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Kinder in Haft?

Zum rechtlichen Rahmen der Unterbringung von
Kindern bei ihren Miittern im Strafvollzug

Der folgende Beitrag beschiftigt sich mit den Bestimmungen des Strafvollzugsgesetzes,
die den Umgang mit in Strathaft befindlichen Miittern und deren Kindern regeln, sowie
insbesondere mit der Unterbringung der Kinder bei der Mutter in Haft. Dabei werden
die verschiedenen moglichen Fallkonstellationen aufgezeigt, die jeweiligen rechtlichen
Rahmenbedingungen erortert und allféllige Problemfelder dargestellt. Nach tiberblicks-
artigen Auseinandersetzungen mit Kritikpunkten an der geltenden Rechtslage wird tiber-
legt, in welchen Bereichen Novellierungen sinnvoll sein konnten.

1. EINFUHRUNG

Mit einer Inhaftierung oder einer anderen
freiheitsentziehenden MaBnahme sind fiir
die betroffene Person zweifellos einschnei-
dende Verdnderungen in vielen Bereichen
des tdglichen Lebens verbunden. Bei ni-
herer Betrachtung erkennt man jedoch,
dass damit auch teils gravierende Auswir-
kungen auf andere, nicht unmittelbar in die
Straftat involvierte Personen verbunden
sind. Dabei ist insbesondere an nahe An-
gehorige (wie Ehegattinnen und Ehegat-
ten bzw Eingetragene Partnerinnen und
Eingetragene Partner, Lebensgefahrtinnen
und Lebensgefihrten, Kinder und Enkel-
kinder, Eltern etc) der inhaftierten Person
zu denken.! Da einerseits die rechtlichen,
andererseits aber auch die tatsdchlichen
Rahmenbedingungen (Dauer, Abschétz-
barkeit der Dauer, Besuchs- und Kontakt-
moglichkeiten usw) unterschiedlicher For-
men behordlicher Anhaltung (Strafhaft,
Untersuchungshaft, Unterbringung im
Rahmen freiheitsentziehender Mafnah-
men iSd §§ 21 ff StGB? etc) divergieren,

konzentrieren sich die nachfolgenden Aus-
fiihrungen auf mogliche Auswirkungen
der Haft auf nahe Angehorige von Straf-
gefangenen® im Sinne des § 1 Z 3 StVG*.
Die Arten und das Ausmal3 der Auswir-
kungen der Strafhaft auf nahe Angehorige
der inhaftierten Person sind zahlreich und
vielseitig. Zu nennen sind dabei zum Bei-
spiel die finanziellen Auswirkungen, etwa
durch den idR mit der Haft verbundenen
Wegfall des Arbeitseinkommens der in-
haftierten Person oder von dieser Person
zustehenden Sozialleistungen (Pensionen,
Mindestsicherung etc). Diese finanziellen
Auswirkungen treffen nicht nur die Bezie-
herin oder den Bezieher, sondern regel-
mifig auch deren bzw dessen (unterhalts-
berechtigte) nahe Angehorige, die fortan
ohne dieses (zusétzliche) Einkommen aus-
kommen miissen und denen dementspre-
chend weniger Geld zur Verfiigung steht.’
Besondere Schwierigkeiten sind insbeson-
dere auch dann zu erwarten, wenn die
inhaftierte Person einer selbststindigen
Tatigkeit nachging und/oder die Berechti-
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gung zur Flihrung eines Betriebes an ihr
(und ihrer Unbescholtenheit) hingt — ins-
besondere bei sog ,,Familienbetrieben®.

Ahnlich harte Auswirkungen auf nahe
Angehorige der inhaftierten Person kann
auch der haftbedingte Ausfall einer Per-
son, die zB im Bereich der Kinderbetreu-
ung oder des Haushalts einen erheblichen
Anteil der anfallenden Arbeit ibernom-
men hatte, entfalten.

Nicht vergessen werden darf iiberdies
die soziale Komponente des (plotzlichen)
Wegftalls einer vielleicht sehr bedeutenden
Bezugsperson, die nunmehr nicht mehr
wie gewohnt zur Verfiigung steht. Auch
an soziologische und kriminologische
Auswirkungen auf nahe Angehorige (und
deren Entwicklung) ist in diesem Zusam-
menhang zu denken.®

All die als Beispiel genannten Auswir-
kungen einer Inhaftierung auf die nahen
Angehdrigen der inhaftierten Person ber-
gen das Potential, die Lebenssituation der
nahen Angehorigen erheblich zu verkom-
plizieren bzw zu verschlechtern.

Die eingriffsintensivste der vorstellba-
ren Auswirkungen einer Strafhaft auf nahe
Angehorige aber besteht wohl darin, dass
nahe Angehorige selbst unmittelbar von
der Freiheitsentziehung einer anderen Per-
son betroffen sind, also ihre eigene Freiheit
verlieren. Dieser eher an eine Art ,,Sippen-
haftung* denken lassende Fall scheint pri-
ma facie unwahrscheinlich, beinahe un-
moglich, jedoch gibt es mit der Regelung
des § 74 StVG einen durchaus praxisrele-
vanten Anwendungsfall: das Recht weib-
licher Strafgefangener, unter bestimmten
Voraussetzungen ihr Kind bzw ihre Kin-
der auch im Strafvollzug (fiir eine gewisse
Zeit) bei sich behalten zu diirfen.

2. DAS STRAFVOLLZUGSGESETZ
ALS RECHTSGRUNDLAGE

Die Voraussetzungen fiir die Mdglichkeit
der Belassung von Kleinkindern bei in-

haftierten bzw untergebrachten Miittern
und die Bestimmungen iiber den Umgang
mit Schwangeren sowie Miittern und ihren
Sauglingen bzw Kleinkindern im Kontext
des Strafvollzugs finden sich im Strafvoll-
zugsgesetz. Die fiir diese Thematik zen-
trale Bestimmung stellt der mit ,,Schwan-
gerschaft” {iberschriebene § 74 StVG dar.
Dessen Abs 2 verbrieft das Recht der
Mutter, ihr Kind unter gewissen Voraus-
setzungen bis zur Vollendung des zweiten
Lebensjahres bei sich in Haft behalten zu
diirfen, und legt die Entscheidung, das
Kind danach noch ldangstens bis zur Voll-
endung des dritten Lebensjahres bei der
Mutter zu belassen, in das Ermessen des
Anstaltsleiters.” Abs 3 leg cit normiert fiir
die Zeit der Unterbringung des Kindes bei
seiner Mutter in Haft dessen subjektiv-
offentliches Recht auf Unterhalt gegen-
tiber dem Bund.®

In diesem Zusammenhang mafgebliche
Bestimmungen finden sich iiberdies auch
in § 5 Abs 2 StVG und § 133 Abs 1 StVG:
§ 5 Abs 2 StVG regelt den Aufschub des
Strafvollzuges im Falle einer Schwanger-
schaft, § 133 Abs 1 StVG den nachtrig-
lichen Aufschub bei Schwangerschaften,
die erst nach Einleitung des Strafvollzuges
bekannt werden.

Um die jeweiligen Anwendungsbereiche
dieser Normen, ihre Inhalte und ihr Zu-
sammenspiel besser zu illustrieren, wird
im Anschluss von einer rein theoretischen
und einzelnormbezogenen Darstellung
Abstand genommen und stattdessen ver-
sucht, die genannten Bestimmungen nach
Fallgruppen getrennt darzustellen. Bei der
Einteilung in die einzelnen Fallgruppen
wird — wie bei den Anwendungsbereichen
der Normen auch — primér an den Zeit-
punkt der Schwangerschaft (Einnistung
der befruchteten Eizelle)® bzw der Entbin-
dung angeknlipft. Zunichst werden jene
Fille betrachtet, in denen sich das Vor-
liegen einer Schwangerschaft bereits vor
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Haftantritt offenbart bzw die Entbindung
bereits vor Haftantritt stattgefunden hat
(erste Fallgruppe). Die zweite Fallgruppe
enthilt jene Fille, in denen die Schwanger-
schaft zwar bereits vor Haftantritt begon-
nen hat, dies aber erst nach Haftantritt
bekannt wurde. Die dritte und letzte Fall-
gruppe betrifft den strafvollzugsrecht-
lichen Umgang mit Féllen, in denen die
Schwangerschaft erst nach Haftantritt (so-
mit in Haft) begonnen hat.

Vorweg anzumerken ist iiberdies, dass
die folgenden Ausfiihrungen nicht nur fiir
leibliche Miitter bzw deren Kinder gelten,
sondern Mutter iSd § 74 Abs 2 StVG auch
eine Adoptivmutter ist. Das zu § 74 StVG
Gesagte gilt grundsitzlich (mit Ausnah-
me der Regelungen iiber die Schwanger-
schaft an sich) also auch in diesen Fillen
sinngemf.!”

2.1 § 74 Abs 1 StVG als zentrale
Rechtsgrundlage

Zunichst normiert § 74 Abs 1 StVG, dass
die Bestimmungen iiber die Betreuung von
kranken oder verletzten Strafgefangenen
sinngemal auch fiir schwangere Strafge-
fangene und solche, die kiirzlich entbun-
den haben, anzuwenden sind, obwohl es
sich bei Schwangerschaften begrifflich
nicht um eine Krankheit handelt. Dies hat
ua zur Folge, dass der Bund die Kosten fiir
die medizinisch indizierten und empfohle-
nen Untersuchungen und Behandlungen,
die Entbindung und den stationdren Auf-
enthalt an sich sowie fiir die prophylakti-
schen, diagnostischen und therapeutischen
MalBnahmen wéahrend der Schwanger-
schaft und des Zeitraumes nach § 74 Abs 2
StVG tragt.!!

Beginnend mit der ersten Fallgruppe
sollen nun die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen zur Inhaftierung von Miittern mit
Kleinkindern ausfiihrlich dargestellt wer-
den. Dem folgt eine summarische Analyse
der weiteren moglichen Fallkonstellationen.

2.2 Erste Fallgruppe: Offenbarung der
Schwangerschaft bzw Entbindung vor
Haftantritt

Die erste Fallgruppe bezieht sich auf Kon-
stellationen, in denen das Bestehen einer
Schwangerschaft schon vor Haftantritt be-
kannt ist bzw eine Entbindung bereits vor
der Strafhaft erfolgt ist. Im letzteren Fall
ist ausschlaggebend, zu welchem Zeit-
punkt die Geburt stattgefunden hat (insb,
ob der Zeitpunkt mehr oder weniger als ein
Jahr vor dem Haftantritt liegt).

2.2.1 Offenbarung der Schwanger-
schaft vor Haftantritt bzw Entbindung
lingstens ein Jahr vor Haftantritt

An Frauen, deren Schwangerschaft noch
vor dem Haftantritt bekannt wird, und
Miittern, welche ldngstens ein Jahr vor
Haftantritt entbunden haben, ist eine Ein-
leitung des Strafvollzuges grundsétzlich
nicht zuléssig. In derartigen Féllen ist viel-
mehr gemal § 5 Abs 2 StVG der Strafvoll-
zug bis zum Ablauf der sechsten Woche
nach der Entbindung und dariiber hinaus
langstens bis zum Ablauf eines Jahres
nach der Geburt aufzuschieben, wenn sich
das Kind in der Pflege der Verurteilten be-
findet. Nach Ablauf der sechsten Woche
nach der Entbindung ist der Strafvollzug
jedoch einzuleiten, wenn die Verurteilte
dies verlangt und durch die (vorzeitige)
Einleitung des Vollzugs keine Gefiahrdung
der Gesundheit der Verurteilten oder des
Kindes zu befiirchten ist und dariiber hin-
aus die Durchfiihrbarkeit eines Vollzuges
1Sd § 20 StVG gewihrleistet ist. Durch das
ausdriickliche Abstellen auf die Schwan-
gerschaft bzw die Entbindung und die
Notwendigkeit der Beriicksichtigung ge-
sundheitlicher Aspekte, legt der Wortlaut
des § 5 Abs 2 StVG nahe, dass dieser —
anders als § 74 Abs 2 StVG — wohl nicht
auf Adoptivmiitter anzuwenden sein wird.
Nach § 5 Abs 3 StVG kann in gewissen
Fillen jedoch eine Ersatzhaft bei Voll-
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zugsuntauglichkeit angeordnet werden.!?

Um nach Ablauf des Aufschubs gem
§ 5 Abs 2 StVG in Haft das Kind bei sich
behalten zu diirfen, miissen die Vorausset-
zungen des § 74 Abs 2 StVG erfiillt sein.
Dabei kommt es — neben den zeitlichen
Beschriankungen und dem Vorhandensein
der notwendigen Infrastruktur — insbeson-
dere darauf an, dass der Mutter das Recht
auf Pflege und Erziehung zukommt und
ein Nachteil fiir das Kind durch die Unter-
bringung bei der Mutter in Haft nicht zu
befiirchten ist.

Das Bestehen der notwendigen
Infrastruktur

Grundvoraussetzung fiir einen Mutter-
Kind-Vollzug ist notwendigerweise das
Vorhandensein der erforderlichen Einrich-
tungen in der jeweiligen Haftanstalt. Dies
bedeutet, dass die zustidndige Anstalt hin-
sichtlich ihrer Raumlichkeiten {iberhaupt
eine derartige Vollzugsform gewéhrleisten
kénnen muss. Derzeit finden sich in Oster-
reich neben der Justizanstalt Schwarzau
neun gerichtliche Gefangenenhiuser mit
Mutter-Kind-Einrichtungen, ndmlich die
Justizanstalten Graz-Jakomini, Innsbruck,
Klagenfurt, Korneuburg, Krems, Leoben,
Salzburg, Wels und Wien-Josefstadt.!3

Zeitliche Beschrinkung
Der Zeitraum, fiir den das Kind bei der Mut-
ter im Vollzug bleiben darf, ist gesetzlich
beschrankt: § 74 Abs 2 StVG normiert, dass
dies bis zur Vollendung des zweiten Lebens-
jahres des Kindes unter bestimmten Voraus-
setzungen zuléssig ist. Hierbei handelt es
sich um ein subjektiv-6ffentliches Recht der
Mutter, ihr Kind bei Vorliegen der Voraus-
setzungen bei sich behalten zu diirfen.
Betriagt der voraussichtliche Strafrest
zum Zeitpunkt der Vollendung des zweiten
Lebensjahres des Kindes nur noch maxi-
mal ein Jahr, so kann der Anstaltsleiter bei
ausreichender Kapazitit und Fortbestehen

der Voraussetzungen eine Belassung des
Kindes bei der Mutter in der Anstalt bis
zur Vollendung des dritten Lebensjahres
des Kindes gestatten. Hierauf besteht aber
kein subjektiv-6ffentliches Recht der Mut-
ter mehr; die Entscheidung dariiber liegt
im Ermessen des Anstaltsleiters.!*

Ausschlaggebend hinsichtlich der ge-
nannten zeitraumbezogenen Vorausset-
zungen wird somit eine Art Prognose-
entscheidung zur Wahrscheinlichkeit der
»rechtzeitigen (wenn auch nur beding-
ten) Entlassung sein.!> Féllt diese Pro-
gnose ungiinstig aus, wird entweder von
vornherein eine ablehnende Entscheidung
getroffen werden miissen oder dafiir ge-
sorgt, dass der ,,Trennungsschock® fiir das
Kind sonst so gering als mdglich gehalten
werden kann, etwa durch die anschlie-
Bende schnellstmdgliche Unterbringung
auf einem geeigneten Pflegeplatz.'®

Recht auf Pflege und Erziehung
Dariiber hinaus muss der Mutter das Recht
auf Pflege und Erziehung des Kindes zu-
kommen, um dieses bei sich in Haft behal-
ten zu diirfen. Dies hat der Anstaltsleiter
als Vorfrage vorerst auf Grundlage der
Behauptungen der Mutter zu entscheiden,
wobei zumindest im Zweifelsfall eine
Verifizierung der Angaben durch das
Pflegschaftsgericht bzw die Kinder- und
Jugendhilfe einzuholen sein wird. Bei An-
wendbarkeit einer fremden Rechtsordnung
auf die pflegschaftsrechtliche Situation
(also insb, wenn es sich bei der betroffe-
nen Frau nicht um eine Osterreicherin
handelt) hat der Anstaltsleiter zu priifen,
ob der Mutter nach dem Recht ihres Hei-
matstaates ein vergleichbares Recht zu-
steht oder nicht.!’

Kein Nachteil fiir das Kindeswohl

Die Unterbringung des Kindes bei der
Mutter in Haft darf keinen Nachteil fiir das
Kind befiirchten lassen. Die Sicherstellung
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des Kindeswohls als oberste Pramisse der
Entscheidungen zu verankern, ist zwar
hochst legitim und wohl auch verfassungs-
rechtlich geboten'®, der relativ unbestimm-
te zivilrechtliche Begriff bringt in der Pra-
xis jedoch Schwierigkeiten mit sich.

Wie lésst sich das Kindeswohl definie-
ren? Wann liegt ein ,,Nachteil” vor? Diese
Fragen lassen sich zumindest in dieser
abstrakten Form leider nicht generell be-
antworten, da das Kindeswohl stets ein-
zelfallbezogen beurteilt werden muss.
Uberdies ist der Begriff des Kindeswohls
in der Osterreichischen Rechtsordnung
nicht restlos geklirt. Die betreffende Be-
stimmung des Zivilrechts, § 138 ABGB",
enthdlt ,,nur“ eine demonstrative Auf-
zahlung einiger Kriterien, welche bei das
Kindeswohl betreffenden zivilrechtlichen
Entscheidungen (wie beispielsweise in
Obsorgeangelegenheiten), zu beriicksich-
tigen sind. Nichtsdestotrotz werden die in
§ 138 ABGB genannten Kriterien auch bei
der hier interessierenden strafvollzugs-
rechtlichen Entscheidung heranzuziehen
sein.2?

Die Unmoglichkeit von Pauschalbeurtei-
lungen des Vorliegens eines Nachteils fiir
das Kindeswohl stellt den Anstaltsleiter
sohin vor die Herausforderung, fiir jeden
Einzelfall stets alle konkret maBgeblichen
Umstédnde (auch) anhand dieser Kriterien
individuell zu priifen und zu beurteilen.

Zu betonen ist, dass das Interesse der
Mutter bei der Entscheidung nach § 74
Abs 2 StVG in den Hintergrund treten
muss; ins Zentrum seiner Erwigungen hat
der Anstaltsleiter die Interessen des Kin-
des zu stellen.?! Die Notwendigkeit der
einzelfallbezogenen, moglichst objektiven
Abwigung von kinderpsychologischen
und sozialpddagogischen Gesichtspunkten
verlangt eine Gesamtbetrachtung, wobei
die Risikofaktoren fiir das Kind bei Tren-
nung von der Mutter den Risikofaktoren
bei Unterbringung in einer Justizanstalt

gegeniibergestellt werden. Grundsitzlich
wird verstandlicherweise davon ausgegan-
gen, dass eine ,,Prisonisierung® des Kin-
des schon milieubedingt von Nachteil ist.??

Der Anstaltsleiter wird bei seiner Ent-
scheidung aber wohl auch gebiihrend zu
beriicksichtigen haben, dass die Mutter-
Kind-Beziehung in der Regel aufrecht-
erhalten werden sollte, da diese Bindung
in den ersten Lebensjahren fiir das Kind
einen Schutzfaktor darstellt und Stérun-
gen derselben moglichst zu vermeiden
sind.? In die Entscheidung miteinzubezie-
hen sind aber auch alternative Unterbrin-
gungsmoglichkeiten (etwa beim Vater, bei
GroBeltern oder bei sonstigen Angehori-
gen), wobei auf eine Kontinuitdt bei den
Betreuungspersonen zu achten und ein
,,Herumreichen* des Kindes zu vermeiden
ist.4

Die Entscheidung wesentlich beeinflus-
sen wird liberdies wohl auch die Féhigkeit
der Mutter, ihr Kind in Haft zu pflegen
und zu erziehen. Mafigeblich ist hier ua ihr
allgemeiner physischer und psychischer
Gesundheitszustand sowie eine allenfalls
bestehende Drogen- oder Alkoholabhin-
gigkeit. Zur Beurteilung einer potentiellen
kiinftigen Kindeswohlgefdhrdung kann
auflerdem auch dem der Verurteilung
bzw der Haft zu Grunde liegenden Delikt
Bedeutung zukommen. Hier wére zB im
Falle einer Verurteilung wegen § 92 StGB
(Quilen oder Vernachldssigen unmiin-
diger, jingerer oder wehrloser Personen)
sowie wegen Korperverletzungs- oder
Sexualdelikten (insbesondere gegeniiber
dem betreffenden Kind oder etwaigen
Geschwistern) besonders zu priifen, ob
ein Belassen des Kindes bei der Mutter in
Haft dem Kindeswohl entspricht.

Auch die Entscheidung tiber die Unter-
bringung im gelockerten Vollzug kann in
Hinblick auf die Entscheidung nach § 74
Abs 2 StVG aussagekriftig sein, da es sich
bei Mutter-Kind-Stationen auf Grund der
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iberwiegend unverschlossenen Haft- und
Aufenthaltsriume der einzelnen Wohn-
gruppen um einen gelockerten Vollzug
1Sd § 126 StVG handelt, welcher nur zu
genehmigen ist, wenn ein Missbrauch der
Lockerungen durch die Strafgefangene
auf Grund der Umstédnde (Personlichkeit,
Vorleben, Delikt, Haftverhalten) nicht zu
erwarten ist.>> Muss der Mutter unter Be-
riicksichtigung dieser Kriterien der gelo-
ckerte Vollzug bereits verwehrt werden,
wird kaum noch eine positive Entschei-
dung betreffend die Unterbringung des
Kindes bei der Mutter in Haft getroffen
werden konnen.

Fiir den Bereich des Maflnahmenvoll-
zugs, der hier nur gestreift werden kann, ist
anzumerken, dass auch die Unterbringung
im MafBnahmenvollzug wichtige Hinweise
liefern kann. Grundsitzlich ist die Bestim-
mung des § 74 Abs 2 StVG zwar auf weib-
liche Insassen aller Vollzugsformen anzu-
wenden, jedoch wird die Unterbringung
des Kindes bei der im MalBnahmenvoll-
zug befindlichen Mutter idR kaum dem
Kindeswohl entsprechen, betrachtet man
schlieflich die in der Regel wohl bestehen-
de psychische Instabilitdt oder besondere
Gefihrlichkeit der Mutter.26 AuBerdem ist
zumeist ginzlich ungewiss, wie lange die
Mutter im MafBnahmenvollzug zu verblei-
ben haben wird, was in Hinblick auf die
Berticksichtigung der Altersgrenzen im-
mense Probleme mit sich bringen kann.
Auch das Vorliegen einer Entwohnungs-
bediirftigkeit bei einer Unterbringung
nach § 22 StGB wird zumindest dann,
wenn die Sucht nicht hinreichend unter
Kontrolle gebracht werden konnte, regel-
mifig gegen die Belassung des Kindes bei
der Mutter in Haft sprechen. Eine entspre-
chende Versorgung des Kindes durch die
Mutter wird in solchen Fillen wohl nicht
sichergestellt werden kdnnen.

Zwischenergebnis

Ist also eine (wenn auch nur bedingte)
Entlassung innerhalb der vorgegebenen
Zeitrdume zu erwarten und besteht die
notwendige Infrastruktur in der Justizan-
stalt?’, kommt der Mutter das Recht auf
Pflege und Erziehung des Kindes zu, und
gelangt man nach einer Gesamtbetrach-
tung aller fiir das Kindeswohl zu beriick-
sichtigenden Umstidnde zu einem positiven
Ergebnis, hat die Mutter (gegebenenfalls
nach einem Aufschub des Vollzuges ge-
méB § 5 Abs 2 StVG) das subjektiv-offent-
liche Recht, ihr Kind bis zur Vollendung
des zweiten Lebensjahres bei sich in Haft
(bzw im MaBinahmenvollzug) behalten zu
diirfen, wobei eine Verldngerung bis zur
Vollendung des dritten Lebensjahres bei
Fortbestehen der Voraussetzungen im Er-
messen des Anstaltsleiters liegt.

2.2.2 Entbindung vor mehr als einem
Jahr vor Haftantritt

Hat die Mutter iiber ein Jahr vor Haftan-
tritt entbunden, so besteht keine Moglich-
keit mehr auf einen Antrag auf Aufschub
gemil § 5 Abs 2 StVG. Die Haft kann also
nicht wegen des Vorliegens einer Schwan-
gerschaft aufgeschoben werden, sondern
muss — sofern keine sonstigen Aufschie-
bungsgriinde iSd § 5 Abs 1 StVG vorlie-
gen — angetreten werden. Ist die Mutter zur
Obsorge berechtigt, steht ihr wieder unter
den soeben erlduterten Voraussetzungen
des § 74 Abs 2 StVG das subjektiv-6ffent-
liche Recht zu, ihr Kind (bzw ihre Kinder)
bis zur Vollendung des zweiten Lebens-
jahrs bei sich in Haft zu behalten. Auch in
diesem Fall hat der Anstaltsleiter die Mog-
lichkeit, dies ldngstens bis zur Vollendung
des dritten Lebensjahrs zu verlangern.

2.2.3 Entbindung vor Haftantritt und
Kindesalter bereits iiber zwei Jahre
Haben die unter der Obsorge der Verurteil-
ten stehenden Kinder bei Haftantritt bereits
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das zweite Lebensjahr vollendet, so be-
steht weder die Moglichkeit eines Antrags
auf Aufschub auf Grund der Mutterschaft
noch die Mdglichkeit, das Kind gemal3
§ 74 Abs 2 StVG bei sich zu behalten.

2.3 Zweite Fallgruppe: Offenbarung
der bereits zu Haftantritt vorliegenden
Schwangerschaft erst nach Einleitung
des Strafvollzuges

Wird eine bereits zum Zeitpunkt der Ein-
leitung des Strafvollzuges bestehende
Schwangerschaft erst spiter bekannt und
kommt es daher nach Haftantritt zur Geburt,
ist die Inhaftierte gemél § 74 Abs 1 StVG
zur Entbindung in eine 6ffentliche Kran-
kenanstalt zu bringen. Auflerdem ist in
solchen Fillen der (weitere) Strafvollzug
gemal § 133 Abs 1 iVm § 5 StVG nach-
triaglich aufzuschieben.?® In weiterer Folge
sind die oben genannten Voraussetzungen
des § 5 StVG sowie allenfalls auch des
§ 74 Abs 2 StVG zu priifen.

2.4 Dritte Fallgruppe: Eintritt der
Schwangerschaft nach Haftantritt

Tritt eine Schwangerschaft (beispielsweise
zuriickzufiihren auf Ausginge, Unterbre-
chungen oder Langzeitbesuche) auf, so hat
der die Vollzugsuntauglichkeit begriin-
dende Umstand (in concreto die Schwan-
gerschaft) bei Haftantritt noch nicht be-
standen. Daher kommt eine Anwendung
des § 133 Abs 2 StVG nicht in Betracht;
es besteht keine Moglichkeit, den Vollzug
nachtriglich aufzuschieben.?’ § 74 StVG
ist allerdings auch in diesem Falle anzu-
wenden — sowohl was die Verbringung zur
Entbindung in eine 6ffentliche Kranken-
anstalt betrifft, als auch das Recht der Mut-
ter, bei Vorliegen der Voraussetzungen das
Kind bei sich in Haft zu behalten.

2.5 Zustindigkeit zur Entscheidung
Zustindig fiir die Entscheidung iiber einen
etwaigen Aufschub nach § 5 Abs 2 StVG

ist gemél § 7 Abs 1 StVG der Vorsitzende
bzw Einzelrichter des erkennenden Ge-
richts.*

Im Falle der erst nach Haftantritt offen-
barten Vollzugsuntauglichkeit auf Grund
einer Schwangerschaft, also bei Verfahren
tiber einen nachtraglichen Aufschub nach
§ 133 Abs 1 StVG, ist das Vollzugsgericht
gemil § 16 Abs 2 Z 9 StVG zustindig,
welches von Amts wegen einzuschreiten
hat. Als Vollzugsgericht fungiert die oder
der nach der Geschiftsverteilung zustén-
dige Einzelrichterin oder Einzelrichter an
jenem Landesgericht, in dessen Sprengel
die zustindige Justizanstalt ihren Sitz hat.’!

Fiir die Entscheidung tiber die Belassung
des Kindes bei der Mutter gem § 74 StVG
ist der jeweilige Anstaltsleiter gemal
§ 11 Abs 1 StVG als Vollzugsbehorde ers-
ter Instanz zusténdig.’? In der Praxis wird
der Anstaltsleiter versuchen, die Voraus-
setzungen eingehend und unter Miteinbe-
ziehung etwa von Beobachtungen der
Justizwachebediensteten sowie des psycho-
logischen und sozialen Dienstes zu priifen.>?
Er muss jedoch nicht, wie beispielsweise im
deutschen Recht vorgesehen, das ,,Jugend-
amt“** anhoren.’> Die Entscheidung iiber
die Obsorge bleibt davon freilich unberiihrt;
sie obliegt dem Pflegschaftsgericht, welches
jedoch ebenso nicht in die Entscheidung auf
Grund des § 74 Abs 2 StVG miteinbezogen

werden muss.>°

2.6 Verfahren und Rechtsschutz
Da es sich bei Entscheidungen iiber die
Belassung des Kindes bei der Mutter
in Haft bis zur Vollendung des zwei-
ten Lebensjahres um Entscheidungen
tiber ein subjektiv-6ffentliches Recht der
Mutter handelt, soll nun eine Darstellung
der Rechtsschutzmdglichkeiten in ihren
Grundziigen folgen.

Grundsitzlich festzuhalten ist, dass der-
artige Entscheidungen des Anstaltsleiters
in der Sache geméB § 22 Abs 3 StVG ohne
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formliches ,,Ermittlungsverfahren® und
ohne Erlass eines Bescheides erfolgen.
Sie konnen also ohne Weiteres formlos
widerrufen werden und erwachsen nicht
in Rechtskraft iSd § 68 Abs 1 AVG.”’

Das von § 74 Abs 2 StVG verbriefte
Recht kann mit Beschwerde gemal3 § 120
StVG innerhalb einer Frist von 14 Tagen
ab Verkiindung oder Zustellung der Ent-
scheidung miindlich oder schriftlich ge-
mil Abs 2 leg cit beim Anstaltsleiter
durchgesetzt werden. Anzumerken ist
jedoch, dass das Rechtsmittel durch das
gebundene Ermessen des Anstaltsleiters,
iiber die Vereinbarkeit mit dem Kindes-
wohl und die Verfiigbarkeit der Einrich-
tungen zu entscheiden, eine gewisse Be-
schrankung erfahrt. Die Beschwerde hat
gemil Abs 3 leg cit grundsitzlich keine
aufschiebende Wirkung, ihr kann jedoch
eine solche zuerkannt werden, wenn dem
keine 6ffentlichen Interessen entgegen-
stehen. Da sich die Beschwerde im ge-
genstdndlichen Fall immer gegen den
Anstaltsleiter richtet, hat dariiber das
Vollzugsgericht gem § 16 Abs 3 StVG mit
Beschluss iSd § 121b Abs 1 StVG zu ent-
scheiden, sofern der Anstaltsleiter der Be-
schwerde nicht selbst ganz oder teilweise
Folge gibt. Gegen die Entscheidung des
Vollzugsgerichts kann wiederum geméf
§ 121 Abs 5 StVG von der Strafgefangenen
oder vom Justizministerium unter Wah-
rung einer sechswochigen Frist wegen
Rechtswidrigkeit Beschwerde beim Ober-
landesgericht Wien erhoben werden.*

Verletzt der Anstaltsleiter seine Pflicht zur
Entscheidung, besteht die Moglichkeit eine
Sdumnisbeschwerde an das Vollzugsgericht
nach § 16 Abs 3 StVG gemilB § 121c StVG
zu erheben. Bei iiberwiegendem Verschul-
den des sdumigen Anstaltsleiters hat das
Gericht die Nachholung der Entscheidung
binnen drei Monaten anzuordnen und im
Falle der Nichtwahrung dieser Frist in der
Sache selbst zu entscheiden.*

2.7 Ausgewiihlte Problemfelder, offene
Fragen und méglicher Novellierungs-
bedarf

2.7.1 Uberschrift des § 74 StVG und
Systematik

§ 74 StVG ist mit ,,Schwangerschaft®
iiberschrieben. Dies erscheint angesichts
der dariiber hinausgehenden Inhalte die-
ser Norm, die soeben dargestellt wurden,
diskussionsbediirftig, da Sonderbestim-
mungen fiir den Umgang mit schwan-
geren Inhaftierten nur einen Bruchteil
dieser Bestimmung ausmachen. Auch der
Umstand, dass § 74 Abs 2 StVG auch fiir
Adoptivmiitter gilt,** spriche gegen eine
Beibehaltung der derzeitigen Uberschrift
fiir diesen Absatz der genannten Bestim-
mung. Eine Aufspaltung des Inhalts in eine
Bestimmung iiber die Schwangerschaft im
Strafvollzug (jetziger § 74 Abs 1 StVQ)
und eine eigene Norm betreffend die (zeit-
weilige) Unterbringung von Kindern bei
ihren inhaftierten Elternteilen wiirde au-
Berdem eine geschlechtsneutrale Ausfor-
mulierung der betreffenden Bestimmung
ermOglichen — so man eine solche als not-
wendig erachtet.*!

2.7.2 Altersgrenzen des § 74 StVG

§ 74 Abs 2 StVG verfligt in der geltenden
Fassung — wie oben dargestellt — iiber
starre Altersgrenzen, wenngleich die
grundsitzliche Altersgrenze von zwei
Lebensjahren durch die Ermessensent-
scheidung des Anstaltsleiters, ein Kind bis
zur Vollendung des dritten Lebensjahres
bei der inhaftierten Mutter belassen zu
konnen, bereits eine etwas flexiblere Hand-
habung dieser Bestimmung ermoglicht.
Mit Vollendung des dritten Lebensjahres
ist de jure jedoch die absolute Altersgren-
ze erreicht. Es erscheinen aber Fille denk-
bar, in denen — gerade im Hinblick auf das
Kindeswohl — die Vorteile einer lingeren
Unterbringung des Kindes bei der Mutter
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die Nachteile des Umstandes, dass diese
Unterbringung in einer Justizanstalt er-
folgt, iiberwiegen konnten. Dabei konnen
insbesondere Fille in Betracht kommen,
in denen, abgesehen von der inhaftierten
Mutter, keinerlei soziale Bezugsperso-
nen des Kindes existieren und daher nur
eine Fremdunterbringung moglich wére;
gleichzeitig wird in diesen Féllen auch
die Aufrechterhaltung des Kontaktes zur
inhaftierten Mutter einige Herausforde-
rungen bergen. Auch in Féllen, in denen
nur eine geringfiigig iiber die Vollendung
des dritten Lebensjahres hinausgehende
Haftdauer der Mutter zu erwarten ist, er-
scheint die gesetzliche Verpflichtung, die
(inhaftierte) Mutter und ihr Kind fiir we-
nige Wochen oder Monate zu trennen, un-
befriedigend, zumal die Unterbringung bei
der Mutter in Haft bis dahin ohnehin dem
Kindeswohl entsprochen haben muss und
der einzige verdnderte Faktor das Alter des
Kindes sein kann.

Die Praxisrelevanz derartiger Schwie-
rigkeiten im Alltag des Strafvollzugs zeigt
sich nicht zuletzt dadurch, dass aus der
Osterreichischen Praxis Félle, in denen
Kinder auch noch (deutlich) nach Vollen-
dung des dritten Lebensjahres bei der in-
haftierten Mutter untergebracht wurden,
bekannt sind.*

Da auf der Hand liegt, dass derartige
,Héartefdlle” bei jeder absoluten Alters-
grenze vorkommen konnen und daher
allein mit einer etwaigen Erhdhung der
Altersgrenzen keine Losung dieser Pro-
blematik, sondern lediglich ihre Verschie-
bung erreicht wiirde, konnte ein anderer
Weg zielfiihrender sein: Wiirde gesetzlich
die Moglichkeit geschaffen, dass der An-
staltsleiter (allenfalls in Abstimmung mit
dem zustidndigen Pflegschaftsgericht) in
begriindeten Ausnahmefillen eine Unter-
bringung des Kindes bei der inhaftierten
Mutter auch nach Erreichen der (uU an-
zupassenden) gesetzlichen Altersgrenze

zulassen kann, wiirde dem Anstaltsleiter
ein taugliches Instrumentarium gegeben,
einzelfall- und sachgerechte Losungen im
Interesse des Kindeswohls zu finden — und
sich dabei jedenfalls innerhalb der gesetz-
lichen Vorgaben zu bewegen.*

2.7.3 Diskriminierung von Vitern
durch § 74 StVG?

Im Schrifttum finden sich an mehreren Stel-
len Bedenken betreffend die gleichheits-
konforme Ausgestaltung des § 74 StVG,
da dieser die Moglichkeit, das eigene Kind
(zeitweilig) in die Haft ,,mitnehmen® zu
konnen, ausschlieBlich Miittern zubilligt,
nicht aber Vitern.** Dies ldsst die Gefahr
einer gleichheitswidrigen Diskriminie-
rung erkennen. Um sicherzustellen, dass
die Bestimmung des § 74 StVG dem ver-
fassungsgesetzlich gewihrleisteten Recht
auf Gleichheit vor dem Gesetz (vgl nur
Art 7 B-VG) entspricht, miissen hinrei-
chende Griinde dafiir vorliegen, die eine
Ungleichbehandlung von Miittern und
Vitern in dieser Situation rechtfertigen.
Nur wenn sich diese in ungleichen Situa-
tionen befinden, ist eine Ungleichbehand-
lung zuldssig. Eine eingehendere Ausein-
andersetzung mit dieser Thematik findet
sich etwa bei Fehringer® und insbesondere
bei Oberlaber*. Aus Platzgriinden wird an
dieser Stelle auf die dortigen Ausfiihrun-
gen verwiesen.

3. CONCLUSIO

Es wurde deutlich, dass es sich bei der
Unterbringung von Kindern bei ihrer Mut-
ter in Haft um den wohl unmittelbarsten
Eingriff des Strafvollzugs auf nahe An-
gehorige der verurteilten Person handelt,
und dass diese — in den Zustidndigkeits-
bereich des Anstaltsleiters fallende — Ent-
scheidung eine sehr komplexe ist: Der
Anstaltsleiter hat dabei schlieBlich nicht
nur einzelfallbezogene Abwagungen und
Einschitzungen kinderpsychologischer
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und sozialpddagogischer Gesichtspunkte
zur Evaluierung potentieller Beeintrich-
tigungen des Kindeswohls vorzunehmen,
sondern auch alle {ibrigen zu beriicksichti-
genden Faktoren, wie etwa Altersgrenzen,
Haftdauer, Anstaltskapazitdten, das Recht
auf Pflege und Erziehung der Mutter sowie
potentielle Missbrauchswahrscheinlich-
keiten, in die Entscheidung miteinzube-
ziehen. Dariiber hinaus ldsst die geltende
Rechtslage auch einen gewissen Diskus-

sionsspielraum offen und es erscheinen zT
Novellierungen der gesetzlichen Regelun-
gen sinvoll. Uberlegt werden kénnte ins-
bes, ob die Uberschrift und Systematik des
§ 74 StVG tuberarbeitet werden sollte, ob
die Altersgrenzen zwingend derart ,,starr
sein miissen und ob nicht auch eine die
Problematik einer eventuell bestehenden
Diskriminierung von Vitern entschirfende
Ausgestaltung der Bestimmung erwogen
werden sollte.
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