ca.). Eine umfas-
sende Straffreistellung der untergeordneten mitgliedschaftlichen Beteiligung ist
hingegen nicht zu befiirworten (Punkt III.G.4.c.cb.).

b. Schaffung einer Qualifikation in § 278 fiir qualifizierte Formen der kriminellen
Vereinigung unter Berlicksichtigung der unter lit a erfassten Prizisierungsvor-
schlage und entsprechender Abpassung bei derzeitigen Verweisen auf § 278a
(Punkt IT1.G.1.b.).

c. Moglich wire grundsatzlich auch die Streichung des § 278a bei gleichzeitiger Ein-
fiihrung einer Qualifikation bei typischen Begleittaten (Begehung der Tat als Mit-
glied einer kriminellen Organisation) oder eines speziellen Erschwerungsgrundes
sowie bei gleichzeitiger Anpassung der prozessualen Ermittlungsbefugnisse (Punkt
II1.G.1.c.). Es ist aber darauf hinzuweisen, dass die praventive Komponente der be-
sonderen ErmittlungsmaBnahmen nach der StPO groBteils verloren ginge. AuBer-
dem ware diese Losung jedenfalls mit groBem (legistischen) Aufwand verbunden,
zumal nicht nur eine Anpassung der strafprozessualen Bestimmungen notwendig
wire, sondern auch die Wechselwirkungen beim erweiterten Verfall in § 20b StGB
(Punkt II1.G.1.d.) und in allen sonstigen Bestimmungen, in denen derzeit auf
§ 278a Bezug genommen wird, bedacht werden miissen.

Die Einfiihrung eines TatbestandsausschlieBungsgrundes nach dem Vorbild des § 278c
Abs 3 wire zwar moglich. Es erscheint aber nicht zweckmaBig, die bisherigen Unsi-
cherheiten im Umgang mit § 278a dadurch noch zu verschiarfen, dass ein unbestimm-
ter TatbestandsausschlieBungsgrund eingefithrt wird, dessen Vorbildregelung in
§ 278c Abs 3 selbst Kritik auslost (Punkt I11.G.3.).

Wird es als unverhiltnismaBig empfunden, Ergebnisse eines grofen Lauschangriffs
zum Nachweis bloBer mitgliedschaftlicher Beteiligung ohne Einzeltatplanung oder
Einzeltatbegehung zu verwenden, konnte durch eine Einschriankung des § 136 Abs 1
Z 3 StPO und eine dem entsprechende Anpassung des § 140 StPO die Verwertbarkeit
solcher Beweisergebnisse eingegrenzt werden (Punkt I11.G.4.b.).
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