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NS-Wiederbetatigung und die

Unterbringung nach § 23
Abs la StGB

Durch das MaBnahmenvollzugsanpassungsgesetz 2022 (MVAG 2022) wurde in § 23
Abs la Strafgesetzbuch (StGB) die Moglichkeit vorgesehen, terroristisch motivierte
Rechtsbrecherinnen und Rechtsbrecher zugleich mit ihrer Verurteilung in einer Anstalt
fiir gefdhrliche Riickfalltiterinnen und Riickfalltiter unterzubringen. Das Ziel ist es, die
besondere Gefahr, die von diesen ideologisch motivierten Straftiterinnen und Straftitern
ausgeht, abzuwehren. Eine Voraussetzung der Unterbringung ist die Vorverurteilung
wegen einer entsprechenden Vortat. Diesbeziiglich nimmt die Unterbringungsnorm
allerdings keinen Bezug auf das Verbotsgesetz 1947 (VerbotsG 1947). De lege lata ist
die nationalsozialistische Widerbetitigung also keine Vortat iSd § 23 Abs 1a StGB. Dies
erscheint angesichts der Zielsetzung der Unterbringung terroristischer Straftiterinnen
und Straftiter als ein legistisches Missgeschick, das aber auch durch die Verbotsgesetz-

Novelle 2023 nicht bereinigt wurde.

EINLEITUNG

Lange Zeit wurde von Wissenschaft und
Praxis eine Anpassung des MaBBnahmen-
vollzugs in Osterreich gefordert.! Ein ers-
ter groBerer Reformschritt wurde 2022 in
Form des MVAG 2022 gesetzt, das einen
der europdischen Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) angepassten Maflnahmen-
vollzug ermdglichen soll.” Diese positive
Intention des Gesetzgebers kann allerdings
nicht ganz dariiber hinwegtduschen, dass
der entscheidende politische Antreiber fiir
eine Umsetzung des Reformvorschlages
der Terroranschlag in Wien vom November
2020 gewesen ist. Konfrontiert mit dieser
kaltbliitigen und ideologisch motivierten
Gewalteskalation wurde im offentlichen
Diskurs eine bessere Kontrolle und Siche-
rung von terroristischen Straftiterinnen
und Straftitern gefordert. Als ein probates

Mittel dazu wurde eine Erweiterung der
Unterbringung gefidhrlicher Riickfallti-
terinnen und Riickfalltdter gem § 23 StGB
identifiziert.” In der Folge wurde mit § 23
Abs la StGB eine Moglichkeit vorgesehen,
terroristisch motivierte Rechtsbrecherin-
nen und Rechtsbrecher zugleich mit ihrer
Verurteilung in einer Anstalt fiir gefihrli-
che Riickfalltiterinnen und Riickfalltiter
unterzubringen. Es handelt sich dabei ein-
deutig um einen Fall von ,,Anlassgesetz-
gebung®, was fiir sich genommen noch
kein Problem sein muss. Problematisch
ist allerdings der Umstand, dass die Norm
grundsétzliche Fragen nach der Eingriffs-
legitimation und der tatsdchlichen Umset-
zung innerhalb eines de facto iiberlasteten
Unterbringungssystems aufwirft. In die-
sem Zusammenhang wird kritisiert, dass
speziell diese Unterbringungsform puni-
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tiven Charakter aufweisen konnte und
der ernstzunechmende Resozialisierungs-
versuch daher in den Hintergrund riickt.’
Zudem ist wissenschaftlich bisher auch
nicht belegt, dass eine Unterbringung von
terroristischen Straftdterinnen und Straf-
titern in einer Sonderanstalt iiberhaupt zur
Deradikalisierung und zur Reintegration
in einen sozialen Lebenswandel geeignet
ist.” Einer kritischen Betrachtung bedarf
allerdings auch die legistische Ausgestal-
tung des § 23 Abs la StGB: Insbesondere
der Deliktskatalog der Z 2, der in Betracht
kommende Vortaten aufzihlt, erscheint
dabei problematisch, da die ,,Auswahl*
der Delikte nur teilweise nachvollziehbar
ist. Im Zuge des vorliegenden Beitrags soll
dahingehend vor allem der Frage nach-
gegangen werden, ob es einen sachlichen
Grund dafiir gibt, warum § 23 Abs laZ 2
StGB keinen Bezug auf das VerbotsG 1947
nimmt. Das Ziel der Norm ist es, eine Ab-
kehr terroristisch motivierter Straftiterin-
nen und Straftiter von ihrer gefdhrlichen
Ideologie und radikalen Weltanschauung
zu erreichen und dadurch die Begehung
weiterer terroristischer Taten zu verhin-
dern. Gilt das aber nicht auch fiir Téterin-
nen und Téter, die nationalsozialistisch
motivierte Vortaten begangen haben?

DIE TATBESTANDE DES § 23

ABS 1A STGB

Wihrend die Strafe zwingend auf die
Tatschuld der Rechtsbrecherin und des
Rechtsbrechers reagiert, also den Blick auf
die zuriickliegende Tat richtet, hat die vor-
beugende Mallnahme praventiven Charak-
ter und ist dadurch in die Zukunft gerich-
tet: Sie soll weitere strafbedrohte Taten
einer bestimmten Straftiterin oder eines
bestimmten Straftiters verhindern.® Das
Strafgesetz verankert dazu verschiedene
Arten der vorbeugenden MaBinahme in
den §§ 21 — 23 StGB. Die Unterbringungs-
formen fokussieren dabei auf verschiedene

Tétergruppen und deren spezifische Ge-
fahrlichkeit.” Um dem Ministerratsvor-
trag 37/27 vom 11.11.2020 zu entsprechen,
wurde die Unterbringung geféhrlicher
Riickfalltdterinnen und Riickfalltiter
durch § 23 Abs la StGB auf terroristische
Rechtsbrecherinnen und Rechtsbrecher
ausgedehnt.® Die Eingriffsgrundlage wur-
de wie folgt ausgestaltet:

,Lunterbringung von geféhrlichen Riick-
fallstatern und gefahrlichen terroristischen
Straftitern in einer Anstalt fiir gefahrliche
Riickfallstéter
§ 23 StGB
(1a) Wird jemand nach Vollendung des
achtzehnten Lebensjahres zu einer min-
destens achtzehnmonatigen Freiheitsstrafe
verurteilt, so hat das Gericht zugleich
seine Unterbringung in einer Anstalt fiir
geféhrliche Riickfallstiter anzuordnen,

1. wenn die Verurteilung ausschlief3-

lich oder tiberwiegend wegen einer oder

mehrerer vorsétzlicher strafbarer Hand-
lungen nach den §§ 278b bis 278f erfolgt,

2. wenn er bereits einmal ausschlieflich

oder liberwiegend wegen Handlungen

der in Z 1 genannten Art, einer straf-

baren Handlung nach den §§ 75, 76, 84

Abs 4 oder Abs 5 Z 1 oder 3, 85 Abs 2,

86 Abs 2 oder 87 oder wegen einer vor-

sitzlichen gemeingefdhrlichen straf-

baren Handlung nach Vollendung des

16. Lebensjahres zu einer unbedingten

Freiheitsstrafe in der Dauer von mehr als

einem Jahr verurteilt worden ist und

3. wenn zu befiirchten ist, dass er wegen

seines Hanges zu strafbaren Handlun-

gen der in Z 1 genannten Art sonst wei-
terhin solche strafbaren Handlungen mit
schweren Folgen begehen werde .’

Auf den ersten Blick scheint diese Re-
gelung nicht vom generellen Konzept der
Unterbringung in einer Anstalt fiir zu-
rechnungsfihige gefihrliche Riickfalltite-
rinnen und Riickfalltiter gem § 23 StGB
abzuweichen:
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Damit es zu einer Unterbringung nach
§ 23 Abs 1 StGB kommen darf, muss es
nach dem Gesetzeswortlaut zu einer Ver-
urteilung nach der Vollendung des 24. Le-
bensjahres kommen. Es ist maBgeblich,
dass die Vollendung des 24. Lebensjahres
im Urteilszeitpunkt vorliegt, es kommt
also nicht auf das Alter im Tatzeitpunkt an.
Begriindet wird dies damit, dass ab die-
sem Alter Entwicklungsschwierigkeiten
bereits ausgeschlossen werden konnen und
somit eine zukiinftige Prognose mit mehr
Sicherheit durchgefiihrt werden kann."
Die Verurteilung muss auch auf eine min-
destens zweijdhrige Freiheitsstrafe lauten
und sie muss sich {iberwiegend oder aus-
schlieBlich auf die ponalisierten Handlun-
gen des Abs 1 Z 1 stiitzen. Weiters muss
die Téterin oder der Téter bereits zweimal
wegen einer in Z 1 genannten Handlung
zu jeweils mindestens sechs Monaten
Freiheitsstrafe verurteilt worden sein und
nach Vollendung des 19. Lebensjahres,
jedoch vor Begehung der abgeurteilten
Handlungen, mindestens eine achtzehn-
monatige Freiheitsstrafe verbiifit haben.
Zudem miissen auch eine Neigung der
Téterin oder des Téters zu einem Riickfall
und eine entsprechend negative Gefahr-
lichkeitsprognose gegeben sein.!" Durch
das kumulative Vorliegen dieser Voraus-
setzungen des § 23 Abs 1 Z 1 bis 3 StGB
soll gewéhrleistet sein, dass es nur dann
zur Anordnung einer freiheitsentziehen-
den MafBinahme kommen kann, wenn der
Rechtsbrecherin oder dem Rechtsbrecher
eine ,,besonders qualifizierte Gefahrlich-
keit™ zugerechnet wird und ein Fall von
,,Schwerstkriminalitit* vorliegt."?

Da es sich bei der neuen Bestimmung
um eine Erweiterung des § 23 Abs 1
StGB handelt, bedarf es auch fur die Un-
terbringung gem § 23 Abs la StGB ei-
ner ,,Anlasstat von bestimmter Art und
Schwere®, der Feststellung einer entspre-
chenden Vortat mit Riickfallpotenzial und

einer negativen Prognose, dass die betref-
fende Person ansonsten eine ,,strafbare
Handlung mit schweren Folgen begehen
wird“” Weiterhin sieht die Unterbrin-
gungsnorm — entgegen vergleichbaren
auslandischen Regelungen — also keine
bloBe ,,Sicherungsverwahrung* vor. Auch
§ 23 Abs la StGB erlaubt die Unterbrin-
gung nur in Fillen, in denen die Delikts-
begehung an sich schon ein Indiz fiir einen
,»Hang des Taters zur Begehung terroristi-
scher Straftaten* bedeutet."

DIE ANLASSTAT

Nach diesen Vorgaben kommt als eine An-
lasstat ausschlieBlich eine strafbare Hand-
lung nach dem Terrorismusstrafrecht des
19. Abschnitts des StGB in Betracht:

Genannt ist zuerst das Delikt der Terro-
ristischen Vereinigung gem § 278b StGB.
Es handelt sich hier um ein selbststéndiges
Vorbereitungsdelikt, das bereits vorge-
lagerte Handlungen unter Strafe stellt.
Tatbestandlich ist also ein Verhalten, das
gesetzt wird, bevor es zur Begehung, der
in § 278¢c StGB genannten terroristischen
Straftaten oder einer Terrorismusfinanzie-
rung iSd § 278d StGB kommt."

In Betracht kommen auch terroristische
Straftaten iSd § 278c StGB. Wird eines
der aufgezdhlten Delikte im Zuge eines
terroristischen Aktes veriibt, so kann dies
eine um die Hélfte hohere Strafe nach sich
ziehen, jedoch maximal eine Freiheits-
strafe von 20 Jahren. Jene Taten miissen
eine gewisse terroristische Zielsetzung
und auch Eignung aufweisen: Dies ist
nach dem Wortlaut des 278¢c Abs 1 StGB
dann der Fall, ,wenn die Tat geeignet ist,
eine schwere oder lingere Zeit anhaltende
Storung des offentlichen Lebens oder des
Wirtschaftslebens herbeizufithren, und
mit dem Vorsatz begangen wird, die Be-
volkerung auf schwerwiegende Weise
einzuschiichtern, 6ffentliche Stellen oder
eine internationale Organisation zu einer
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Handlung, Duldung oder Unterlassung zu
nétigen oder die politischen, verfassungs-
rechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen
Grundstrukturen eines Staates oder einer
internationalen Organisation ernsthaft zu
erschiittern oder zu zerstoren‘.'®

Ebenfalls anlassgebend kann das Delikt
der Terrorismusfinanzierung gem § 278d
StGB sein: Es handelt sich dabei um ein
Vorbereitungsdelikt, da es zur Ponalisie-
rung von den terroristischen Straftaten vor-
gelagerten Beitragshandlungen kommt."”
Die Tathandlungen des § 278d StGB er-
strecken sich sowohl auf das Bereitstellen
als auch das Sammeln von Vermdgens-
werten, die zur Ausfithrung der in Abs 1
Z 1 bis 9 aufgezdhlten Taten beitragen
sollen. Unter Vermdgenswerten werden
finanzielle Mittel, die sich aus Vermo-
gensgegenstanden samtlicher Art ergeben,
verstanden. Erfasst sind somit sdmtliche
wirtschaftliche Vorteile."® § 278d StGB
dient also systematisch und teleologisch in
jenen Fillen, in denen keine Strafbarkeit
nach § 278b Abs 2 StGB iVm § 12 StGB
gegeben ist, als ein Auffangtatbestand zur
Schliefung dadurch entstehender Strafbar-
keitsliicken."”

Aufgezihlt ist auch das Delikt der Aus-
bildung fiir terroristische Zwecke gem
§ 278e StGB. Dabei handelt es sich eben-
falls um ein selbststindiges Vorbereitungs-
delikt, das Handlungen unter Strafe stellt,
die sich vor der Begehung von terroristi-
schen Straftaten iSd § 278c Abs 1 StGB
ereignen.” Die strafbaren Tathandlungen
dieser Bestimmung sind das Unterweisen
und das ,,Unterweisen-Lassen®.!

Ebenso kommt das Delikt der Anleitung
zur Begehung einer terroristischen Straftat
gem § 278f StGB in Betracht. § 278f StGB
stellt ebenfalls ein selbstindiges Vorbe-
reitungsdelikt zu den in § 278c StGB ge-
nannten Taten dar (mit Ausnahme des
§ 282a StGB).”” Die Bestimmung pénalisiert
dabei bereits das Einholen bzw die Be-

schaffung von Wissen und Informationen,
das in engem Zusammenhang mit Terro-
rismus steht. Als Tathandlungen kommen
gem § 278f StGB alternativ das Anbieten
oder Zuginglich-Machen (Abs 1) und das
Sich-Verschaffen (Abs 2) in Betracht.*
Generell kann die Begehung der Anlass-
tat — wie schon bei § 23 Abs 1 StGB — in
Form eines Versuchs oder eines Unterlas-
sens iSd § 2 StGB verwirklicht werden.
Zudem kommen auch sdmtliche Beteili-
gungsformen des § 12 StGB in Betracht.**
Entscheidend ist jedoch, dass es sich bei
der Anlasstat nur um ein Vorsatzdelikt
handeln kann, dessen Aburteilung nach
Vollendung des 18. Lebensjahres erfolgen
und eine mindestens achtzehnmonatige
Freiheitsstrafe zur Folge haben muss. Wie
in § 23 Abs 1 Z 1 StGB muss die Freiheits-
strafe dabei in einem Urteil ausgesprochen
worden sein und darf nicht nur die Summe
mehrerer Verurteilungen darstellen.”

DIE VORTAT

Als weitere Anordnungsvoraussetzung ist
eine Vorverurteilung iSd § 23 Abs la Z 2
StGB nach Vollendung des 16. Lebensjah-
res vorgesehen.”® Diese muss ausschlieB3-
lich oder liberwiegend wegen einer terro-
ristischen Handlung iSd § 23 Abs la Z 1
StGB, einer ponalisierten Handlung gem
den §§ 75, 76, 84 Abs 4 oder Abs 5 Z 1
oder 3, 85 Abs 2, 86 Abs 2 oder 87 StGB
oder aber einer vorsétzlichen gemein-
gefdhrlichen Handlung erfolgt sein. Es
handelt sich dabei um eine taxative Auf-
zahlung. Die Altersgrenze ist so gewahlt,
dass auch Jugendstrafen zu den Vortaten
iSd § 23 Abs la Z 2 StGB zihlen.”” Aus
den in Z 2 taxativ aufgezihlten strafbaren
Handlungen soll laut den Materialien er-
kennbar sein, dass die Rechtsbrecherin
oder der Rechtsbrecher zur Begehung ter-
roristischer Straftaten neige. Dazu muss
die Vorverurteilung auch eine Freiheits-
strafe von mehr als zwolf Monaten vorge-



2/2024

.SIAK-JOURNAL

sehen haben. Der tatséchliche Vollzug der
Freiheitsstrafe ist allerdings nicht voraus-
gesetzt. Interessanterweise muss es also
nicht schon zuvor zu einem Resozialisie-
rungsversuch im Normalvollzug gekom-
men sein, um eine terroristische Strafta-
terin oder einen terroristischen Straftéter
als geféhrliche Riickfalltdterin oder ge-
fahrlichen Rickfalltidter unterbringen zu
konnen.

Bereits abgeurteilte inldndische Vortaten
kann das Gericht nicht neuerlich auf ihre
Angemessenheit iiberpriifen, sprich die
Entscheidung in Frage stellen, sondern
hat das in Rechtskraft erwachsene Urteil
in der ergangenen Form anzunehmen. Die
Angemessenheit der Strafe wird anhand
der Schuld, durch die Abwégung von Er-
schwerungs- und Milderungsgriinden
sowie durch eine Abschitzung der Aus-
wirkungen der Strafe auf das zukiinftige
Leben der Téterin oder des Téters bemes-
sen. Anderes gelte bei ausldndischen Ver-
urteilungen. Hier erfolgt gem § 23 Abs 5
StGB eine eingehende Uberpriifung nach
§ 73 StGB, der genaue Kriterien vorsieht,
nach denen zu kléren ist, ob eine auslin-
dische Straftat als Vortat nach dsterreichi-
schem Recht in Betracht kommt oder
nicht.”® Fraglich ist aber, ob fiir die Beacht-
lichkeit einer verurteilten Vortat die sog
Riickfallverjahrung zu beriicksichtigen ist.
Dieses Prinzip ergibt sich aus § 23 Abs 4
StGB, wonach eine Straftat nicht als Vor-
tat herangezogen werden darf, wenn eine
zeitliche Schranke von mehr als fiinf Jah-
ren, seit der VerbiiBung bis zur erneuten
Tat, iiberschritten worden ist. Aus dieser
Bestimmung ergibt sich, dass von einer
besonderen Gefdhrlichkeit der Straftiterin
oder des Straftiters nur dann auszugehen
sei, wenn eine akute Wiederholungsgefahr
besteht, die aufgrund einer wiederholten
Verurteilung innerhalb einer bestimmten
Zeitspanne angenommen werden konne.”
Ist davon auszugehen, dass die Riickfall-

verjahrung auch mogliche Vortaten iSd
§ 23 Abs la StGB betrifft, stellt sich aber
auch die Frage, wann die fiinfjahrige Frist
genau zu laufen beginnt. Da keine Verbii-
Bung einer Haftstrafe wegen der verurteil-
ten Vortat Voraussetzung ist, kdnnte eine
Parallelwertung zu § 23 Abs 4 3. Satz StGB
angestellt werden: Danach wiirde die Frist
wegen einer Vortat iSd § 23 Abs la StGB
ab der Verhdngung des Urteiles wegen
dieser Tat beginnen. Einer Sonderregelung
beziiglich der Anrechnung bediirfte es
dann nicht. Wie auch beziiglich solcher
Verurteilungen wegen Vortaten gem § 23
Abs 1 Z 2 StGB kdme es zu keiner Mit-
einbeziehung jener Zeiten, in denen es zu
einer behdrdlich angeordneten Anhaltung
des Verurteilten gekommen wire.*
Weniger problematisch erscheint hinge-
gen die Vorgabe, dass bei der Beurteilung
des Vorliegens einer Vortat iSd § 23 Abs la
Z 2 StGB auch auslédndische Verurteilun-
gen beachtet werden miissen. Dies ergibt
sich aus § 23 Abs 5 StGB, wonach auslén-
dische Verurteilungen den inldndischen
gleichzusetzen sind, wenn die Vorausset-
zungen des § 73 StGB vorliegen und die
Annahme besteht, dass gleichermafBlen
eine Verurteilung von mehr als einem
Jahr von einem inldndischen Gericht fiir
dieselbe Tat erfolgen konnte.” Das Urteil,
das im Ausland vollzogen wurde, muss
sich aber auf eine strafbare terroristische
Handlung iSd § 23 Abs 1a Z 1 StGB stiit-
zen und eine Freiheitsstrafe von mehr als
einem Jahr angeordnet haben. Aus § 73
StGB ergibt sich zudem, dass eine Uber-
priifung vorgenommen werden muss, ob
die ausldndische Verurteilung in einem
der EMRK konformen (Art 6 EMRK)
Verfahren ergangen ist. Dieses Erforder-
nis gilt gewohnlich schon als erfiillt, wenn
das betroffene Land Mitglied der EMRK
wiire.” Ist dies nicht der Fall muss eine
Einzelfallabwigung erfolgen.
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DIE GEFAHRLICHKEITS-
PROGNOSE

Als letzte Anordnungsvoraussetzung ver-
langt § 23 Abs la StGB die ,,Befiirchtung™
der Begehung einer weiteren solcher
strafbaren Handlungen. Es ist daher eine
Gefihrlichkeitsprognose durchzufiih-
ren.*® Als solche definieren Dahle und
Schneider-Njepel eine ,,wissenschaftlich
fundierte individuelle Wahrscheinlich-
keitsaussage liber zukiinftige erhebliche
Rechtsbriiche bei bereits strafrechtlich
mit erheblichen Taten in Erscheinung ge-
tretenen Personen** Die Grundlage fiir
eine Gefihrlichkeitsprognose bilden ver-
schiedene Aspekte: die Personlichkeit, die
Gesundheit, das Vorleben und das soziale
Umfeld der Taterin oder des Téters sowie
die kriminelle Vorgeschichte, die Art der
Anlasstat und andere Straftaten, die die Ta-
terin oder der Tater bereits begangen hat.
§ 23 Abs la StGB konkretisiert die Prog-
nose dabei auf eine Riickfallprognose, die
sich auf terroristische Straftaten iSd Z 1
beziehen muss (,,weitere solche strafbare
Handlungen®). Insofern wird fiir die Un-
terbringung terroristischer Straftiterinnen
und Straftiter von vornherein eine recht
spezifische Aussage iiber die Wiederbege-
hungswahrscheinlichkeit verlangt. Diese
muss zudem mit einem ,,Hang zu Strafta-
ten nach Z 1° in Verbindung stehen. Ge-
meint sind also nur sog ,,Hangverbrecher,
deren Geféhrlichkeit sich aufterroristische
Taten fokussieren muss. Ein ,,Hang* iSd
§ 23 Abs 1la Z 3 StGB liegt nach tiberwie-
gendem Verstidndnis dann vor, wenn die
Rechtsbrecherin oder der Rechtsbrecher
eine ideologisch begriindete, ausgepriagte
Tendenz zur Straffélligkeit aufweist und
daher anzunehmen ist, dass bei einer sich
bietenden Gelegenheit wieder eine terro-
ristische Tat begangen werden wiirde.”
Einen bestimmten Grund, der dem Hang
zu derartigen Taten zugrunde liegt, nennt
das Gesetz allerdings nicht. Der Hang zu

strafbarem Verhalten kann daher sowohl
einer akuten Radikalisierung als auch
einer Routine, also der Gewdhnung an
solche Taten, entspringen oder psychisch-
pathologischer Natur sein. Bei teleolo-
gischer Betrachtung ist fiir die Unter-
bringung gem § 23 Abs la StGB aber zu
fordern, dass eine ideologisch geprégte
Radikalisierung die Tendenz zur Bege-
hung terroristischer Straftaten zumindest
mitbegriindet.

Fraglich ist, ob auch sog Berufsverbre-
cherinnen und Berufsverbrecher nach
§ 23 Abs la StGB untergebracht werden
konnen, wenn von ihnen eine besondere
Gefahrlichkeit terroristischer Taten aus-
geht.*® BekanntermaBen kann es gem § 23
Abs 1 Z 3 StGB zu einer Unterbringung
von Berufsverbrecherinnen und Berufs-
verbrechern in einer Anstalt fiir geféhrli-
che Riickfalltiterinnen und Riickfalltiter
kommen, wenn diese ihren Lebensunter-
halt iiberwiegend mit einer in Z 1 genann-
ten strafbaren Handlung finanzieren.’’
Jedoch wire dies mit dem Gesetzes-
wortlaut des § 23 Abs 1a Z 3 StGB nicht
vereinbar und widerspricht auch der
StoBrichtung dieser speziellen Unterbrin-
gungsform. Im Gegensatzzu § 23 Abs 173
StGB bezieht sich § 23 Abs 1a Z 3 StGB
ndmlich ausdriicklich nur auf eine Verbre-
chergruppe, die aufgrund ihres Hanges zu
terroristischen Taten besonders gefidhrlich
ist. Die Gefahrlichkeit muss also mit einer
bestimmten Ideologie in Verbindung ste-
hen, die terroristische Taten als ein Mit-
tel zum angestrebten Zweck anerkennt.
Ausschlaggebend fiir die Unterbringung
ist daher die ideologische Radikalisierung
der Téterin oder des Téters, die sie oder
ihn zur Begehung terroristischer Taten
motiviert. Eine Berufsverbrecherin oder
ein Berufsverbrecher geht hingegen kalku-
liert vor und weist im Regelfall keine be-
sondere ideologisch geprigte Motivation
auf. Daher sind Berufsverbrecherinnen
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und Berufsverbrecher kein Teil einer Ta-
tergruppe, die fiir die spezielle Unterbrin-
gungsform des § 23 Abs la StGB in Be-
tracht kommt.

BESONDERHEITEN DES § 23

ABS 1A STGB

Bei genauerer Analyse weichen die kumu-
lativen Voraussetzungen der Sondernorm
in wesentlichen Punkten von der Grund-
norm des § 23 Abs 1 StGB ab: So darf es
bereits zur Unterbringung einer gefihrli-
chen terroristischen Rechtsbrecherin oder
eines gefihrlichen terroristischen Rechts-
brechers kommen, wenn eine einzelne Ver-
urteilung aufgrund vorsitzlicher Handlun-
gen nach §§ 278b bis 278f StGB erfolgt,
nachdem sie oder er das 18. Lebensjahr
vollendet hat und die ausgesprochene Frei-
heitsstrafe mindestens 18 Monate betragt.
Davor muss die Straftéterin oder der Straf-
tiater nach Vollendung des 16. Lebensjah-
res nur einmal ausschlieBlich oder iiber-
wiegend wegen einer in § 23 Abs la Z 1
StGB genannten Handlung oder wegen ei-
ner unter Strafe gestellten Handlung nach
den §§ 75, 76, 84 Abs 4 oder Abs 5 Z 1 oder
3, 85 Abs 2, 86 Abs 2 oder 87 oder ,,wegen
einer vorsitzlichen gemeingefihrlichen
Handlung* zu einer mehr als zwolfmo-
natigen Freiheitsstrafe verurteilt worden
sein.*® Im Vergleich dazu muss gem § 23
Abs 1 StGB zwar eine Verurteilung von
nur mindestens sechs Monaten dokumen-
tiert sein, die Téterin oder der Tater muss
aber insgesamt 18 Monate tatsdchlich in
Haft verbracht haben. § 23 Abs la Z 2
StGB verlangt hingegen bei terroristischen
Straftiterinnen und Straftitern iiberhaupt
keine verbiiBte Strafhaft.’’ Im Wesentli-
chen liegen die Unterschiede zu § 23 Abs 1
StGB also darin, dass es zu einer Herab-
setzung der Altersgrenze, der Dauer der
bereits verurteilten Freiheitsstrafe sowie
der Anzahl der notwendigen Vortaten ge-
kommen ist und zudem keine Zeit in Straf-

haft verbracht werden musste, bevor eine
Unterbringung angeordnet werden darf.*’
Eine weitere wichtige Unterscheidung be-
trifft sohin auch die Gefdhrlichkeit, die
von einer terroristischen Straftiterin oder
einem terroristischen Straftiter ausgehen
muss: Diese muss offenbar besonders hoch
sein, weil nur so erklart werden kann, dass
die Regelung des § 23 Abs la StGB weiter
gefasst ist als die Grundnorm, die fiir ge-
fahrliche Riickfalltiterinnen und Riickfall-
téter vorgesehen ist.

Aber auch die Binnenstruktur des § 23
Abs 1a StGB, ist, insbesondere der taxative
Deliktskatalog der Z 2, bemerkenswert. Er
umfasst terroristische Handlungen gem
§§ 278D ff StGB, ausgewihlte Taten gegen
Leib und Leben (§§ 75, 76, 84 Abs 4 oder
Abs 57 1 oder 3, 85 Abs 2, 86 Abs 2 oder
87 StGB) und vorsétzliche gemeingefahrli-
che Handlungen (§ 169 ff StGB). Demnach
ist aber die Gefahrdung der korperlichen
Sicherheit gem § 89 StGB ebenso wenig
erfasst wie Freiheits- und Vermogensde-
likte (bspw Entfiihrung, Menschenhan-
del, Erpressung oder Raub), Hochverrat
(§ 242 StGB), staatsfeindliche Verbin-
dungen (§ 246 StGB), religios motivier-
te extremistische Verbindungen (247b
StGB), der Angriff auf oberste Staatsor-
gane (249 ff StGB), Landesverrat (§ 252 ff
StGB), Widerstand gegen die Staatsgewalt
(§ 269 StGB), tdtlicher Angriff auf Beam-
te (§ 270 StGB), bewaffnete Verbindun-
gen und Ansammeln von Kampfmitteln
(§ 279 f StGB) sowie Verhetzung (§ 283
StGB) und auch sdmtliche Delikte des
Verbotsgesetzes. Der Grund dafiir ist, dass
die beispielhaft aufgezihlten Delikte einen
spezifischen Schutzbereich umfassen und
sich daher (selbst bei wohlwollender Wort-
lautinterpretation) nicht unter den Begriff
der ,,gemeingeféhrlichen Handlung®™ iSd
7. Abschnitts des StGB subsumieren lassen.

Warum die Gesetzgebung den Delikts-
katalog auf diese Weise eingeschrinkt hat,
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lasst sich nur schwer nachvollziehen. § 23
Abs la StGB soll nach den Materialien da-
zu beitragen, terroristische Straftaten in
Osterreich zu verhindern. Die ambitionier-
te Idee dahinter lautet, dass im Rahmen
der Unterbringung Deradikalisierungspro-
gramme durchgefiihrt werden konnen, die
einen Resozialisierungsversuch unterstiit-
zen und so die Wiedereingliederung ter-
roristisch motivierter Straftiterinnen und
Straftiter in den geregelten und gewohn-
lichen Alltag bewirken sollen. Es soll also
in einem gesicherten Setting auf die beson-
dere Geféhrlichkeit dieser Straftdterinnen
und Straftdter und ihre spezifischen Re-
sozialisierungsbediirfnisse Bezug genom-
men werden. Die Kernfrage lautet daher,
ob es moglich ist, durch die Unterbringung
in eine Anstalt fiir gefdhrliche Riickfall-
titerinnen und Riickfalltiter einer terro-
ristischen Ideologie entgegenzuwirken.
Unter einer Ideologie wird grundsétzlich
eine Ideenlehre verstanden, die sich aus
einer bestimmten Weltanschauung, spe-
zifischen Wertvorstellungen sowie sozio-
6konomischen und kulturellen Grundein-
stellungen und auch politischen Theorien
zusammensetzt. Es geht dabei aber nicht
nur um bewusste Inhalte oder ausdriick-
liche Moralregeln, sondern vor allem auch
um eine implizite Autoritdtsvorstellung.
Insgesamt bietet eine Ideologie also ein
bestimmtes Ordnungskonstrukt an, das
im gesellschaftlichen Zusammenleben
Sinnhaftigkeit herstellen kann.* Der Ge-
setzgeber geht offenbar davon aus, dass
es im Zuge der Unterbringung gelingen
kann, den Einfluss einer radikalen bzw
terroristischen Ideologie auf die einzelne
Téterin oder den einzelnen Téter zu redu-
zieren oder sogar zu neutralisieren. Bei
rational-teleologischer Betrachtung wiirde
es dann aber umso mehr Sinn machen, die
oben genannten Delikte als mogliche Vor-
taten berticksichtigen zu konnen, da sich
darin die spezifische Gefidhrlichkeit einer

ideologisch motivierten Straftdterin oder
eines Straftiters manifestieren kann. Vor
diesem Hintergrund ist es historisch und
auch kriminologisch besonders bedenk-
lich, dass in § 23 Abs la Z 2 StGB auf
eine explizite Nennung von nationalsozi-
alistisch motivierten Straftaten verzichtet
wurde.

§ 23 ABS 1A STGB UND DAS
VERBOT NATIONALSOZIALIS-
TISCHER WIEDERBETATIGUNG
Der Nationalsozialismus entsprang ur-
spriinglich einer deutschnationalen politi-
schen Bewegung, die nach dem Ersten
Weltkrieg konkrete Formen annahm. Die
verfolgte Ideologie war bereits zu Beginn
von einem antisemitischen, rassistischen
und antidemokratischen Weltbild gepragt.
Die Bereitschaft, politische Ziele auch
mittels Gewalt zu verfolgen, war Teil des
Selbstverstdndnisses der nationalsozialis-
tischen Bewegung. Anfangs standen dabei
noch die Verfolgung und Einschiichterung
politischer Gegnerinnen und Gegner im
Vordergrund. Schon bald wurden von Mit-
gliedern, Sympathisantinnen und Sympa-
thisanten der NSDAP immer brutalere und
massivere Gewaltakte veriibt. Es kam zu
zahlreichen Anschligen, Zerstorungen,
Erpressungen und Morden, die das Ziel
verfolgten, das ohnehin instabile Staats-
gefiige der Weimarer Republik endgiiltig
zu zerriitten. Somit bediente sich der Na-
tionalsozialismus von Beginn an terroris-
tischer Mittel und schuf auf diese Weise
die Ausgangslage fiir die Machtiibernah-
me und die Errichtung einer Diktatur
unter der Fithrung von Adolf Hitler. Im
Hauptprozess von Niirnberg 1946 wurde
riickblickend festgestellt, dass aus den
nationalsozialistischen Terroristen spéter
auch Kriegsverbrecher und Massen-
morder wurden.”? Mit dem Untergang des
Deutschen Reiches kam es auch zum Zu-
sammenbruch des nationalsozialistischen
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Staatsapparats. Osterreich stand nun unter
der Besatzung der alliierten Siegerméch-
te, die das Land vom Nationalsozialismus
vollstdndig befreien wollten. Innenpoli-
tisch verlangte diese Entnazifizierung ,,die
Unschéddlichmachung der nationalsozia-
listischen Fiihrerelite, die Vernichtung der
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Machtstellung des Nationalsozialismus,
sowie die restlose Ausmerzung nationalso-
zialistischen Gedankengutes“.* So erlieB
die provisorische Staatsregierung bereits
am 08.05.1945 das ,Verfassungsgesetz
iiber das Verbot der NSDAP“.* Kurze Zeit
darauf folgte ,,das Kriegsverbrechergesetz
iiber Kriegsverbrechen und andere natio-
nalsozialistische Untaten*.* Schon damals
war es das wesentliche Ziel, kiinftige Ver-
brechen durch die Androhung harter Be-
strafungen zu vermeiden. Der Gedanke
der Abschreckung floss insbesondere
in das Verbotsgesetz ein, das durch die
3. Verbotsgesetznovelle vom 17.02.1947
seine vorerst finale Form erhielt. Dadurch
wurden insbesondere auch die Tatbestdnde
der §§ 3a bis 3f VerbotsG 1947 ausgebaut:
§ 3a sieht seither ein umfassendes Partei-
und Verbandsverbot vor, wiahrend § 3b die
Teilnahme und Unterstiitzung solcher Or-
ganisationen unter Strafe stellt. § 3d ver-
bietet die Aufforderung, das Aneifern und
Verleiten zur nationalsozialistischen Beté-
tigung oder die Neugriindung von NS-Or-
ganisationen. § 3e sieht die Bestrafung ei-
nes Komplotts mit nationalsozialistischem
Hintergrund vor. Einzelne Straftaten mit
nationalsozialistischem Hintergrund sind
gem § 3f mit deutlich héherer Strafe be-
droht. Als Auffangtatbestand stellt § 3g
die sonstige nationalsozialistische Wie-
derbetitigung unter Strafe. Diese Norm ist
bewusst weitreichend ausgestaltet und in
der Praxis nach wie vor von hoher Rele-
vanz.** Damit § 3g erfiillt ist, reicht es aus,
dass die Téterin oder der Tater typische
der nationalsozialistischen Ideologie ent-

springende Akte setzt. Es reichen dazu be-
reits eindeutige AuBerungen und Darstel-
lungen, die als typischer Ausdruck einer
nationalsozialistischen Weltanschauung
gelten.”” Zusitzlich dazu wurde durch die
VerbotsG-Novelle 1992 § 3h eingefiihrt,
der die ,,Auschwitz-Liige™ ausdriicklich
unter Strafe stellt. Anlass fiir seine Ein-
fithrung war die andauernde Kritik, dass
es hinsichtlich des Leugnens des Holo-
causts vermehrt zu Freispriichen gekom-
men war.*® Den Tatbestand verwirklicht
also, wer auf offentlich zugéngliche Weise
die Leugnung, grobliche Verharmlosung,
Gutheilung oder Rechtfertigung fiir den
nationalsozialistischen Volkermord oder
andere NS-Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit sucht.* Dadurch wurde auch er-
reicht, dass der nationalsozialistische Vol-
kermord und andere NS-Verbrechen gegen
die Menschlichkeit keiner beweismafigen
Erdrterung mehr bediirfen, da sie als no-
torisch erachtet werden.” Erginzend zu
den vorangestellten Delikten ist die Ver-
folgungsvereitelung gem § 31 mit Strafe
bedroht. Es besteht folglich eine Anzei-
gepflicht der in den §§ 3a, 3b, 3d und 3e
genannten Straftaten.”’

Ziel des VerbotsG 1947 war es urspriing-
lich, eine gesetzliche Grundlage fiir die
Entnazifizierung zu schaffen. Dieses Ziel
sollte einerseits durch die Auflosung und
das explizite Verbot nationalsozialistischer
Organisationen und andererseits durch
eine weitreichende Bestrafung national-
sozialistischer Wiederbetétigung erreicht
werden. Die Straftatbestdnde sind nach
wie vor ein konstanter Bestandteil des Ne-
benstrafrechts. Aktuell stehen allerdings
weniger die Organisationstatbestdnde als
vielmehr die Tatbestdnde zur Verfolgung
nationalsozialistischer Wiederbetétigun-
gen im Vordergrund. Von besonderer Be-
deutung sind also die Verhinderung der
Verbreitung von NS-Propaganda, Hetze
sowie nationalsozialistischer Gewalttaten,
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Vandalismus und sonstiger Handlungen iSd
nationalsozialistischen Gedankenguts. Die-
se spezifische Ideologie hat in Osterreich
nur bedingt an Geféhrlichkeit eingebiif3t.
Nach wie vor finden sich radikalisierte und
fanatische Personen, die auch dazu bereit
sind, im Namen des Nationalsozialismus
terroristische Akte zu begehen.

Das Ziel der vorbeugenden MaBBnahmen
gegen terroristische Straftiterinnen und
Straftiter ist es wiederum, die Gesell-
schaft vor radikalisierten, terroristisch mo-
tivierten Straftiterinnen und Straftdtern
zu schiitzen und eine Deradikalisierung
sowie Resozialisierung dieser Tdterinnen
und Téter zu institutionalisieren. Dem
Prinzip nach soll die Unterbringung also
ein spezialprdventives Ziel verfolgen und
dadurch eine Verhinderung ideologisch
geprigter Taten bewirken.*? Die Verhinde-
rung nationalsozialistischer Gewalttaten
entspricht somit genau dieser Zielvorstel-
lung. Bei eingehender Betrachtung des
§ 23 Abs la StGB entsteht jedoch der Ein-
druck, dass der Gesetzgeber nicht bedacht
hat, dass von der nationalsozialistischen
Ideologie eine besondere Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit und die Bevdlkerung
in Osterreich ausgeht. Vielmehr scheint es,
als wire auf die Straftatbestinde des Ver-
botsG 1947, die insbesondere das Verbot
der Wiederbetétigung beschreiben, im Ge-
setzgebungsprozess schlichtweg vergessen
worden. Obwohl es also das erklirte Ziel
des § 23 Abs la StGB ist, gefdhrlichen
Ideologien entgegenzuwirken, wird auf
die historisch und aktuell evidente Ge-
fahr der nationalsozialistischen Ideologie
und des NS-Terrors hinsichtlich mdglicher
Vortaten fiir die Unterbringung terroris-
tischer Straftidterinnen und Straftiter kein
Bezug genommen.

In der Zusammenschau und auch in Hin-
blick auf die steigende Prasenz von Wie-
derbetdtigungsdelikten in den Medien und
das Erstarken von Kleingruppierungen

mit nationalsozialistischen Ansichten wi-
re es daher zu empfehlen, die Wiederbeta-
tigungstatbestdnde des VerbotsG 1947 in
den Katalog moglicher Vortaten des § 23
Abs laZ 2 StGB aufzunehmen. Auch wenn
sich dadurch der Anwendungsbereich der
Unterbringungsnorm erweitert, wire dies
sachlich und auch teleologisch gerechtfer-
tigt. Wenn die strafrechtliche Unterbrin-
gung als Mittel zur Abwehr ideologisch
geprigter Gefahren eingesetzt werden
soll, dann muss auch die besondere und
evidente Gefahr nationalsozialistischen
Terrorismus explizit benannt werden.

VERBOTSGESETZ-NOVELLE

Eine Moglichkeit zur Verbesserung des
taxativen Deliktskataloges bot die No-
vellierung des VerbotsG 1947 (Verbots-
gesetz-Novelle 2023).” Die Intention der
Novelle war, ein ,,fortschrittlicheres® und
»praktikableres* Verbotsgesetz zu schaf-
fen.”* Schon im Ministerialentwurf wur-
den dazu einige konkrete MalBnahmen
vorgeschlagen: Durch die Novelle sollen
strukturelle Anderungen an den praxis-
relevanten Bestimmungen der §§ 3g und
3h VerbotsG 1947 vorgenommen werden.
Vorgesehen ist eine ,,Untergliederung in
einen Grundtatbestand und zwei Qualifi-
kationen®, wodurch heutigen Begehungs-
formen nationalsozialistischer Wieder-
betédtigung entsprochen werden soll. Das
Grunddelikt beinhaltet dazu einerseits
eine niedrige Eingangsschwelle (ua Strei-
chung des Wortes ,,groblich* hinsichtlich
der Verharmlosung) und sieht andererseits
eine geringere Strafdrohung fiir nieder-
schwellige Begehungsweisen der Tat vor.”
Dies kann auch eine diversionelle Erledi-
gung ermdoglichen. Qualifizierte Bege-
hungsweisen sollen hingegen deutlich
strenger bestraft werden. Zudem soll die
Verfolgung von Straftaten, die im Ausland
begangen wurden, durch eine ,,eigene Re-
gelung iiber die inldndische Gerichtsbar-
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keit* erleichtert werden.”® Die §§ 31 und
§ 3m VerbotsG 1947 sehen dazu nun auch
eine entsprechende Ergénzung zu den
§§ 62 £ StGB vor. § 3k VerbotsG 1947 sieht
zudem ,,die Rechtsfolge des Amtsverlustes
bei Verurteilung durch ein inldndisches
Gericht“ vor. Diese Bestimmung soll fiir
Beamte absolut wirken und den Amtsver-
lust ex lege nach sich ziehen.”” Méglich ist
dariiber hinaus auch die Einziehung von
Gegenstinden, die geeignet sind, damit
eine strafbare Handlung nach dem Ver-
botsG 1947 zu begehen, selbst wenn es
noch keinen Kontext zur Begehung einer
konkret strafbaren Handlung gibt.”

Die in Aussicht gestellte Gesetzesinde-
rung wurde mit 01.01.2024 realisiert. Nach
Verbotsgesetz-Novelle und Sichtung aller
dazu verfiigbaren Materialien ist aber eine
Erweiterung des Deliktskataloges in § 23
Abs la Z 2 StGB auf einschlidgige Delikte
des VerbotsG 1947 weiterhin nicht vorge-
sehen.

FAZIT

§ 23 Abs la StGB wurde mit dem Mal3nah-
menvollzugsanpassungsgesetz (M VAG)
2022 eingefiihrt und ermoglicht seither
die Unterbringung terroristischer Straf-
téterinnen und Straftdter in einer Anstalt
fiir gefédhrliche Rickfalltiterinnen und
Riickfalltiater. Vorausgesetzt ist einerseits
eine Verurteilung zu einer mindestens
18-monatigen Freiheitsstrafe wegen einer
terroristischen Straftat nach Vollendung
des 18. Lebensjahres. Andererseits ist eine
Vorverurteilung zu einer unbedingten
Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr
wegen zumindest einer Vortat vorausge-

setzt. Die Straftatbestdnde des VerbotsG
1947, die insbesondere das Verbot der
nationalsozialistischen Wiederbetétigung
beschreiben, sind allerdings nicht als mog-
liche Vortaten vorgesehen. Obwohl es das
erklirte Ziel des § 23 Abs 1a StGB ist, radi-
kalen Ideologien entgegenzuwirken, wird
dahingehend also auf die historisch evi-
dente und nach wie vor gegenwértige Ge-
fahr nationalsozialistischen Terrors nicht
Bezug genommen. Nationalsozialistische
Wiederbetétigung ist daher nach wie vor
keine Vortat, die zu einer Unterbringung
als terroristische Straftiterinnen oder
Straftiter fithren kann. Diese Eingrenzung
des Anwendungsbereichs der Unterbrin-
gungsnorm lédsst sich weder systematisch
noch teleologisch nachvollziehen. Auch
auf tatbestandlicher Ebene besteht kein
sachlicher Grund fur eine ,,Nicht-Nen-
nung* des VerbotsG 1947 in § 23 Abs la
Z 2 StGB. Vielmehr sind die Tatbestdnde
des VerbotsG 1947 mit den Tatbestinden
des sog Terrorismusstrafrechts nicht nur
vergleichbar, sondern diirften diesen hin-
sichtlich Organisations-, Mitwirkungs-
und Finanzierungsstrafbarkeit mitunter
auch als Vorbildnormen gedient haben.
Wenn die strafrechtliche Unterbringung
daher als Mittel zur Abwehr ideologisch
gepriagter Terrorismusgefahr dienen soll,
dann muss auch die besondere und eviden-
te Gefahr nationalsozialistischen Terroris-
mus explizit beriicksichtigt werden. Eine
legistische Verbesserung der Unterbrin-
gungsnorm des § 23 Abs la StGB wire
dahingehend aus Sicht der Autorin und des
Autors dringend erforderlich.
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(Hrsg), Ideologie: Grundbegriffe der Soziologie
(2018) 181-184.

2 Vgl. Rechtsextremismus, Online: https://dsn.
gv.at/202/ (23.09.2023).

B Vgl. Heller/Loebenstein/Werner, Das Natio-
nalsozialistengesetz. Das Verbotsgesetz 1947
und die damit zusammenhdngenden Spezial-
gesetze (1947) 5; Werner, Nationalsozialisten-
gesetz und Verbotsgesetz (1947) 5, Miiller, Das
Verbotsgesetz im Spannungsverhdltnis zur Mei-
nungsfreiheit (2005) 141-145.

4 Vgl StGBI Nr 13, 1945.

4 Heller/Loebenstein/Werner (1947) 6.

* Vgl. Miiller (2005) 149, 166f.

47 Vgl. RIS-Justiz RS0079948; Oner/Schon, zu
§ 3g VerbotsG, in Leukauf/Steininger (Hrsg),
Strafrechtliche Nebengesetze: Verbotsgesetz’

(2022) § 3g Rz 7.

8 Val. Oner/Schon in Strafrechtliche Nebenge-
setze § 3Sh Rz 1.

¥ Vgl. OGH 11 Os 4/96, Miiller (2005) 170;
Oner/Schén in Strafrechtliche Nebengesetze
$3hRzA4.

3 Vol Platzgummer, Die strafrechtliche Bekdmp-
fung des Neonazismus in Osterreich (FN 1),
0JZ, 01.01.1994, Online: https://rdb.manz.at/
document/rdb.tso.LI0945100012 (29.09.2023).

5! Vegl. Oner/Schén in Strafrechtliche Nebenge-
setze § 3i Rz Iff-

52 Val. Stempkowski/Lengauer (2022) 4.

S BGBI I Nr 177/2023.

3 Vgl 279/ME 26. GP 2.

5 Vgl. 279/ME 26. GP 3.

 Vgl. 279/ME 26. GP 7.

> Vgl. 279/ME 26. GP 7.

8 Val. 279/ME 26. GP 9.
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