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1. Einleitung

Das Strafrecht hat mich mit seinen psychologischen und philosophischen Ansétzen
seit meinem ersten Kontakt gefesselt. Es veranschaulicht liberaus treffend, dass eine
verniinftige Interpretation eines Lebenssachverhaltes immer einer eingehenden Begut-
achtung beider Seiten der Medaille verlangt. - Der Blick durch die ,,strafrechtliche
Brille* hilft mir aber auch im alltdglichen Leben bei der Beurteilung von Situationen
und der Entscheidungsfindung. Daher war es fiir mich die logische Konsequenz, mich

in diesem Bereich auch wissenschaftlich zu betétigen.

Zum Thema selbst gilt es zundchst festzustellen, dass die guten Sitten seit jeher ein
flexibles Instrument vieler Rechtsordnungen sind. Sie stellen einerseits als méachtige
Generalklausel ein Korrektiv zur Losung spezieller Einzelfdlle dar und lassen anderer-
seits - inhaltlich konzeptionell variabel bleibend - stets die jeweils aktuellen Anschau-
ungen der Gesellschaft in die Judikatur einflieBen. Man kann also sagen, die guten
Sitten sind ein unerldsslicher Elastizitdtsfaktor, der eine judizielle Reaktion auf die
sich stindig verdndernden Wertevorstellungen der (Rechts-)Gemeinschaft ermdg-

licht.!

In dieser Arbeit wird ein Blick auf die Entwicklung der guten Sitten geworfen und die
Auswirkung auf die Rechtsprechung analysiert. Nachdem erortert wurde, in welchen
Rechtsbereichen die guten Sitten relevant sind, wird auf das Kernthema, also die Gute-
Sitten-Klausel bei Notigung und Erpressung, eingegangen und es werden auch kon-
krete Fragen geklirt: Wie kann das Zufahren mit einem PKW auf eine Person, die
gerade eine Parkliicke reserviert, trotz Touchierens der Person mit dem Fahrzeug straf-
frei sein?? Wie werden die zahlreichen ,,No6tigungen®, die im Alltag vorkommen, her-

ausgefiltert? Besteht Reformbedarf?

An den jeweils passenden Stellen wird auch ein Blick iiber die Grenzen Osterreichs
hinaus gewagt, um auch durch einen Rechtsvergleich einen runden Gesamteinblick in

das Thema zu schaffen.

' Mayer-Maly, AcP 1994, 108.
2 OLG Wien 20 Bs 62/96.



2. Die Entstehung der guten Sitten

Schon Aristoteles® nannte im 4. Jh v Chr die Epikie, also die Billigkeit oder Angemes-

senheit, welche unangemessenes Recht im Einzelfall korrigieren soll:

»Wenn nun das Gesetz allgemein spricht, aber ein einzelner Fall eintritt, der vom
allgemeinen Gesetz nicht erfasst wird, dann ist es richtig, dort, wo der Gesetzgeber
eine Liicke ldsst und den Fall durch die allgemeine Formulierung verfehlt, dies zu
berichtigen - indem man sagt, was der Gesetzgeber selbst gesagt hditte, wenn er dage-
wesen wdre. [...] Das ist also das Wesen des Billigen, eine Berichtigung des Gesetzes

zu sein, insofern dieses wegen seiner Allgemeinheit eine Liicke aufweist."

Auch wenn dieses - immerhin {iber 2000 Jahre alte - Zitat mehr an § 7 ABGB (siehe
Kapitel 3.) als an die guten Sitten erinnert, weist es klare Gemeinsamkeiten damit auf
und ist mAn noch immer erstaunlich treffend. Es gab also schon bei den alten Griechen

einen ersten Denkansatz eines ,,Gute-Sitten-Korrektivs®.

Ein genauer Entstehungszeitpunkt des Rechtsinstituts der guten Sitten ist aber schwer
festzumachen. Die zuvor schon in nichtjuristischen Texten beschriebenen boni mores
wurden aber spétestens ab der Spatklassik (180 bis 235 n. Chr.) in die juristische Dik-
tion aufgenommen. Ausdriicklich zu erwéhnen ist an dieser Stelle der romische Jurist
Papinian’, welcher sich besonders mit diesem Thema auseinandersetzte und es prigte.
Folglich ist die Herkunft der guten Sitten im Recht dem romischen Recht und seinen
Juristen zuzuschreiben. Die damalige Auffassung konnte man als das ,,sittliche Volks-
bewusstsein® wiedergeben. Teilweise wurden konkrete Sittenwidrigkeitsklauseln auf-
gestellt, etwa wurden die boni mores in bestimmten Edikten zur Tatbestandsabgren-
zung verwendet, so sollte zB nicht jede 6ffentliche Beschimpfung, sondern eben nur

eine sittenwidrige zur iniura® fiihren.”

3 Anm: Griechischer Universalgelehrter (384 v. Chr. — 322 v. Chr).

* Grdfin von Schlieffen/Nolting, Rechtsphilosophie: Grundlagen fiir das Jurastudium, 95f.

5 Anm: rémischer Jurist und Beamter (142- 212).

® Anm: Definition im rémischen Recht: 2 Bedeutungen: Rechtswidrigkeit und Verschulden im Be-
reich der lex Aquilia und eigensténdiger Tatbestand der Verletzung und Missachtung anderer Perso-
nen; Apathy/Klingenberg/Pennitz, Binfiihrung in das rémische Recht®, 205.

7 Mayer-Maly, Recht — Gerechtigkeit — Rechtswissenschaft, 1442 f.



Ausgehend vom romischen Recht haben sich die guten Sitten in das Recht zahlreicher
Staaten verbreitet und dabei wiederum in die verschiedensten Rechtsbereiche, in denen
sie heute teilweise eine erhebliche Rolle spielen. Im Osterreichischen geltenden Recht
war vor allem die III. Teilnovelle des ABGB 1916 mafgeblich fiir den heutigen An-
wendungsbereich der guten Sitten (siche Kapitel 3.2.1).

Im Folgenden wird die Historie der guten Sitten an den jeweils inhaltlich passenden

Passagen auch noch einmal erdrtert.



3. Die guten Sitten im geltenden Recht

Basierend auf der Rechtsprechung des deutschen Reichsgerichtes definiert die Oster-
reichische Rechtsprechung die guten Sitten als ,,Anstandsgefiihl aller billig und ge-
recht Denkenden*.® Ausgehend von dieser Formel wird der Begriff der guten Sitten je
nach Rechtsgebiet teilweise unterschiedlich interpretiert. Bei der Beantwortung der
Frage, ob ein Sachverhalt sittenwidrig ist, werden natiirliche Rechtsgrundsitze,
Grundrechte® und moralische Uberlegungen herangezogen.!” Sittenwidrigkeit ist mit
Rechtswidrigkeit gleichzusetzen, und zwar, ohne dass gegen ein ausdriickliches ge-
setzliches Verbot verstoBen wird.!'Es handelt sich also um ein gesetzliches Korrektiv,
welches, ohne gesatzt zu sein, Handlungen fiir unzuldssig erklért, die grundsétzlich

zuldssig wiren.

Bydlinski zieht zur Konkretisierung der guten Sitten fiinf Punkte heran, welche jedoch
héufig zusammenfassend betrachtet werden miissen. 1. Gesetzliche Grundwerte ,,be-
nachbarter” Normen. 2. Rechtsethisch anerkannte Prinzipien, welche sich in der Judi-
katur herausgebildet und gefestigt haben. 3. Die bereits herausgebildeten Regeln der
beteiligten Verkehrskreise. 4. Jene Gebriuche der beteiligten Verkehrskreise, welche
sich noch nicht zu Verhaltensregeln gefestigt haben. 5. Die ,richterliche Eigenwer-

tung®, welche nach moglichst groBer Akzeptanz zu tétigen ist.!?

An dieser Stelle sei auch § 7 ABGB genannt, mit dessen Hilfe bei ,,planwidrigen Lii-
cken” im Gesetz dennoch eine Losung gefunden werden kann. Durch die Heranzie-
hung analoger Normen und natiirlicher Rechtsgrundsitze konnen Sachverhalte pas-
send beurteilt werden, ebenfalls, ohne dass exakt darauf passendes, gesatztes Recht
existiert. Die Signifikanz des § 7 ABGB reicht iiber das Zivilrecht hinaus.'* Im Unter-
schied zu den guten Sitten, welche sich auf einen bestimmten Komplex von Tatbe-

standsmerkmalen beziehen, gelten allgemeine Rechtsgrundsdtze generell, dennoch

8 Mayer-Maly, Recht — Gerechtigkeit — Rechtswissenschaft, 1389.
°OGH 20.08.2008 9 ObA 66/07g.

19 Kolmasch in TK-ABGB* § 879 Rz 4.

''OGH 21.06.1966 8 Ob 150/66

12 Bydlinski in FS Gernhuber, 834 f.

13 Kodek in ABGB* § 7 Rz 1 ff.



gibt es Uberschneidungen, denn auch die guten Sitten sind ein Instrument der Liicken-

schlieBung.!'*

Der Gesetzgeber will und kann nicht alle Lebenssachverhalte durch Gesetze regeln,
mit den guten Sitten wird dem Richter ein flexibles legistisches Instrument in die

Hiénde gelegt.!®

3.1 Die Funktion der guten Sitten

Die Funktion der guten Sitten ldsst sich in die Rezeptions-, die Transformations- und
die Delegationsfunktion unterteilen. Diese Unterteilung stammt urspriinglich von Teu-
bner und wurde von Maly als , treffend* (ibernommen.'® Die Rezeptionsfunktion be-
zeichnet dabei die Ubernahme einer sozialen Ordnung in das positive Recht. Zunichst
werden gesellschaftliche Anschauungen durch eine sozialwissenschaftliche Analyse
festgestellt und anschlieBend einer juristischen Kontrolle unterworfen. Die Transfor-
mationsfunktion bezeichnet die Fihigkeit der Reaktion auf eine Anderung der Wert-
vorstellungen. Der Richter hat dabei die Aufgabe, die allgemeine Wertvorstellung der
Gesellschaft in rechtliche Normen zu transferieren. Somit wird aus der Kontrollfunk-
tion des Richters eine inhaltliche Einflussnahme. Die Delegationsfunktion beschreibt
die Erméchtigung der Gerichte, die guten Sitten zu konkretisieren und auszulegen, also
die Ubertragung rechtsetzender Titigkeit auf den Richter mit der 6ffentlichen Mei-

nung als Maxime. !

Maly weist den guten Sitten ferner die Funktion der Vermittlung zwischen Ethik und
Recht und auch eine Liickenfiillungsfunktion zu (vgl Kapitel 3.). Dartiber hinaus stellt
er fest, dass man sich der guten Sitten gerne dann bedient, wenn man die rechtsanwen-
denden Organe nicht zu stark einengen will, hierfiir eignen sich die guten Sitten va

wegen ihrer Multifunktionalitét.!8

4 Kodek in ABGB* § 7 Rz 78.

15 Online Lehrbuch Zivilrecht, Kapitel 11, Onlineabfrage.

16 Mayer-Maly, Recht — Gerechtigkeit — Rechtswissenschaft, 1483.
17 Teubner, Generalklauseln, 61.

18 Mayer-Maly, Recht — Gerechtigkeit — Rechtswissenschaft, 1522.



Aus jener Regierungsvorlage, welche 1971 die strafrechtlichen Delikte Notigung und
Erpressung geschaffen hat (auf welchen das Hauptaugenmerk dieser Arbeit liegt), ldsst
sich allgemein die Funktion der guten Sitten ableiten, ndmlich dann einzugreifen,
wenn die Rechtsnorm dabei ,,versagt™, passendes gesatztes Recht fiir eine bestimmte
Thematik zu schaffen.!” Es geht hierbei also um Normen betreffend Lebenssachver-
halte, welche, wenn sie durch spezifisches positives Recht geregelt wiirden, nicht dem
obersten Ziel der gesamten Rechtsordnung - ndmlich die maximale Fairness und Frie-
den zwischen allen Rechtsunterworfenen zu garantieren -, entsprechen wiirden. Diesen
letzten Versuch der Beschreibung der Funktion der guten Sitten, welcher seinerseits -
wie auch die guten Sitten (und ihre Klauseln) selbst - eher allgemein gehalten ist, halte
ich fiir den treffendsten. Folglich wiirde ich die Bezeichnung Assistenzfunktion vor-

schlagen.

3.2 Zivilrecht

3.2.1 § 879 ABGB

Mit der III. Teilnovelle des ABGB ergéinzte der Gesetzgeber im Jahr 1916 den § 879,
um ,,den Spuren des Deutschen BGB folgend, im Gesetze ausdriicklich die Harmonie

zwischen Recht und Moral zu verkiinden.* *°

Damit entstand die wohl relevanteste Norm in Bezug auf die guten Sitten im geltenden
osterreichischen Recht. Die Bestimmung gem § 8§79 ABGB stellt im Abs 1 eine Ge-
neralklausel (seit der II1. Teilnovelle des ABGB, 1916 als solche zu qualifizieren?!)
auf, nach der gesetzeswidrige und eben sittenwidrige Vertrage nichtig sind. Dabei ist
es irrelevant, ob es sich um ein- oder mehrseitige Rechtsgeschifte handelt. Sogar ge-
richtliche Vergleiche sind von der Klausel erfasstund konnen dadurch fiir nichtig er-
klart werden. 22 Nicht erfasst sind rechtskriftige Entscheidungen und Bescheide, dies,

um eine Durchbrechung der Rechtskraft zu verhindern.??

Y EBRV 1971 BIgNR 30 GP 236.

20 Bericht zu RGBI 1916/69, Onlineabfrage.

2l Mayer-Maly, Recht — Gerechtigkeit — Rechtswissenschaft, 1462.
22 OGH 30.09.1992 2 Ob 540/92.

2 Krejciin in K-ABGB* § 879 Rz 6 f.



Die Definition der guten Sitten iSd § 879 ABGB steht im Gleichklang zu der bereits
in Kapitel 3. erorterten Rechtsprechung des OGH, nach der sittenwidrig ist, was dem

Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden “ widerstreitet.?*

Im biirgerlichen Recht gilt die Privatautonomie, darunter versteht man die freie Ge-
staltungsmoglichkeit der rechtlichen Beziehungen eines jedes Einzelnen. ISd Selbst-
bestimmung kann jeder frei entscheiden ob, mit welchem Inhalt und mit welchem Ver-
tragspartner Vertrage geschlossen werden. Freilich kann ein solcher Grundsatz nicht
uneingeschriankt gelten, neben Situationen, in denen ein Vertragspartner dem anderen
iiberlegen ist, Fillen der Willensméngel und Verstdfen gegen die Rechtordnung selbst,
bildet die Sittenwidrigkeitsklausel des § 879 ABGB eine wichtige Schranke der Pri-
vatautonomie.?> So wird gewissermaflen ,,eine Briicke vom positivierten zum unge-

satzten, zwingenden Recht geschlagen®.?

Als eindriickliches Beispiel fiir die guten Sitten und ihren Wandel mit der Zeit konnte
man die Prostitution nennen. Lange galten Vertrége tiber geschlechtliche Handlungen
gegen Entgelt als generell sittenwidrig, so wurde dies noch vom OGH im Jahre 1989
bekriftigt, womit fiir Prostituierte keine Moglichkeit bestand, das Entgelt einzufordern,
sollte ein Kunde?’ die Zahlung verweigern?®. Dies sollte sich im Jahr 2012 dndern, als
der OGH den klagbaren Anspruch des Entgelts fiir eine vorangegangene geschlechtli-
che Handlung bejahte.?® Ein Anspruch auf Vornahme oder Duldung einer geschlecht-
lichen Handlung besteht jedoch in Anlehnung an das garantierte Recht der sexuellen

Selbstbestimmung (vgl Art 8 EMRK) weiterhin nicht.3°

Weitere Beispiele sind die Sittenwidrigkeit der Verweigerung des Vertragsabschlusses
durch einen Monopolisten ohne sachliche Rechtfertigung®! oder jene, des Verspre-

chens nie zu heiraten, seinen Beruf nicht zu wechseln oder eine bestimmte Religion zu

24 Mayer-Maly, Recht — Gerechtigkeit — Rechtswissenschaft, 1389.

3 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'> 3. Kap Rz 310fT.

26 Krejciin in K-ABGB* § 879 Rz 4

27 Aus Griinden der Leserlichkeit wird in dieser Arbeit das generische Maskulinum verwendet. Weibli-
che und anderweitige Geschlechteridentititen werden dabei ausdriicklich mitgemeint, soweit es fiir die
Aussage erforderlich ist.

28 OGH 28.06.1989 30b516/89.

2 OGH 18.04.2012 3 Ob 45/12g.

30 OGH Bericht, Onlineabfrage.

31 RIS-Justiz RS0016762.



wihlen.*? Nicht als sittenwidrig zu qualifizieren ist jedoch der Verzicht auf einen be-
reits verwirklichten Scheidungsgrund (Entscheidungsjahr: 1958!)33, der generelle
Kiindigungsverzicht des Vermieters auf bestimmte oder bestimmbare Zeit (solange
nicht die vorzeitige Vertragsauflosung aus wichtigen Griinden ausgeschaltet wird)** ,

sowie die Befristung eines Jagdpachtvertrages auf 38 Jahre.?*

Das eben Gesagte veranschaulicht, wie sich die Judikatur im Laufe der Zeit den jewei-
ligen Anschauungen der Gemeinschaft anpasst. Manches bleibt jahrzehntelang unver-

andert, wihrend andere Bereiche einem schnelleren Wandel unterliegen.

Meiner Meinung nach ist die Sittenwidrigkeitsklausel des § 879 ABGB ein wichtiges
Instrument zur Losung von Fillen, in denen das normierte Recht nicht ausreicht. Fer-
ner bin ich davon iiberzeugt, dass die Flexibilitét, die diese Klausel durch den Einbe-
zug von gesellschaftlichen Werten mitbringt, eine Bereicherung fiir das Recht darstellt.
So hat der Biirger, ohne Rechtsgelehrter oder Politiker zu sein, Einfluss auf das Recht,
welches fiir ihn gilt. Trotzdem sollte man die gegensténdliche Bestimmung nicht tiber-
strapazieren, weil sie als ungeschriebenes Recht zu qualifizieren ist, welches auf jeden

Fall die Ausnahme sein sollte (vgl Art 18 B-VG).

Vergleichbare Regelungen finden sich im § 138 BGB (Deutschland) und Art 20 OR
(Schweiz).

3.2.2 § 1295 ABGB

Das Schadenersatzrecht ist als Ausnahme von der Regel ,,casum sentit dominus* (§
1311 ABGB) zu verstehen, also dem Grundsatz, dass jeder sein allgemeines Risiko
und damit auch seinen Schaden selbst zu tragen hat. Durch das Schadenersatzrecht

findet eine Uberwilzung des Schadens auf eine andere Person als den Geschédigten

32 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1! Rz 563.
33 OGH 03.07.1958 3 Ob 220/58.

3 OGH 10.11.2009 5 Ob 102/09z.

35 OGH 25.06.2004 10b108/03v.



statt, wenn ein Zurechnungsgrund vorliegt.’® Einer dieser Zurechnungsriinde findet

sich in Form der Sittenwidrigkeit in § 1295 Abs 2 ABGB wieder.

Neben der Generalklausel des § 879 ABGB wurde mit der III. Teilnovelle des ABGB
1916 auch im Schadenersatzrecht eine Sittenwidrigkeitsklausel eingefiihrt (vgl Kapitel
3.2.1): Wie dort der unsittliche Vertrag dem unerlaubten Vertrag, so soll hier die sit-
tenwidrige Handlung der rechtswidrigen Handlung gleichgestellt werden.®’ Diese
Klausel regelt zwei Tatbesténde, einerseits die (schlichte) sittenwidrige Schidigung
und andererseits den Rechtsmissbrauch bzw das Schikaneverbot. Die Definition der

guten Sitten ist dabei ident mit der des § 879 ABGB.>8

Bei der sittenwidrigen Schidigung versto3t das Handeln des Schidigers zwar nicht
gegen gesetzliche Verbote, jedoch hat der Schidiger auch kein Recht darauf. In diesem
Zwischenbereich entscheiden die guten Sitten iiber eine etwaige Schadenersatz-
pflicht.? So ist beispielsweise die Unterlassung des Vertragsabschlusses des Ge-
schéftsherrn gegeniiber dem Vermittler sittenwidrig und 16st einen Schadenersatzan-
spruch aus, wenn der Nichtabschluss des vermittelten Geschéftes blofl den Zweck hat,
den Vermittler um seine Provision zu bringen.*® Hier liegt also faktisch ein Kontrahie-

rungszwang vor.

Beim Rechtsmissbrauch bzw der Schikane oder auch Scheinrechtsausiibung ! steht
dem Schédiger zwar ein Recht auf seine Handlung gegeniiber dem Geschadigten zu,
er setzt also ein erlaubtes Verhalten, welches den anderen jedoch in einer zu missbil-
ligenden Art und Weise schidigt.*> Das Schikaneverbot gilt nach der Judikatur des
OGH fiir die gesamte Rechtsordnung. ** Zum Beispiel ist es schikands, den gesamten
Werklohn bis zur Midngelbehebung zuriickzubehalten, anstatt nur eine an die Hohe des

Mingelbehebungsaufwandes angepasste Summe. ** Als weiteres Bsp ist die

36 Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht®293.

37 EBRV 1971 BIgNR 30 GP 236.

38 Reischauer in K-ABGB? § 1295 Rz 54ff.

3 Kodek in ABGB-ON'% § 1295 Rz 76.

40 RIS-Justiz RS0062606.

41 Reischauer in K-ABGB? § 1295 Rz 61.

42 Mayer-Maly, Recht — Gerechtigkeit — Rechtswissenschaft, 1587.
43 OGH 24.02.1998 1 Ob 338/97f.

4 Wittwer in TK-ABGB? § 1295 Rz 54.



missbrauchliche Ausiibung eines Rechts bei aussichtslosem Stand eines Prozesses zu

nennen, welche ebenfalls zur Schadenersatzpflicht fiihren kann.*®

Gemeinsam haben die beiden Fille, dass eine Schiadigungsabsicht gegeben sein muss.
Dabei ist bedingter Vorsatz ausreichend.*® Der Schidiger muss sich zwar der Rechts-
widrigkeit seines Handelns nicht bewusst sein, sehr wohl jedoch der tatsdchlichen Um-
stande, die zur Sittenwidrigkeit fithren.*” Fiir Gschnitzer ist diese Einschriankung der
Haftung konsistent, weil im Bereich des ungeschriebenen Rechts Rechtsunsicherheit
herrscht, welche durch das Erfordernis der absichtlichen Schadenszufiigung etwas ein-
geschriankt wird. Aus demselben Grund geht er noch weiter und fordert die Annahme
der Sittenwidrigkeit blo bei offensichtlicher Rechtswidrigkeit. Dieser Auffassung

folgte auch der OGH bereits in einigen Entscheidungen.*®

Das deutsche Pendant zur sittenwidrigen Schadigung ist § 826 BGB, jenes zum
Rechtsmissbrauch § 226 BGB. In Deutschland kommt diese Bestimmung in der Praxis
hiufiger zur Anwendung, wohingegen die Osterreichische Norm eher einen Auffang-

tatbestand fiir Einzelfille darstellt.*’

Meiner Auffassung nach ist § 1295 Abs 2 ABGB durchaus gelungen. Es soll nicht
moglich sein, jemandem unter dem Deckmantel der Gesetze durch eine Handlung
Schaden zuzufiigen, nur weil man grundsitzlich ein Recht auf diese Handlung hat,
oder die RechtméBigkeit der Handlung nicht restlos geklért ist. Dies widerspriche den
Grundwerten der gesamten Rechtsordnung, deren oberstes Ziel es ist, einen fairen und
friedlichen Rahmen fiir alle Rechtssubjekte zu schaffen. Trotzdem sollte auch diese
Bestimmung nicht im Uberfluss angewandt und bloB zur Liickenfiillung in Einzelfil-
len herangezogen werden, weil sich dadurch das gesatzte Recht hin zu einem case law

entwickeln konnte.

45 RIS-Justiz RS0022804.

46 OGH 30.04.1992 80b558/91.

47 Kodek in ABGB-ON'"% § 1295 Rz 77.
8 Koziol, Haftpflichtrecht II* Rz 12.

4 Koziol, Haftpflichtrecht II* Rz 18.
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3.2.3 § 27 MRG

Die Norm des § 27 MRG stellt einen Katalog an nichtigen und dariiber hinaus stratba-
ren Vereinbarungen im Mietrecht auf. Auch Ausnahmen und eine allgemeine Bestim-
mung zur Riickforderung widerrechtlich erbrachter Leistungen statuiert die Norm.>°
Im Abs 1 Z 5 leg cit findet sich eine Sittenwidrigkeits-Klausel, nach der Vereinbarun-
gen nichtig sind, in welchen der Vermieter oder der frithere Vermieter sich oder einem
Dritten ,,gegen die guten Sitten Leistungen versprechen ldsst, die mit dem Mietvertrag
in keinem unmittelbaren Zusammenhang stehen*. Die Bestimmung ist als Verweis auf
§ 879 ABGB zu verstehen, woraus sich auch die Definition der guten Sitten iSd § 27
Abs 1 Z 5 MRG ergibt (siehe Kapitel 3.2.1). Darum ist die Norm auch als entbehrlich
anzusehen, wenngleich sie in konkretisierender Weise das Element des Sittenwidrig-
keitszusammenhangs statuiert. Je geringer der Zusammenhang einer Vereinbarung mit
dem Mietvertrag, desto eher ist demnach eine Sittenwidrigkeit anzunehmen. °! Ferner
ist festzuhalten, dass die Unterscheidung zwischen den §§ Abs 1 Z 1 und Abs 1 Z 5

MRG schwer zu treffen ist und auch die Rsp diesbeziiglich verschwimmt.>?

Beispiele fiir die Sittenwidrigkeitsjudikatur der gegenstindlichen Norm sind die Ein-
behaltung eines Gelbetrages als Sonderaufwand wegen der Auflosung des Mietvertra-
ges oder die Entgegennahme eines Entgelts durch den Vermieter dafiir, dass er eine
vom Mieter vorgeschlagene Person als Nachmieter akzeptiert, auch wenn dadurch dem

alten Mieter die Investitionen abgelost werden. 3

Diese Bestimmung ist, wie sich gezeigt hat, nicht zwingend notwendig, zum einen,
weil sie in der Rsp mit einer Norm des gleichen Paragrafen verschwimmt, und zum
anderen, weil auch mit der Generalklausel des § 879 ABGB gearbeitet werden konnte.

Trotzdem zeigt sich, wie vielfiltig die guten Sitten ,,einsetzbar* sind.

30 Wiirth in K-ABGB? § 27 MRG Rz 2.

3! Béhm/Prader in GeKo Wohnrecht I, § 27 MRG Rz 15.

2 Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht?> MRG § 27 Rz 1.

33 LGZ Wien 14.3.1995, 39 R 62/95 = MietSlg 47.553; Prader, MRG®% § 27 E 99.
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3.3. Unternehmensrecht

3.3.1 § 26 ABGB

Diese, noch aus der Urfassung des ABGB entspringende Norm (seit 01.01.1812 iK),
sollte die erlaubten Gesellschaften von den unerlaubten abgrenzen (§ 26 ABGB). Sie
dient heute vor allem als Ankniipfungspunkt fiir alle juristischen Personen.>* Zwar gibt
es keine Legaldefinition fiir die juristische Person, nach Heise ist die juristische Person
jedoch ,.alles aufler den einzelnen Menschen, was im Staat als eigenes Subjekt von
Rechten anerkannt ist “.’> Withrend sich Satz 1 des § 26 ABGB auf das Innenverhiltnis
der erlaubten Gesellschaften bezieht, regelt Satz 2 deren AuBBenverhéltnis. Dabei wer-
den juristische Personen den natiirlichen Personen, abziiglich notwendigerweise auf

natiirliche Personen beschrinkte Rechte (zB Familienrechte), gleichgestellt.>®

Die Sitze 3 und 4 regeln die unerlaubten Gesellschaften im Allgemeinen. Dabei wird
klargestellt, dass Gesellschaften, welche durch politische Gesetze verboten sind, und
solche, die offenbar der Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung widerstreiten, uner-
laubte Gesellschaften und damit nicht rechtsfihig sind. Dasselbe gilt fiir sittenwidrige
Gesellschaften.

Heute kommt dieser Bestimmung in Bezug auf die guten Sitten jedoch nur mehr eine
untergeordnete Rolle zu. Historisch gesehen ist diese Norm vermutlich unter dem Ge-
sichtspunkt des damals herrschenden Oktroi- und Konzessionssystems zu betrachten.
Damit {ibte der Staat bei der Zulassung von neu zu griindenden Gesellschaften Druck
aus. Heute wurden der 3. und 4. Satz des § 26 ABGB weitgehend vom Normativsystem
verdriangt, demnach kontrolliert ein staatliches Organ (Verwaltungsbehorde oder Ge-
richt) die gesetzlichen Voraussetzungen. Liegen diese vor, entsteht der juristischen

Person ein Rechtsanspruch auf ihre Zulassung.>’

54 Egger in TK-ABGB? § 26 Rz 1.

35 Schauer in ABGB-ON'"% § 26 Rz 4.

% Egger in TK-ABGB?® § 26 Rz 14.

57 Schauer in ABGB-ON1.03 § 26 Rz 29 f.
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332§ 1 UWG

Regelungsgegenstand des Wettbewerbsrecht ist der (wirtschaftliche) Wettbewerb zwi-
schen den verschiedenen Marktteilnehmern. Da volkswirtschaftlich in der EU und da-
mit in Osterreich das Prinzip der freien Marktwirtschaft gilt, besteht ein Leistungs-
wettbewerb. Dieser ist auf der einen Seite wirtschaftlich als auch rechtlich erwiinscht,
weil sich durch die dadurch entstehende Konkurrenz die Leistungen im Optimalfall
immer weiter verbessern. Auf der anderen Seite birgt ein schrankenloser Konkurrenz-
kampf die Gefahr, sowohl Mitbewerber, Verbraucher als auch die Allgemeinheit zu
schiadigen. Durch den Rechtsrahmen, den das Wettbewerbsrecht schafft, wird dies ver-

hindert und gleichzeitig der Leistungswettbewerb gefordert.>®

Die Bestimmung des § 1 UWG stellt eine Generalklausel auf, welche unlautere Ge-
schéftspraktiken verbietet. Bis zum 12. 12. 2007 lautete der Gesetzestext jedoch wie
folgt: ,,Wer im geschidftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbes Handlungen vor-
nimmt, die gegen die guten Sitten verstofien, kann auf Unterlassung und Schadenersatz

in Anspruch genommen werden “. Diese Anderung erfolgte im Zuge der Umsetzung

der RL-UGP der EU.**

Der OGH stellte jedoch zwischenzeitlich klar, dass grundsétzlich alle Tatbestéinde der
Unlauterkeit auch im alten Recht als sittenwidrig angesehen worden wiren und somit
weitgehend Deckungsgleichheit zwischen den beiden Begriffen herrscht.®® Nicht je-
doch deckungsgleich ist die Definition der guten Sitten iSd § 1 UWG im Vergleich zu
jener des § 879 ABGB. Nach aF des UWG waren Handlungen als sittenwidrig zu qua-
lifizieren, welche ,,das sittliche Empfinden recht und billig Denkender* verletzten. Vor
dem Hintergrund des zunéchst im Fokus stehenden Mitbewerberschutzes wurde vom
OGH in weiterer Folge auf das ,,sittliche Anstandsgefiihl der durchschnittlichen Mit-
bewerber “ und spéter auf das ,,sittliche Anstandsgefiihl der angesprochenen Verkehrs-
kreise oder der Allgemeinheit abgestellt. Diese Ansitze stielen jedoch auf Kritik in
der Lehre.%! In weitere Folge, genauer gesagt im Jahr 1993, postulierte der OGH, dass

38 Ratka/Rauter/Volkl, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht I® 419.
¥ Heidinger in UWG? § 1 Rz 7.

60 RIS-Justiz RS01236509.

! Heidinger in UWG? § 1 Rz 192f.
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die Definition der guten Sitten iSd § 1 UWG ,,von der Funktion des Wettbewerbs und
dem Schutzzweck des Wettbewerbsrechts aus verstanden werden muss, welcher Wett-
bewerbsfreiheit voraussetzt“.5

Entspringend aus der Generalklausel des § 1 UWG hat sich der Begriff der Unlauter-
keit (vormals Sittenwidrigkeit), wie bereits erwdhnt, immer weiter konkretisiert. Dabei
haben sich in weiterer Folge Fallgruppen herausgebildet, welche einen rechtssatzfor-
migen Charakter aufweisen. Bewihrt hat sich die Einteilung von Hefermehl. Er unter-
teilt Wettbewerbswidrigkeiten nach Art und Richtung der verwendeten Mittel sowie

der betroffenen Personenkreise (Mitwerber, Marktpartner und die Allgemeinheit).%

Diese Fallgruppen sind: Behinderung der Mitwerber mit unlauteren Mitteln, zZB Boy-
kott, Preiskampf oder Bezugsbehinderung, wobei auch das sog Domain-Grabbing®*
darunter fallt. Ausbeutung, als Schnittpunkt mit dem Markenschutzrecht, hierbei wird
die sonst zuldssige Nachahmungsfreiheit begrenzt. Eine unlautere Ausbeutung liegt
vor, wenn eine Schopfung tibernommen wird, die Gestaltung des Produkts eine ,,wett-
bewerbliche Eigenart™ aufweist und besondere Umstéinde wie zB Rufausbeutung oder
Systematik hinzutreten. Beim Rechtsbruch entsteht ein Wettbewerbsvorteil durch Ver-
letzung genereller Normen oder individueller Rechtsakte. Beim Kundenfang handelt
es sich um die Beeinflussung des freien Willens von Kunden mit leistungsfremden
Mitteln. & Die Fallgruppe des Kundenfangs ist jedoch seit der Novelle groBteils unter

den Sondertatbestand der aggressiven Geschiftspraktiken zu subsumieren.®¢

Neben den Fallgruppen der Generalklausel des § 1 UWG gibt es seit der Umsetzung
der RL-UGP zahlreiche Sondertatbestinde im UWG, welche auch noch von einer
schwarzen Liste im Anhang des UWG erginzt werden. Dabei ist eine kumulative An-
wendung der Generalklausel und der Sondertatbestinde sowie der Riickgriff auf die
Generalklausel bei Fehlen von Tatbestandsmerkmalen eines Sondertatbestands fast

immer moglich.%

62 RIS-Justiz RS0077532.

 Heidinger in UWG? § 1 Rz 21.

64 RIS-Justiz RS0115379; Anm: Buchen einer zu einem Mitwerber passenden Domain zur reinen Blo-
ckade oder Erwirkung eines finanziellen Vorteiles.

5 Ratka/Rauter/Véikl, Unternehmens- und Gesellschaftsrecht I3, 424 f.

% Heidinger in UWG? § 1 Rz 27.

7 Heidinger in UWG? § 1 Rz 29 f.
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Beispiele fiir die lauterkeitsrechtliche Judikatur zum § 1 UWG sind die Sittenwidrig-
keit der Abwerbung eines Arbeitnehmers durch Anwendung verwerflicher Mittel (zB
herabsetzende AuBerungen iiber seinen Arbeitgeber) oder Ziele®, sowie das Zusenden
von Werbematerial inkl. ,,Vorausrechnung* mit Zahlschein ohne klaren Hinweis einer
Vertragsofferte.®” Das Gleiche gilt fiir einen Héndler, der unter Berufung auf Urteile
gegen ihn, welche ihm die Gewdhrung von Rabatten untersagen (nach dem RabQG),
behauptet, billiger als die Konkurrenz zu sein (wegen des konkludenten Hinweises, er
nahme fiir seine Kunden sogar Urteile auf sich).”’ Im Gegensatz dazu handelt lauter-
keitsrechtlich konform, wer durch Hausbesorger Bestellscheine in Form von Fragebo-
gen verteilen ldsst’! oder wer Gutscheine fiir ,,ein Flischchen Weinbrand* verteilt, bei

denen dann auch wirklich nur eine Kostprobe zu erhalten ist.”?

Aufgrund des, in diesem Bereich einheitlichen Unionsrechts eriibrigt sich an dieser

Stelle ein europdischer Rechtsvergleich.

Das eben Gesagte zeigt, dass die dsterreichische Anwendung und Rsp der guten Sitten
im Bereich des § 1 UWG sogar einer Vollharmonisierung durch Unionsrechts stand
hielten. Aus meiner Sicht ist dieser Aspekt und auch die gesamte Geschichte des § 1
UWG ein Beweis fiir die Signifikanz und Funktionalitdt des Korrektivs der guten Sit-

ten im Recht.

3.3.3 § 23 Z 2 KartG (aF bis 2005)

Bis zur KartG-Novelle 2005 war auch im Kartellrecht eine Gute-Sitten-Klausel veran-

kert, welche wie folgt lautete:

,,Das Kartellgericht hat Kartelle mit Ausnahme von Bagatellkartellen auf Antrag des

Kartellbevollmdichtigten zu genehmigen, wenn |[...] das Kartell nicht gegen ein

% OGH 31.1.1995, 4 Ob 121/94 = EvBI 1995/134.
% OGH 30.6.1988, 7 Ob 614/88 = RAW 1989, 64.
70 OGH 23.9.1980, 4 Ob 356/80 = OBI 1981, 76.
I OGH 19.10.1949, 1 Ob 388/49.

2 Wiltschek/Horat in UWG®? § 1 E 1240.
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gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten (§ 879 ABGB) verstoft [...]* (§ 23 Z
2 KartG 1988).

Mit der Novelle 2005 wurde das vorher vollzogene Anmeldesystem fiir Kartelle und
auch die uniibersichtliche Kartelltypenlehre, welche historisch gewachsen war, durch
das Kartellverbot des § 1 KartG (gF) ersetzt. Diese Norm entspricht Art 101 AEUV,
danach sind verbotene Verhaltensweisen nichtig, ohne dass es einer Entscheidung ei-
ner Behorde bedarf. Eine Gute-Sitten-Klausel kommt seit der Novelle nicht mehr zur

Anwendung.”?

3.4 Offentliches und Internationales Recht

3.4.1 § 23 BAO

Im Bereich des Abgabenrechts beschiftigt sich § 23 BAO mit Scheingeschiften,
Formmingeln und der Anfechtbarkeit von Rechtsgeschiften in Bezug auf ihre abga-
benrechtliche Wirkung. Scheingeschéfte sind Rechtsgeschifte, die einen Tatbestand
vortduschen, der in Wirklichkeit nicht besteht. 7 Wird durch ein Scheingeschift das
wahre Geschift verdeckt oder war in Wahrheit ein anderes Geschift angedacht, so ist
fiir die Abgabenerhebung das verdeckte bzw eigentlich gewollte Geschift mafligeblich.
So bspw ein zum Schein abgeschlossener Kauf, der eine Schenkung verdecken soll.”>
Nach § 23 Abs 2 BAO hindern des Weiteren gesetzes- und sittenwidrige Geschifte die
Steuerpflicht nicht. Voraussetzung dabei ist, dass der gesetzes- bzw sittenwidrige
Sachverhalt den Tatbestand einer Abgabenvorschrift erfiillt. 7® Die Sittenwidrigkeit ist
dabei im Einklang mit dem § 879 ABGB zu verstehen.”” Dadurch ergibt sich zB eine

grundsitzliche Steuerbarkeit von Einkiinften aus strafbaren Handlungen.”®

73 Matousek, ecolex 07/2005, 501.

4 Brennsteiner, KK Abgabenverfahren I° § 23 BAO Rz 1.
75 Doralt, Steuerrecht’! Rz 539.

7 Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO® § 23 E 33.

"7 Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO® § 23 Anm 8).

78 VwGH 29.04.1992 90/13/0036.
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Die guten Sitten werden also auch im 6ffentlichen Recht angewendet. Im Bereich der
BAO wird dadurch gewihrleistet, dass auch sittenwidrige Geschéfte die Steuerpflicht
nicht hindern. Neben der klar abzugrenzenden Gesetzeswidrigkeit kann so auch in
Graubereichen die Frage der Besteuerung beantwortet werden. So wird in Einzelfdllen
eine passende Losung gefunden und die guten Sitten verhindern auch hier, dass durch
ein uU sogar rechtmifiges Verhalten, welches aber dem Rechtsgefiihl der Rechtsge-
meinschaft widerspricht, die Rechtsordnung ausgenutzt oder zu verwerflichen Zwe-

cken instrumentalisiert wird.

3.4.2 Art XX GATT - Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen

Im Bereich des WTO-Rechts finden sich einige wichtige Prinzipien fiir den Welthan-
del, die durch multilaterale Abkommen in vielen Staaten der Welt gelten und auch als
»internationales Wirtschaftsverfassungsrecht* bezeichnet werden kénnen. Die meisten
dieser Prinzipien finden sich im General Agreement on Tariffs and Trade, kurz GATT
vom Jahr 1994. Die Prinzipien sind das Meistbegiinstigungsprinzip, das Inlénderprin-
zip, das Prinzip des Abbaus tarifdrer und nicht tarifarer Handelshemmnisse, das Prin-
zip der Reziprozitit, das Prinzip der Beglinstigung von Entwicklungsldndern und das
Prinzip des Umweltschutzes sowie der Transparenz. Da sich im WTO-Recht (dhnlich
dem EU-Recht) ein Regel-Ausnahme-Prinzip durchzieht, gelten diese Prinzipien nicht

uneingeschrinkt und so gibt es allgemeine und spezielle Ausnahmen:”

Eine dieser allgemeinen Ausnahmen statuiert Art XX lit a GATT. Danach soll keine
Bestimmung des Abkommens so ausgelegt werden, dass sie einen Vertragsstaat daran
hindert, MaBBnahmen zum Schutze der offentlichen Sittlichkeit zu beschlieBen und
durchzufiihren. Aus dem Englischen necessary to protect public morals, also Malinah-
men zum Schutze der 6ffentlichen Moral. Aus der Spruchpraxis des Dispute Settle-
ment Body (DSB), also dem Streitbeilegungsgremium der WTO, geht folgende Defi-
nition der Sittlichkeit bzw der public morals hervor: ,standards of right and wrong
conduct maintained by or on behalf of a community or nation*. Zu Deutsch also die

Standards von richtigem und falschem Verhalten, welche in einer Gesellschaft oder

7 Miiller/Wimmer, Wirtschaftsrecht®, Rz 216 ff.
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Nation gepflegt werden. Die 6ffentliche Sittlichkeit nimmt Bezug auf die religidsen,
kulturellen, ethnischen und sozialen Werte, die in einer Gesellschaft vorherrschen. Es
geht also es um die Wahrung der grundlegenden Interessen einer Gesellschaft.®® Hier-
bei wird den Staaten ein weiter Interpretationsspielraum zugebilligt. Diese Bestim-

mung flihrte bei den Verhandlungen des GATT zu heftigen Diskussionen.®!

An dieser Stelle sei auch noch § 6 IPRG genannt bzw alle anderen im internationalen
Recht vorkommenden ordre public Klauseln. Dabei behalten sich Staaten vor, Best-
immungen fremder Rechtsordnungen nicht anzuwenden, wenn sie mit den Grundwer-
ten der eigenen Rechtsordnung unvereinbar sind. Hierbei ist klar eine Parallele zu den

guten Sitten und ihren Klauseln zu erkennen.

Wie sich zeigt, spielen die guten Sitten sogar im Vdlkerrecht eine Rolle und bilden
eine Ausnahme zu den wichtigen Prinzipien der WTO, welche in iiber 150 Landern
der Welt ratifiziert sind. Dabei ist die Definition durchaus &hnlich zu jener der guten
Sitten im Osterreichischen Recht. Fiir mich ist Art XX GATT ein weiterer Beweis der
Wichtigkeit und Fahigkeit des Instruments der guten Sitten. Es wére sehr schwierig,
die oben genannten Werte, die sich ja in jedem Vertragsstaat unterscheiden, durch spe-
zifisches Recht in das Abkommen einflieBen zu lassen. Bedient man sich der guten
Sitten, oder hier Sittlichkeit, entsteht eine passende Losung, welche die Eigenheiten

jedes Vertragsstaates beriicksichtigt.

3.5 Strafrecht

3.5.1 § 90 StGB

In § 90 StGB ist die Einwilligung in eine Korperverletzung, in eine Gefdhrdung der
korperlichen Sicherheit (Abs 1), in eine Sterilisation (Abs 2) und in eine Verstiimme-
lung der Genitalien (Abs 3) verankert. Wéhrend in letzteres kaum wirksam eingewil-

ligt werden kann, ist in den ersten beiden Absitzen ein Sittenwidrigkeitskorrektiv

80 Relationship to Article XX of the GATT 1994, Onlineabfrage.
81 Deutscher Bundestag, WD 2 - 3000 - 079/19, Onlineabfrage.
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verankert, welches, neben den anderen Voraussetzungen, die guten Sitten als Schranke
der Einwilligung definiert (§ 90 StGB). Eine wirksame Einwilligung hat zur Folge,
dass derjenige der eine der genannten Handlungen ausfiihrt, nicht zu bestrafen ist. Da-
bei muss die Einwilligung nach auflen hin in Erscheinung treten, wobei sie auch kon-
kludent erfolgen kann.®? Die hM sieht in § 90 StGB einen Rechtfertigungsgrund,®’

withrend Teile der Lehre schon das Fehlen der TatbestandsméBigkeit verfechten.®*

Im Hintergrund der leg cit steht die Uberlegung, dass ein Rechtsguttriiger, welcher sein
Rechtsgut — iiber welches er alleinige Verfiigungsgewalt besitzt — selbst preisgibt,
nicht den Schutz der Rechtsordnung bedarf. Das entspricht der kurzen, aber akkuraten
lateinischen Formel volenti non fit iniura, zu Deutsch: ,,Dem Einwilligenden geschieht
kein Unrecht“.% Umgekehrt kann ein Verletzter auf die - bei sonstiger Strafbarkeit -
erforderliche Hilfeleistung (gem § 94 StGB) durch den Verletzer wirksam verzich-

ten.3¢

Bei der Definition der guten Sitten iSd § 90 StGB ist auf die bereits erdrterte Formel
abzustellen, nach der gegen die guten Sitten verstoBt, ,, was dem Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden widerspricht“ (siche Kapitel 3.). Jedoch ist eine etwaige
Sittenwidrigkeit hier restriktiver zu verstehen und nur zu bejahen, wenn sie wirklich
allgemein anerkannt und verniinftigerweise nicht mehr anzweifelbar ist. Eine solche
Auslegung wird auch dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot®” gerecht. Ferner wird
dadurch der Rechtsgemeinschaft eine niederschwellige Partizipation bei der Zulassung

von Korperverletzungen und Geféahrdungen der korperlichen Sicherheit vorbehalten. 38

Nach Bertel/Schwaighofer/Venier liegt eine Sittenwidrigkeit iSd § 90 StGB vor,

., wenn dem vorbildlichen Menschen die Sorge um die Gesundheit des Opfers wichtiger

gewesen wire als die Riicksicht auf dessen Wiinsche* ¥

82 Nimmervoll/Stricker, StGB Update 2020 § 90 Rz 6.
8 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT I'> § 90 Rz 4.

84 Schiitz in WK? § 90 Rz 18.

8 Kienapfel/Hopfel/Kert, Strafrecht AT'® Rz 54 f.

8 Schoffthaler, Hilfeleistung, 81.

8 Vgl § 1 StGB, Art 18 B-VG.

88 Schiitz in WK? § 90 Rz 66 f.

8 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT I'° § 90 Rz 4.
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Beziiglich des Beurteilungsgegenstands ist also klar, dass sich die Sittenwidrigkeits-
priifung auf die Korperverletzung bzw die Gefdhrdung bezieht und nicht auf die Ein-
willigung selbst, ansonsten herrscht in diesem Punkt aber Uneinigkeit: In der &lteren
Judikatur und in einem Teil des Schrifttums, wurde auch noch auf die Ziele und Be-
weggrilinde der Beteiligung, die verwendeten Mittel und generell simtliche Begleit-
umstinde abgestellt.”® Spiter wich der OGH wieder teilweise von dieser Position ab.’!
Eine vermittelnde Losung ist das grundsétzlich primire Abstellen auf den Verlet-
zungs- bzw Gefihrdungserfolg, jedoch sollte es je nach Art und Schwere der Verlet-
zung (bzw Gefdhrdung), welche an sich schon zur Sittenwidrigkeit fithren konnte, die
Moglichkeit geben, die Tat durch den Einbezug der oben genannten Kriterien doch als
sittengemil zu qualifizieren. Kurz: Je schwerer die Verletzung (bzw je groBBer die Ge-
fahrdung) ist, desto mehr werden die Begleitumstinde herangezogen.®? Besonders um-
stritten ist ferner auch der Einwilligungsgegenstand, die hA geht vom Erfolg als Ein-
willigungsgegenstand aus.”? Anderer Meinung sind ua Bertel/Schwaighofer/Venier
welche als Einwilligungsgegenstand die — mehr oder weniger riskante — Handlung an-
fiihren. Zweiteres hat zur Folge, dass eine rechtméfige Einwilligung, sollte es zu einer
schweren Verletzung oder gar zum Tod des Opfers kommen nicht wieder rechtswidrig
werden kann. Des Weiteren erhoht diese Betrachtungsweise die Relevanz des Sitten-
widrigkeitskorrektivs.”* Zerbes/Fuchs sprechen sich hier fiir eine Kombination beider
Ansitze aus die den Téter rechtfertigt, wenn entweder von vornherein in den Verlet-
zungserfolg eingewilligt wird, oder die Einwilligung in die geféhrliche Handlung auch

als Zurechnungsgrundlage fiir einen etwaig eintretenden Erfolg gewertet wird.?

Seinen Hauptanwendungsbereich findet diese Bestimmung in der medizinischen Be-
handlung. Hier muss zunichst klargestellt werden, dass eine lege artis?® durchgefiihrte
Heilbehandlung (nach der hM diagnostische, therapeutische, prophylaktische oder
schmerzlindernde Behandlungen) schon auf der Tatbestandsebene ausscheidet. Tat-
sachliche Anwendungsbereiche sind hier kosmetische Eingriffe, Eingriffe experimen-

teller Natur, solche die der Heilung anderer dienen (zB Bluttransfusionen oder

90 Schiitz in WK? § 90 Rz 73.

9l Vgl RIS-Justiz RS0092855.

92 Nimmervoll/Stricker, StGB Update 2020* § 90 Rz 15.

93 Schiitz in WK? § 90 Rz 20; Bertel/Schwaighofer/Venier, BT 1" § 90 Rz 1.
9 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT 1"* § 90 Rz 2.

% Fuchs/Zerbes, AT I'' 178.

% Anm: ,,nach den Regeln der drztlichen Kunst*; Onlineabfrage.
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Organtransplantationen von Lebendspendern), uvm. Ahnlich verhilt es sich mit Sport-
verletzungen, auch hier reduziert sich der Anwendungsbereich des § 90 StGB auf ein
objektiv sorgfaltswidriges Ausiiben der Sportart. Bei sorgfaltsgemédBer Ausiibung
scheidet ein etwaig in Frage kommendes Korperverletzungs- oder Gefdhrdungsdelikt

schon auf der Tatbestandsebene aus.’’

Ferner kann auch in eine Misshandlung aus sadistischen oder masochistischen Moti-
ven®® oder auch in die Verabreichung gesundheitsgefihrdender Dopingmittel (unge-
achtet der Strafbarkeit nach § 22a ADBG) eingewilligt werden. Auch gerechtfertigt ist,
wer einem anderen, auf sein Verlangen hin, mit einem Baseballschliager auf seinen

Arm schlidgt, um Mitleid bei dessen Freundin zu erwirken.”

Gem Abs 2 ist ein mogliches Korperverletzungsdelikt schon dann nicht tatbestands-
méBig, wenn die Sterilisation medizinisch indiziert ist, ansonsten miissen die Voraus-
setzungen der Einwilligung vorliegen. Eine Sterilisation an einer unter 25-jdhrigen
Person kann ausnahmsweise sittengemdf sein, wenn zB eine massive Gesundheits-

schiadigung der Nachkommen zu befiirchten ist.!%°

Abs 3 wurde vorwiegend zur klaren Positionierung gegen die weibliche Genitalver-
stimmelung eingefiihrt. In die ,,einfache* minnliche Beschneidung (der Vorhaut)
kann weiterhin eingewilligt werden.!?! Durch die Norm wird die wirksame Einwilli-
gung entscheidungsfihiger Personen in eine Genitalverstiimmelung an sich selbst aber
auch die Einwilligung von Eltern fiir ihre entscheidungsunfahigen Kinder génzlich

ausgeschalten.!?

Die Bestimmung des § 90 StGB ist eine Neuschopfung des StGB (1974), Vorbild war
der dhnliche § 228 des dStGB. Eine Vorgidngernorm im dlteren Recht gab es nicht,
durch den Riickgriff auf Rsp und Lehre war jedoch vorher schon eine gewisse Form

der Einwilligung moglich. In der Schweiz gibt es keine eigenstindige Losung,

97 Nimmervoll/Stricker, StGB Update 2020* § 90 Rz 18 f.
98 RIS-Justiz RS0092851.

9 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT 1" § 90 Rz 5.

190 Nimmervoll/Stricker, StGB Update 2020 § 90 Rz 23 f.
101 Schiitz in WK? § 90 Rz 196 f.

192 [ eitner, ZfG 2019, 69.
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vielmehr muss, wie in Osterreich vor der Einfithrung des StGB auf die Literatur und
Judikatur zuriickgegriffen werden. Der dritte Absatz wurde im Zuge des StRAG 2001
hinzugefiigt.!%?

Die Preisgabe hochstpersonlicher Rechtsgiiter ist ein heikles und sensibles Thema. Es
gibt viele verschiedene Blickwinkel, aus denen eine Einwilligung betrachtet werden
kann, und vermutlich noch mehr Umstdnde und Griinde, die eine Person zu einer Ein-
willigung bewegen konnen. Es erscheint mir als sehr passend, bei dieser komplexen
Thematik mit dem flexiblen Instrument der guten Sitten zu operieren, welche die

groBtmogliche Flexibilitdt und Riicksicht auf den Einzelfall garantieren.

3.52§ 111 StGB

Beim Delikt der iiblen Nachrede handelt es sich nach Tipold um ein Erfolgsdelikt,
welches einige Ehrenbeleidigungstatbestinde des alten StG zusammenfasst und in sich
vereint.!% Das geschiitzte Rechtsgut und gleichzeitig das Tatobjekt ist die Ehre eines
Menschen im objektiven Sinn. Das erfasst die Wertschédtzung, das Ansehen und die
Achtung einer Person in der Gemeinschaft.!% Hinsichtlich der Begehungsweisen
kommen bei der liblen Nachrede mehrere Alternativen in Betracht. Eine davon besteht
in der Beschuldigung eines gegen die guten Sitten verstoBenden Verhaltens, auf diese

werden sich die Ausfithrungen in dieser Arbeit beschrianken.

Das vorgeworfene sittenwidrige Verhalten muss zur Herabsetzung oder Verichtlich-
machung der 6ffentlichen Meinung des Opfers féhig sein.!% Dabei ist der Vorwurf
eines Verhaltens sittenwidrig, ,, das nach dem Durchschnittsempfinden eines sozial in-
tegrierten wertbewussten Menschen den allgemeinen Anstand empfindlich ver-

letzt, “107

103 Schiitz in WK2 § 90 Rz 1 £.

194 Tipold in StGB Update 2020, § 111 Rz 1.

195 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT 1§ 111 Rz 1.
19 Tipold in StGB Update 2020, § 111 Rz 9.

107 Mayerhofer, Strafrecht I°§ 111 Rz 5.
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In weiterer Folge stellt § 111 StGB ein Publizititserfordernis auf, welches erfiillt ist,
wenn die lible Nachrede in einer Weise geschieht, die fiir Dritte wahrnehmbar ist, insb
wenn sie miindlich oder schriftlich an Dritte gerichtet ist, nicht erforderlich ist dabei
die tatsichliche Wahrnehmung durch den Dritten.!%® Auf der inneren Tatseite ist dolus
eventualis auf alle Tatbestandsmerkmale ausreichend. Erfasst wird also auch die
Wahrnehmbarkeit fiir einen Dritten.!® Abs 3 statuiert Straflosigkeitsgriinde, genauer
gesagt den Wahrheitsbeweis und den Gutglaubensbeweis. Gem § 29 Abs 1 MedG fiihrt
auch die Ausfiihrung unter Wahrnehmung der journalistischen Sorgfalt zur Straflosig-

keit.!1?

Kein Vorwurf eines sittenwidrigen Verhaltens liegt vor, wenn dem Opfer vorgeworfen
wird, es sei betrunken gewesen oder bei Behauptung, das Unternehmen des Opfers
befinde sich im wirtschaftlichen Niedergang.'!! Nach der jiingeren Judikatur stellt
auch die Bekanntmachung der Homosexualitdt eines anderen keine iible Nachrede und
auch keine gefahrliche Drohung (iS einer Drohung mit der Verletzung an der Ehre
gem § 74 Abs 1 Z 5 StGB) dar!'2. Das ergibt sich aus dem Wandel der gesellschaftli-
chen Einstellung, welche sich ua in der weitgehend bereits erfolgten rechtlichen
Gleichstellung homosexueller Personen widerspiegelt'!>. Somit schiitzt das Strafrecht
Personen die ihre sexuelle Orientierung geheim halten wollen nur mehr, wenn die An-
drohung des Outings zur Willensbeugung iSd §§ 105, 144 oder 202 StGB verwendet
wird!'*, Vom Tatbestand erfasst sind hingegen Behauptungen wie: das Opfer wiirde
,»Sex-Hotlines* in Anspruch nehmen, sich prostituieren oder Rauschgift konsumie-

ren.!!d

Diese Bestimmung nimmt expressis verbis Bezug auf Wertevorstellungen in der Ge-
sellschaft und will Vorwiirfe bestrafen, die zur Achtung durch die Rechtsgemeinschaft
fithren konnen. Es ist mMn daher mehr als gelungen, hier eine Art Sittenwidrigkeits-

klausel einzubauen, deren ausgewiesenes Ziel es ja ist, das Rechtsgefiihl der

198 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT I'* § 111 Rz 10.

19 Tipold in StGB Update 2020, § 111 Rz 22.

10 Maleczky, Strafrecht BT 1'3, 38; Bertel/Schwaighofer/Venier, BT I'° § 112 Rz 6.
' Tipold in StGB Update 2020, § 111 Rz 9.

12 Anzenberger, OJZ 2014/59, 382 ff.

113 RIS-Justiz RS0129287.

114 Anzenberger, OJZ 2014/59, 382 f.

!5 Rami in WK? StGB § 111 Rz 11.
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Rechtsgemeinschaft zu erforschen und mithilfe der gewonnenen Erkenntnisse be-
stimmte Handlungen zu ponalisieren oder fiir rechtswidrig zu erklaren. Des Weiteren
wird dadurch eine rechtlich elegante Mdglichkeit erdffnet, um die Vielzahl der Kons-
tellationen, in denen eine lible Nachrede in Frage kommt, zeitgemil beriicksichtigen

zu konnen.

3.5.3 §§ 105, 144 StGB

Da auf diesen beiden Bestimmungen das Hauptaugenmerk dieser Arbeit liegt werden

sie im Folgenden besonders eingehend behandelt.
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4. Die Gute-Sitten-Klausel bei Notigung und

Erpressung

4.1 Die Notigung - § 105 StGB

Bei der Notigung zwingt der Téater das Opfer durch Anwendung von Gewalt oder ge-
fahrlicher Drohung zu einem Verhalten, wobei beide Begehungsvarianten rechtlich
gleichwertig sind (=alternatives Mischdelikt). Geschiitzt werden also die Bildung und

Ausiibung des freien Willens.!!®

In Ermangelung einer Legaldefinition hat sich durch Rsp und Lehre folgende Formel
zur Definition von Gewalt im strafrechtlichen Sinn herausgebildet: ,,Die Anwendung
nicht unerheblicher physischer Kraft zur Uberwindung eines wirklichen oder auch nur
erwarteten Widerstands*“.!'” In gewissen Fillen stoBt diese Formel aufgrund der Er-
heblichkeitsschwelle an ihre Grenzen. So zB bei Hypnose oder Verabreichung eines
Betdubungsmittels, dennoch wurde in diesen Féllen Gewalt angenommen. Der OGH
hat in der jiingeren Judikatur Schritte hin zur Vergeistigung des Gewaltbegriffs gesetzt,
so zB, als er das Querstellen eines PKW um einen LKW zum Anhalten zu bringen, als
Gewalt eingestuft hat. Dies ist jedoch sehr umstritten und wird von Schwaighofer
génzlich abgelehnt, er beflirchtet eine Ausbreitung des Notigungstatbestands auf den
bloBen Eintritt des Erfolges.!!®

Bei der Definition der gefdhrlichen Drohung hilft § 74 Abs 1 Z 5 StGB mit einer Le-
galdefinition weiter: Es handelt sich demnach um eine Drohung mit einer Verletzung
an Korper, Freiheit, Ehre, Vermdgen oder des hochstpersonlichen Lebensbereiches,
die geeignet ist, beim Opfer begriindete Besorgnis auszuldsen. Im Gegensatz zur Ge-
walt, welche als gegenwiirtiges Ubel zu qualifizieren ist, wird bei der gefihrlichen
Drohung ein Ubel in Aussicht gestellt.!'” Dabei kommt es auf die objektive Besorg-

niseignung an, also darauf, ob ein besonnener Durchschnittsmensch in der konkreten

116 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT I'° § 105 Rz 1.
7 Tipold in StGB Update 2020%, § 105 Rz 4.

18 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 171

19 Tipold in StGB Update 2020%, § 105 Rz 11.
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Situation den Eindruck gewinnen musste, der Titer konne das angedrohte Ubel tat-
sachlich verwirklichen. Dartiber hinaus hat sich aber auch noch eine individuelle Kom-
ponente herausgebildet, welche zusitzlich die subjektiven Umsténde des Opfers be-
riicksichtigt. Daraus ergibt sich ein gemischt objektiv-individueller Maf3stab, der mitt-

lerweile einhellig anerkannt ist.!?°

Durch Eintritt des abgendtigten Verhaltens, welches in einer Handlung, Duldung oder
Unterlassung bestehen kann, tritt der Notigungserfolg ein.!?! Entscheidend ist die Ur-
sdchlichkeit des angewandten Notigungsmittels fiir die Handlung, Duldung oder Un-
terlassung. Der eingesetzte Druck muss dabei so hoch sein, dass die ungewollte Wil-
lensentscheidung oder -betdtigung ohne ihn nicht entstanden wire. Das abgendtigte
Verhalten selbst bedarf keiner speziellen, faktischen oder rechtlichen Bedeutsam-

keit.1?2

Auf der inneren Tatseite geniigt ein bedingter Vorsatz auf alle Tatbestandsmerkmale.
Bzgl des Notigungsmittels ist kein priazises Wissen iiber den Begriff der Gewalt bzw
der gefahrlichen Drohung erforderlich. Hinsichtlich des Notigungserfolges muss der

Téter eine hinldngliche Vorstellung vom abgenétigten Verhalten haben.!?

Statistisch gesehen gab es in Osterreich im Jahr 2020 739 Verurteilungen auf Grund
von Notigungen nach § 105 StGB.!24

Der Vorgénger des Delikts der Notigung war § 98 StG. Von dieser Bestimmung wurde
sowohl die Notigung als auch die Erpressung erfasst.!?® (siehe Kapitel 4.3.5)

120 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 63; Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 44; OGH 03.11.1982, 11 Os
156/82 = EvBI 1983/123 .

121 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT I'> § 105 Rz 4.

122 Tipold in StGB Update 2020%, § 105 Rz 13.

123 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT 1'> § 105 Rz 23 f.

124 STATISTIK AUSTRIA, Verurteilungsstatistik 2020, Onlineabfrage.

125 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 3.
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4.2 Die Erpressung - § 144 StGB

Als Sonderfall ist die Erpressung eine lex specialis zur Notigung. Bei der Erpressung
fiilhrt die abgendtigte Handlung, Duldung oder Unterlassung zu einem Vermdgens-
schaden beim Opfer, durch welchen sich der Titer unrechtmdBig bereichern will.!26
Die Erpressung richtet sich also - wie die Notigung - gegen die freie Willensentschei-
dung bzw -betitigung, und dariiber hinaus will sich der Téter vorsdtzlich durch ein
vermogensschidigendes Verhalten unrechtméBig bereichern, darum ist die Erpressung
auch als Vermogensdelikt zu qualifizieren.!?” Es handelt sich um einen ,, doppelten
Rechtsgutaspekt “, der neben der Dispositionsfreiheit gleichermalBBen das Vermogen er-

fasst.!28

Hinsichtlich der beiden gleichwertigen Begehungsvarianten, also Gewalt und gefahr-

liche Drohung, ist auf Kapitel 4.1 zu verweisen.

Der Erpressungserfolg tritt ein, wenn das abgenétigte Verhalten einen Vermdogens-
schaden durch eine Vermogensverfliigung beim Opfer herbeifiihrt. Diese Verfiigung
ist wie die Ermittlung des Schadens iS der beim Betrug (§ 146 StGB) geltenden Regeln
zu verstehen.!?® Danach ist eine Vermogensverfiigung ein Verhalten des Opfers wel-
ches einen Vermogensschaden herbeifiihrt, die Hohe dieses Schadens errechnet sich
aus der Differenz des wirtschaftlichen Werts des Vermdgens vor und nach der Vermo-
gensverfiigung.'3° Im Unterschied zur Erpressung fiihrt beim Betrug eine Tduschung
zur vermogensschidigenden Handlung, Duldung oder Unterlassung.!3! Im Gegensatz
zum Raub ist bei der Erpressung kein unmittelbarer Sachiibergang erforderlich, son-
dern in der Regel ein kiinftiger. Bewirkt das ndtigende Verhalten jedoch keine unmit-
telbare Vermogenschidigung, ist - vorbehaltlich der Begehung durch gefahrliche Dro-
hung - auch die Erpressung zu verneinen und es bleibt allenfalls eine Notigung iib-
rig.!32 Als Bsp eignen sich hier verschiedene Sachverhalte in Zusammenhang mit Ban-

komaten. So ist ein Raub anzunehmen, wenn der Téter die Bargeldbehebung des

126 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT I'°§ 144 Rz 1.

127 Flora in StGB Update 2020%, § 144 Rz 1.

128 Eder-Rider in WK? § 144 Rz 2.

129 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT 1'° § 144 Rz 2; Flora in StGB Update 20204, § 144 Rz 3.
130 Hintersteininger in SbgK § 144 Rz 14 f.

B! Bertel/Schwaighofer/Venier, BT I'° § 144 Rz 2.

132 Flora in StGB Update 2020%, § 144 Rz 7.
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Opfers abwartet, es sodann niederschligt und das abgehobene Geld wegnimmt. Eine
Notigung des Opfers zur selbstdndigen Eingabe des PIN und darauffolgender eigen-
héndiger Entnahme des Geldes durch den Téter ist - mangels unmittelbaren Sachiiber-
gangs - als Erpressung zu qualifizieren. Beim Abnotigen des PIN und spéterer Behe-
bung des Geldes durch den Téter selbst ist nur eine Notigung zu bejahen (Natiirlich

kommen hier weitere andere Vermdgensdelikte zur Anwendung). !

Vollendet ist die Erpressung mit dem effektiven Vermogensverlust, jedoch muss die
Forderung wirtschaftlich ins Gewicht fallende Vermogenspositionen betreffen. Ein
reines Affektionsinteresse, wie bspw die Abpressung einer Postkarte, scheidet daher

aus.'3*

Hinsichtlich der inneren Tatseite ist abermals auf das Kapitel 4.1 zu verweisen, jedoch
kommt bei der Erpressung das Erfordernis des erweiterten Vorsatzes, sich oder Dritte
unrechtméfig zu bereichern hinzu, wobei ebenfalls dolus eventualis ausreichend ist.
Hat der Téter ein Recht auf die Vermdgensverfiigung — wie etwa eine Person, die ih-
rem Trinkkompanen FuBtritte, mit dem Ziel der Herausgabe der gemeinsamen Zeche,

versetzt — scheidet eine Erpressung aus und es bleibt allenfalls eine Notigung iibrig. '3
Statistisch gesehen gab es in Osterreich 57 Verurteilungen im Jahr 2020 auf Grund
von Erpressungen nach § 144 StGB.!3¢ Damit ist die praktische Bedeutung der Erpres-

sung (va auch im Vgl zur Nétigung) gering. '3’

Zur Vorgingerregelung siehe Kapitel 4.1 und 4.3.5.

133 Eder-Rider in WK? § 144 Rz 18.

134 Eder-Rider in WK? § 144 Rz 21f.

135 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT I'° § 144 Rz 3.

136 STATISTIK AUSTRIA, Verurteilungsstatistik 2020, Onlineabfrage.
137 Birklbauer/Lehmkuhl/Tipold, BT 1* § 144 Rz 4.
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4.3 Die Gute-Sitten-Klausel

4.3.1 Allgemeines

Der bei Notigung und Erpressung gleichlautende Gesetzestext, der jeweils in § 105
Abs 2 sowie § 144 Abs 2 StGB verankerten Gute-Sitten Klausel, lautet:

,,Die Tat ist nicht rechtswidrig, wenn die Anwendung der Gewalt oder Drohung als

Mittel zu dem angestrebten Zweck nicht den guten Sitten widerstreitet “.

In erste Linie soll die Klausel die im alltidglichen Leben vorkommenden Druckaus-
iibungen herausfiltern und von den strafbaren abgrenzen, sonst wére zB die Drohung
mit einer gerechtfertigten Anzeige strafbar. Aber auch viele andere Druckausiibungen,
die von uns in ganz normalen Lebenssituationen getitigt werden, bei denen niemand
an eine Strafbarkeit nach dem StGB denken wiirde, werden von der Gute-Sitten-Klau-
sel erfasst. Teilweise sind Zwinge sogar notwendig, um ein reibungsloses Zusammen-
leben in der Gemeinschaft zu garantieren.!3® Es geht also um die Durchsetzung be-
rechtigter Anspriiche, die sonst gar nicht oder nur erschwert (etwa durch Heranziehung

allgemeiner Rechtfertigungsgriinde) moglich wire.!*®

Zur Definition der guten Sitten iSd der /eg cit ist anzufiihren, dass auf die soziale Un-
ertriglichkeit einer Handlung abzustellen ist.'** Nach Kienapfel ist die Orientierung
aber weniger am Malstab der Moral als viel mehr an den Erfordernissen sozialgema-
Ben Verhaltens zu messen.'*! Generell ist von einer Korrelation mit dem Gute-Sitten-
Begriff des § 879 ABGB auszugehen, jedoch gestaltet sich hier die Ermittlung der
Sittenwidrigkeit aufgrund eines 3-stufigen Priifschemas (welches im Folgenden erldu-
tertet wird) schwieriger. Die daraus resultierende Komplexitdt und umso gréBere Ein-

zelfallbezogenheit lassen keine abschlieBende Definition zu. Vielmehr wird der

138 Maleczky, OJZ 1993, 627.

139 Tipold in StGB Update 2020%, § 105 Rz 22f.

140 OGH 31.10.1984, 11 Os 120/84 = EvBI 1985/55.
Y Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 61.

29



Richter aufgefordert, ein einzelfallbezogenes Werteurteil iS einer Gesamtwiirdigung

zu fillen. 42

Nach der hM handelt es sich beim Institut der Gute-Sitten-Klausel um einen besonde-
ren Rechtfertigungsgrund, der greift, wenn sich die RechtméiBigkeit der Tat nicht
schon durch einen vorrangigen allgemeinen Rechtfertigungsgrund (etwa die Notwehr,

t.143 Anderer

das allg Anhalterecht oder die Ausiibung des Erziehungsrechts) ergib
Meinung ist Schwaighofer, nach dessen Ansicht die Vorstellungen des Gesetzgebers
besser durch die Annahme eines TatbestandsausschlieBungsgrund getroffen wiir-
den.!'** Dabei entfiele das strafrechtliche Unrecht ohne Ausspruch iiber die Rechtma-
Bigkeit der Tat. Folglich unterbleibt die Straftbarkeit wegen N&tigung oder Erpressung,
jedoch konnte die - grundsétzlich rechtswidrige - Tat in Ermangelung eines allg Recht-
fertigungsgrundes auBlerstrafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen, zB durch Her-

anziehung der Tat als Entlassungsgrund (§ 27 AngG).'* Ferner ermogliche diese An-

schauung eine extensivere Auslegung der Klausel.!46

Eine weitere Folge der Qualifizierung als besonderen Rechtfertigungsgrund bzw als
einen TatbestandsausschlieBungsgrund ergibt sich bei etwaigen Irrtumsproblematiken.
Geht man von einem Rechtfertigungsgrund aus, muss man sich mit § 8 oder § 9 StGB
auseinandersetzen, je nachdem, ob eine irrige Annahme eines die Rechtswidrigkeit
ausschlieBenden Sachverhalts vorliegt (zB irrige Annahme eines bestehenden Anspru-
ches) oder ob der Téter sein Verhalten rechtlich falsch bewertet (etwa eine irrige An-
nahme einer sittenkonformen Mittel-Zweck-Relation). 47 Des Weiteren konnte
dadurch die irrige Annahme des tatsachlichen Sachverhaltes zu Straflosigkeit fiihren.
Diese Priifung ertibrigt sich jedoch, wenn man von einem TatbestandsausschlieBungs-
grund ausgeht, weil ein Irrtum dann schon den Vorsatz ausschlieft.!*8

Das Verstindnis eines TatbestandsauschlieBungsgrundes ist fiir mich das insgesamt

rundere, zum einen, weil durch die Irrtumsproblematik sonst sinnwidrige

142 Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 62.

143 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 75; Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 59/3; Seiler in SbgK § 105
Rz 63; Wegscheider, Strafrecht BT#, 139.

144 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 82.

195 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT I'° § 105 Rz 16.

146 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 83.

47 Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 75.

148 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 83.
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Konstellationen entstehen konnen und zum anderen, weil dadurch eine weitere Ausle-

gung der Klausel moglich wird.

Fiir die Rechtfertigung ist erforderlich, dass weder das angewandte Mittel noch der
dadurch angestrebte Zweck rechtswidrig sind bzw den guten Sitten widerstreiten. Dar-
iiber hinaus muss zwischen Mittel und Zweck eine Relation iS eines sachlichen Zu-
sammenhangs herrschen. Diese Mittel-Zweck Beziehung muss wiederum auf ihre Sit-
tenwidrigkeit untersucht werden, erst dann ist eine Rechtfertigung zu bejahen. Daraus

ergibt sich folgendes 3-stufiges Priifungsschema'*’:

1. Tatmittel: rechts- bzw sittenwidrig?

)

2. Zweck: rechts- bzw sittenwidrig?

3. Mittel-Zweck-Relation: sittenwidrig?

i
VAIRY

Sobald auch nur eines dieser Tatbestandselemente als sittenwidrig zu qualifizieren ist

scheidet nach der hA eine Rechtfertigung aus.'>°

199 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 75; Abbildung 1, Eigene Abbildung.
159 Maleczky, Strafrecht BT I'3, S 28; Tipold in StGB Update 2020%, § 105 Rz 26.



4.3.2 Die Tatmittel
4.3.2.1 Gewalt

Generell kann festgehalten werden, dass Gewalt allermeistens ein unzuléssiges Mittel
ist, unabhingig davon welche Ziele damit verfolgt werden!®!. Sohin rechtfertigt das
Tatmittel der Gewalt eine Notigung/Erpressung nur in Ausnahmefillen, so zB zur Ver-
hinderung eines Selbstmords oder der Begehung einer stratbaren Handlung durch das
Opfer.'? Auch die ,, mafvolle kurzfristige Anhaltung ertappter Schwarzfahrer unter
Anwendung angemessener Gewalt bis zur Identititsfeststellung durch die Polizei ist
nicht als sozial unertraglich zu qualifizieren, in OGH 15 Os 71/07s sogar, obwohl bei

mehreren Schwarzfahrern Verletzungen entstanden sind.!3

4.3.2.2 Geféhrliche Drohung

Gefdhrliche Drohungen hingegen sind deutlich 6fter sozial ertrdglich und damit mit
den guten Sitten vereinbar. Viele Ubel, die mit dem Ziel angekiindigt werden, einen
anderen zu einem bestimmten Verhalten zu bewegen, werden von der Rechtsordnung
akzeptiert und ziehen keine Strafbarkeit nach sich. So ist eine Drohung mit einer An-
zeige'*, mit einer Exekutionsklage, in einen Streik zu gehen, mit einer Kiindigung
bzw einer rechtmafigen Entlassung, aber auch die Drohung mit der Aufldsung einer
Lebensgemeinschaft oder Ehe rechtlich sittenkonform und damit unter Voraussetzung
des Vorliegens der restlichen Erfordernisse der Gute-Sitten-Klausel als zuldssiges Tat-

mittel gedeckt. 15

Den guten Sitten widerstreitend und damit nicht von der Klausel gedeckt sind generell
Drohungen mit Kdrperverletzungen, Misshandlungen oder dem Tod. Ferner sind Dro-
hungen mit einer Entfiihrung, einer Sachbeschiddigung, dem Zunichtemachen des ge-

sellschaftlichen Ansehens in der Offentlichkeit (etwa durch die Weitergabe von

51 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 77.

152 Tipold in StGB Update 2020, § 105 Rz 25.

153 OGH 06.09.2007, 15 Os 71/07s.

154 OGH 15.12.1981, 10 Os 157/81 = EvBI 1982/121.
155 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 78.
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Nacktbildern) sittenwidrig.!>® Selbiges gilt fiir die Drohung mit der Erstattung einer

falschen Strafanzeige.'®’

4.3.3 Der Zweck

Soll durch die Drohung oder eingesetzte Gewalt ein Verhalten erzwungen werden, auf
das der Téter weder ein Recht hat noch zu haben glaubt, so ist der angestrebte Zweck
in aller Regel sittenwidrig und damit strafbar.!>® Daraus ergibt sich, dass ein sittenkon-
former Zweck iSd §§ 105 Abs 2 und 144 Abs 2 StGB dann vorliegt, wenn ein Recht
auf das zu erzwingende Verhalten besteht bzw wenn dieses Recht irrtiimlicherweise
angenommen wird. !>

Solche mit den guten Sitten vereinbare Zwecke sind zB die Durchsetzung eines An-
spruchs auf das Beforderungsentgelt und den damit verbundenen Strafzuschlag gegen
einen Schwarzfahrer (siehe Kapitel 4.3.2.1), die Erreichung besserer Arbeitsbedingun-
gen durch einen Streik, die Schuldeneintreibung oder die Schadenersatzforderung. Im
Gegensatz dazu sind die Verleitung eines anderen zu einer Straftat oder die Erzwin-
gung der Entlassung eines rechtméfig Festgenommenen als sittenwidrige Ziele einzu-

stufen.160

4.3 .4 Die Mittel-Zweck-Relation

Wie eingangs bereits erliutert, erfordert die Gute-Sitten-Klausel nach der Uberpriifung
der RechtméBigkeit und Sittenkonformitdt des eingesetzten Tatmittels sowie des
dadurch angestrebten Zwecks dariiber hinaus die Uberpriifung der Sittenkonformitit
der Verkniipfung des Mittels und des Zwecks.'®! Neben der fiir sich betrachteten ,,Un-
bedenklichkeit* von Mittel und Zweck muss ein sachlicher Zusammenhang zwischen

den beiden gegeben sein. Ein solcher Zusammenhang liegt dann vor, wenn

156 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 78.

57 Tipold in StGB Update 2020%, § 105 Rz 26.

158 Bertel/Schwaighofer/Venier, BT I'* § 105 Rz 20.
159 Tipold in StGB Update 2020%, § 105 Rz 27.

160 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 76.

161 gl RIS-Justiz RS0093110.
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Lebenssituationen, die grundsétzlich nicht zusammengehoren, so verbunden werden,
dass ein objektiver Beurteiler, der um die Motive des Taters Bescheid weil3, diese Ver-
kniipfung nicht als willkiirlich und sozial unertriglich empfinden wiirde.!®? Dies ist zB
der Fall, wenn mit der Anzeige einer tatsachlich erfolgten schweren Korperverletzung
gedroht wird (als sittenkonformes Mittel), sofern nicht ein angemessenes Schmerzen-
geld fiir die durch die Korperverletzung entstandenen Schmerzen entrichtet wird (als
sittenkonformer Zweck).!%> Aber auch wenn mit einer Exekutionsklage zur Eintrei-
bung der damit verbundenen Forderung gedroht wird, ist eine sittenkonforme Mittel-
Zweck-Relation zu bejahen.!%* Liegt diese Verkniipfung vor, ist zu priifen, ob sie in
concreto sozial ertriglich ist, also in ihrer Gesamtheit nicht den guten Sitten wider-

streitet. 16

Nach der hM fehlt dieser sachliche Zusammenhang, wenn ein Amtsarzt mit der In-
kenntnissetzung der Polizei einer fritheren Fahrt unter Alkoholeinfluss eines Patienten
droht, wenn dieser nicht seine gegen den Arzt erhobene Anzeige zuriickziehe oder
wenn mit einer (etwaig rechtmifBigen) Entlassung gedroht wird, sollte der Bedrohte
keine sexuelle Beziehung mit dem Drohenden eingehen.!% Dasselbe gilt, wenn jeman-
dem mit einer Diebstahlsanzeige gedroht wird, sollte er nicht einen Geldbetrag zahlen,
der mit dem Diebstahl in keinem Zusammenhang steht. Das gilt auch, wenn es sich
bei diesem Geldbetrag um einen zivilrechtlich rechtméBig bestehenden Anspruch han-
delt. Bei Letzterem geht es darum, dass das Strafrecht nicht instrumentalisiert werden

soll, um Konflikte inter privatos auszufechten. !¢’

Ferner kann ein Sachverhalt an der ,,Mittel-Zweck-Relation* scheitern, wenn zwar ein
sachlicher Zusammenhang gegeben ist, aber das eingesetzte Mittel zum angestrebten
Zweck in einem qualitativen Missverhdltnis steht.!®® Das ist zZB der Fall, wenn der Ge-
schéiftsfiihrer eines Geschifts, der einen Ladendieb mit Diebesgut im Wert von 60
Schilling erwischt, mit der - an sich rechtmifBigen - Strafanzeige (vgl Allgemeines

Anzeigerecht fiir jedermann gem § 80 Abs 1 StPO) droht, wenn der Dieb nicht einen

162 Kienapfel/Schroll, BT 1* § 105 Rz 69.

163 Seiler in SbgK § 105 Rz 70.

164 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 79.

165 Tipold in StGB Update 2020%, § 105 Rz 28.

166 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 80; OGH 15.12.1981, 10 Os 157/81 = EvBI 1982/121.
167 Mazal, ecolex 1994, 239.

168 Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 68.
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Schadenersatz von 10.000 Schilling (fiir vermutetet vorangegangene Diebstéhle) ent-
richte.!® Aus dem diesem Bsp zugrundeliegenden Urteil leitete der OGH einen wei-

teren Rechtssatz ab!’":

., Ein Irrtum iiber die Sittenwidrigkeit einer Drohung mit (an sich wahrheitsgemdfser)
Strafanzeige zu einem inaddquaten Zweck (Forderung weit iiberhohter Sachenersatz-
leistung) ist vorwerfbar, zumal das Unrecht dieses Verhaltens als verbotene Selbstjus-

tiz fiir jedermann leicht erkennbar ist. *

Das Stichwort Selbstjustiz verdeutlicht hierbei noch einmal die Verhinderung der oben

schon angesprochenen Instrumentalisierung des Strafrechts.

4.3.5 Vorgingerregelung

Wie bereits erwihnt, war die Vorgéngerregelung der Delikte Notigung (§ 105 StGB)
und Erpressung (§ 144 StGB) § 98 StG (aF), in dem beide Delikte gemeinsam behan-
delt wurden (siehe Kapitel 4.1).

Durch die EBRV 1971 BIgNR 30 GP im Jahre 1971 wurden die beiden Delikte sodann
getrennt, weil zwischen der ,,Freiheitsbeugung® mit dem Zweck der unrechtméfigen
Bereicherung und der Freiheitsbeugung zu anderen Zwecken ein grof3er Unterschied
liegt. Um am Zahn der damals modernen Rechtsentwicklung zu bleiben und auch in
Anlehnung an das deutsche sowie das schweizer Strafrecht, wurde die Erpressung
fortan als Vermogensdelikt gefiihrt, fiir das zusitzlich ein erweiterter Bereicherungs-

vorsatz notwendig ist.!”!

Die RV nimmt in weiterer Folge Bezug auf Félle, in denen der Téter sowohl ein Recht
auf die Zufiigung des angedrohten Ubels als auch auf das abgenétigte Verhalten hat

und betont dabei, dass solche Sachverhalte im alltiglichen Leben ,sehr

169 RIS-Justiz RS0093149, OGH 31.10.1984, 11 Os 120/84.
170 RIS-Justiz RS0089429, OGH 31.10.1984, 11 Os 120/84.
7' EBRV 1971 BIgNR 30 GP 235.
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hiufig* vorkommen. Um diesem Problem gerecht zu werden, verweist die RV auf die
Heranziehung der ,,innerlich begriindeten Mittel-Zweck-Beziehung®, sollten Zweck
als auch Mittel gerechtfertigt sein. Im Wesentlichen entsprach die Rsp und auch die
Lehre aber schon zum damaligen Zeitpunkt dem heutigen Verstindnis der Gute-Sitten-
Klausel. !> Aufgrund der ,,Vielfalt der sonst bestehenden Auslegungsmdoglichkei-
ten“ wurde die Mittel-Zweck-Beziehung jedoch nicht expressis verbis in den Entwurf
aufgenommen. Stattdessen wird seither mit dem mittlerweile bekannten Institut der

guten Sitten operiert:

., Wo die Rechtsnorm versagt, muss man auf den tiber das gesatzte Recht hinausgehen-
den Wertmafistab der guten Sitten zuriickgreifen, die der Entwurf hier, wie tiberdies
etwa auch fiir die Beurteilung der Frage, ob bei der Korperverletzung die Einwilligung
des Verletzten die Rechtswidrigkeit ausschliefst (§ 98), dem Beispiel des biirgerlichen
Rechts folgend (vgl. §§ 26, 879 und 1295 ABGB), zum mittelbaren Gesetzesinhalt

macht. ‘173

Diese Aussage bekriftigt abermals die Signifikanz der guten Sitten im geltenden Straf-
echt und schliefit den Kreis zu den bereits oben erdrterten Bereichen, in denen die
guten Sitten der Rechtordnung dabei helfen, bei komplexen und durch gesatztes Recht

schwer zu regulierenden Thematiken eine zeitlos angemessene Losung zu finden.

4.3.6 Anmerkung zur Erpressung

Das Delikt der Erpressung (§ 144 StGB), gleicht wie erwdhnt im Wesentlichen dem
der Notigung (§ 105 StGB) von der Deliktstruktur und unterscheidet sich nur durch
die spezifische Vermdgenskomponente!’. Die Gute-Sitten-Klausel der Erpressung (§
144 Abs 2) erlangte bisher in der Praxis, der Rsp und daher auch in dieser Arbeit eine
eher untergeordnete Rolle. Dies wird sich auch in Zukunft nicht groBartig &ndern. Das
erklért sich daraus, dass schon der Bereicherungsvorsatz oft nicht mit der Gute-Sitten-

Klausel vereinbar ist. Es ist lebensfremd und unwahrscheinlich, einen rechtméfigen

172 Schima, Erpressung und Nétigung, 11.
173 EBRV 1971 BlgNR 30 GP 236.
174 Mazal, ecolex 1994, 239.
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Anspruch auf eine Leistung zu haben (=sittenkonformer Zweck), sich aber gleichzeitig
durch die abgenotigte Handlung unrechtmiBig (1) zu bereichern.!” Aus der Entschei-
dung 120s103/19t leitete der OGH einen Rechtssatz ab, welcher statuiert, dass grund-
satzlich zuldssige Verhaltensweisen gegen die guten Sitten verstoBen wenn sie den
Zweck haben eine unrechtméBige Bereicherung zu erwirken.!”® Diese Rsp ist zu kriti-
sieren, weil wie bereits erwédhnt der Vorsatz auf eine unrechtméfige Bereicherung eine
Tatbestandsvoraussetzung der Erpressung ist. Hielte man sich strikt an diese Auffas-
sung wiirde der ohnehin schon schmale Anwendungsbereich der Gute-Sitten-Klausel

der Erpressung ginzlich ausgeschalten werden.

Es verbleiben also noch jene Fille, in denen der Téter zwar keinen rechtswirksamen
Anspruch hat, jedoch mithilfe eines abnétigenden Verhaltens ,,moralische Anspriiche
durchsetzen will: zZB wenn eine Spiel- bzw Wettschuld eingetrieben oder ein Geschenk
zurtickgefordert wird.!”” Auch die Forderung einer Kulanzregelung bei einer Kfz-Re-
paratur oder eine Unterhaltsforderung welche hoher als der gerichtlich zugesprochene
Unterhalt ist zdhlen hierzu.!’® Zum anderen sind Fille relevant, in denen mit etwas
Unverbotenem gedroht wird: zB mit dem Abbruch der Geschiftsbeziechungen oder ei-

nem gesetzeskonformen Arbeitskampf (siehe Kapitel 4.4.3.1).17

Wird also zB mit der Drohung einer Strafanzeige, des Unterbleibens einer Auftrags-
vergabe oder einer Presseverdffentlichung eine unberechtigte Geldzahlung bezweckt,
liegt ein sittenwidriges Verhalten vor, welches strafbar bleibt und nicht unter die

Rechtfertigung der Gute-Sitten-Klausel zu subsumieren ist.!°

Nichtsdestotrotz wird die Gute-Sitten-Klausel der Erpressung, wenn sie nicht aus-
driicklich genannt wurde oder wird, immer zumindest theoretisch mitgemeint und
bleibt in Féllen relevant, bei denen eine unrechtméfige Vermogensverschiebung be-

zweckt wird.

175 Eder-Rieder in WK? § 144 Rz 33.

176 RIS-Justiz RS0131920; OGH 31.02.2018, 120s103/19t.
177 Kienapfel/Schmoller, BT 11* § 144 Rz 65.

178 Hintersteininger in SbgK § 144 Rz 47.

179 Eder-Rieder in WK? § 144 Rz 34.

180 Eder-Rieder in WK? § 144 Rz 35.
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4.4 Zur Auslegung der Gute-Sitten-Klausel

Fiir Schwaighofer verlangt die Mittel-Zweck-Relation als Tatbestandselement zu viel.
Ich schlieBe mich dem insoferne an, als dass es durchaus Sachverhalte gibt, die zwar
die kumulativen und schwer zu erfiillenden Voraussetzungen der Klausel nicht erfiil-
len, aber bei einer umsichtigen Gesamtschau aller rechtlich relevanten Kriterien den-
noch mittels der Klausel zu rechtfertigen wiren.!®! Das ist mAn auch der Kern der
Sache: Wie stark darf bzw soll sich ein rechtliches Korrektiv auf fiir eine Gesellschaft
aktuell relevante Sachverhalte auswirken, wenn diese Sachverhalte selbst in ithrer Be-

trachtungsweise einem dynamischen Wandel der Moral bzw des Rechtes unterliegen?

Kienapfel/Schroll sprechen sich fiir eine Gesamtwiirdigung von Mittel und Zweck

nach objektiven MaBstiben aus.!®?

Der Einteilung von Schwaighofer folgend wird im Weiteren noch einmal genauer dif-
ferenziert und in weiterer Folge anhand von Beispielen versucht, die Gute-Sitten-Klau-

sel auszulegen.'®3

4.4.1 Gerechtfertigter Zweck aber ungerechtfertigtes Mittel

Wendet der Tater zur Durchsetzung von Zielen, auf die er ein Recht hat oder zumindest
zu haben glaubt, Gewalt an, oder droht ein Ubel an, auf dessen Realisierung er kein
Recht hat, sollte es ein kleines Areal an Straflosigkeit geben, unter der Voraussetzung,
dass durch die Handlung keine erhebliche Gefahr fiir Leib und Leben entsteht und mit
keinem schweren Ubel iSd § 106 Abs 1 gedroht wird.!®* Dieser Meinung von
Schwaighofer, welche ich ebenfalls teile, folgte auch das OLG Wien in einer Entschei-
dung'®: Der Sachverhalt trug sich so zu, dass der Beschuldigte mit seinem PKW auf

eine Unbekannte, welche auf einem freien Parkplatz stand, um diesen zu reservieren,

181 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 82 f.

182 Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 62.

183 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 82f.

184 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 84 f.

185 OLG Wien 19.03.1996, 20 Bs 62/96 = EvBI1 1996/88.
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zufuhr, bis der PKW ihre Beine beriihrte, was zur Folge hatte, dass die Unbekannte
zuriickgehen musste. In weiterer Folge stieg der Beschuldigte aus, um nach einem kur-
zen Gesprich neuerlich auf die Passantin zuzufahren und sie abermals mit der StoB3-
stange seines Kfz zu touchieren. Nach der Meinung des Erstgerichts wurde dadurch
eine Notigung mit Gewalt zur Freigabe des Parkplatzes verwirklicht. Nach Ansicht
des Berufungsgerichts bestand der Zweck des Verhaltens des Beschuldigten in der Be-
seitigung eines rechtswidrigen Zustands, ndmlich der Freigabe eines zu Unrecht be-
setzten Parkplatzes (vgl § 76 StVO). Das angewandte Mittel des Einfahrens in die
Parkliicke wurde iS einer ,,notwendigen Begleiterscheinung* zwar als Gewalt gewertet,
welche aber nur sekundér und nicht ,,von vornherein, sowie ohne Verletzungserfolg
zum Einsatz kam. Nachdem anerkannt wurde, dass Zweck und Mittel fiir sich sozial
ertraglich waren und auch die Mittel-Zweck-Relation nicht den guten Sitten wider-
streitete, sprach das OLG Wien den Téter aufgrund der Rechtfertigung der Gute-Sit-
ten-Klausel frei. Trotzdem stellte das Gericht klar, dass sich aus dieser Entscheidung
keinesfalls eine allgemeine Toleranz des Einsatzes von Bewegungsenergie von Fahr-
zeugen gegen Fullgdnger ableiten ldsst und dass das Urteil in Kenntnis vorwiegend

entgegenstehender Rsp erlassen wird.

Gegenlaufiger Meinung ist Horcicka, der den aus diesem Urteil resultierenden Rechts-
satz als orakelhaft bezeichnet, in der extensiven Auslegung eine Unvorhersehbarkeit

der Strafbarkeit ortet.!8°

Noch weiter geht ein Urteil, in dem ein Beschuldigter freigesprochen wurde, der dem
vermeintlichen Dieb seiner Wertgegenstinde (geringen Wertes) durch Vorhalten eines
Messers dazu nétigte, ihm das Diebesgut wieder auszuhidndigen, nachdem er ihm tiber
eine Strecke von 150 Meter nachgelaufen war. Hier wurde vom OGH angenommen,
dass Zweck und Mittel jeweils addquat waren und auch die Relation der beiden nicht

sozial unertriglich oder in einem qualitativen Missverhéltnis standen.!®’

Es handelt sich also augenscheinlich um eine Drohung mit einem Ubel, welches der
Beschuldigte keinesfalls hitte durchsetzen diirfen. Wenn auch der Zweck, wie hier die

Riickerlangung des kiirzlich gestohlenen Eigentums, rechtméBig ist, geht mir die

18 Horcicka, RZ 2011, 242f.
187 OGH 19.02.1987 12 Os 12/87.
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Auslegung in diesem Bsp zu weit. Die Drohung mit einem Messer sollte mMn vorbe-
haltlich von ulitima ratio Situationen (beispielsweise gerechtfertigte Notwehr) der Ka-
tegorie der verbotenen Selbstjustiz angehorig bleiben. Im gegensténdlichen Fall wird
wohl eine Notwehrsituation vorliegen, weil ein rechtswidriger Angriff auf das not-
wehrfdhige Rechtsgut Vermogen vorliegt und die Flucht des Téters mitsamt dem Die-
besgut die Voraussetzung der Gegenwartigkeit erfiillt (weil dadurch die Rechtsgutbe-
eintrdchtigung sogar weiter intensiviert wird), ferner wird auch die Notwehrhandlung,
also das Vorhalten eines Messers im konkreten Fall das gelindeste Mittel zur verléss-
lichen Abwehr des Angriffs sein.!®® Dennoch erfolgte der Freispruch aufgrund des §
105 Abs 2 StGB und eben nicht aufgrund von Notwehr.!%® Des Weiteren passt eine
solche Rsp nicht zu einigen bereits erorterten Beispielen aus der Judikatur, nach der
Drohungen mit Korperverletzungen grundsitzlich kein angemessenes Mittel sind. Es
zeigt sich jedoch, dass der Priifmalstab der Gute-Sitten-Klausel auch vom OGH nicht
immer eingehalten wird und dass es, wenn man von den guten Sitten redet, immer eine

subjektive Meinungsfrage sein wird.

Ich bleibe jedenfalls dabei, dass es einen Straflosigkeitsbereich fiir Fille geben sollte,
in denen der strenge PriifmaBstab nicht durchgehalten werden kann, eben, um speziell
gelagerten Einzelfillen Rechnung zu tragen, derentwegen das Institut der guten Sitten

iiberhaupt erst zu Rate gezogen wurde.

4.4.2 Ungerechtfertigter Zweck, aber gerechtfertigtes Mittel

Der Tiéter, der kein Recht auf den verfolgten Zweck hat bzw nicht einmal glaubt ein
Recht darauf zu haben, und obendrein noch das Mittel der Gewalt oder der Drohung
mit einem Ubel, auf dessen Durchsetzung er kein Recht hat, einsetzt, macht sich be-
kanntlich strafbar. Droht der Titer in einem solchen Szenario jedoch mit einem Ubel,
das er rechtmdfBig zufiigen diirfte, und werden durch das abgenétigte Verhalten keine
wichtigen Interessen des Opfers verletzt (vgl § 106 Abs 1 Z 3 StGB) bzw entsteht
dadurch kein Vermogensschaden (vgl Kapitel 4.3.6), sollte der Téater nach
Schwaighofer ausnahmsweise auch vom § 105 Abs 2 StGB gedeckt sein. Danach

bliebe der Mann straflos, der seiner Frau androht, ihr Wirtschaftsgeld zu kiirzen, sollte

188 Fuchs/Zerbes, AT 1'1 190 f.
189 OGH 19.02.1987 12 Os 12/87.
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sie die gegen ihn erstattete Anzeige wegen gefdhrlicher Drohung nicht zuriickziehen.
Selbiges wiirde fiir einen Arbeitgeber gelten, der einer Angestellten mit der Kiindigung

droht, sollte sie seiner Frau etwas vom gemeinsamen Beischlaf erzihlen. '*°

Ist der Zweck einer Notigung sittenkonform und findet eine gewisse moralische De-
ckung bzw ist er sogar rechtlich erlaubt, kann mAn in gewissen Féllen die Priifung des
Tatmittels durchaus so liberal ausfallen, dass ein an sich sittenwidriges Mittel trotzdem
zur Straflosigkeit fithren kann (sieche Kapitel 4.4.1). Wenn hingegen nicht einmal der
Zweck, also der Grund, warum {iberhaupt der Willen eines anderen gebeugt werden
soll, moralisch anerkannt ist, konnte man auch die Auffassung vertreten, dass sich da-
raus keine Straflosigkeit ergeben sollte. Das vor allem aus dem Grund, weil sich solche
Handlungen im Endeffekt oftmals in gewisser Weise negativ bzw sogar schiadigend
auf den zu Zwingenden auswirken. So in den obigen Beispielen die Kiirzung des Wirt-
schaftsgeldes oder die Kiindigung. Hier besteht mMn auch eine Parallele zu den Aus-
fiihrungen zum § 1295 Abs 2 ABGB (siche Kapitel 3.2.2), in denen grundsétzlich er-
laubte Handlungen, welche in sittenwidriger Weise Schaden beim Gegeniiber auslosen,

missbilligt wurden.

4.4.3 Besondere Fallkonstellationen

4.4.3.1 Der Streik

Auch der Streik als Teilgebiet des rechtlichen Arbeitskampfes stellt einen relevanten
Sachverhalt in Bezug auf die Gute-Sitten-Klausel bei Notigung und Erpressung dar.
Als Streik wird der ,,planmdfige Entzug von Arbeitskraft durch eine Mehrzahl der
Arbeitnehmer bis zur Erreichung oder Vereitelung des angestrebten Zwecks* verstan-
den.”! Das strafrechtlich relevante Mittel ist hier die Drohung mit dem Beginn oder
der Fortsetzung der Unterlassung der Arbeitspflicht, wodurch der Arbeitgeber am Ver-
mogen geschadigt wird, weil aufgrund der fehlenden Arbeitskraft UmsatzeinbuBBen
entstehen konnen. Der strafrechtlich relevante Zweck ist das jeweilige Ziel des Streiks

(zB eine Lohnerh6hung, deren Einforderung grundsétzlich gewiss nicht sozial

10 Schwaighofer in WK § 105 Rz 87.
1 Reissner, Lern- und Ubungsbuch Arbeitsrecht®, 494.
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unertriaglich ist).!?> Somit liegt es, wie so oft, an der Gute-Sitten-Klausel zu entschei-
den, ob die Androhung eines Streiks als Mittel zum jeweiligen Zweck sittenwidrig und
damit strafbar ist. Mittlerweile ist jedoch einhellig anerkannt, dass der Streik als Mittel
zur Notigung nicht per se rechtswidrig ist.!”3 Das liegt auch daran, dass der Streik als
Mittel des Arbeitskampfes (unions-)grundrechtlich abgesichert ist, und zwar in Art 11
EMRK und Art 28 GRC.!'** Im Einzelfall kann die Mittel-Zweck-Beziehung natiirlich
trotzdem sittenwidrig sein und zu einer Strafbarkeit fithren, das gilt freilich auch fiir

exzessive Ubergriffe einzelner Streikender.'®

4.4.3.2 Der Tierschiitzerprozess

Die volle rechtliche Aufarbeitung des ,,Wiener-Neustddter Tierschiitzerprozes-
ses* wiirde den Rahmen dieser Arbeit bei weitem sprengen, trotzdem wird im Folgen-
den versucht, jene Aspekte zu umreillen, die eine Relevanz fiir die Gute-Sitten-Klausel
aufweisen. Beginnend mit Ereignissen im Jahr 2006 zog sich der Prozess iiber mehrere
Jahre, die Hauptverhandlung begann am 2. Mirz 2010 vor dem LG Wiener Neu-
stadt.!”® Hintergrund des Verfahrens waren zahlreiche Aktionen des Vereins gegen
Tierfabriken mit dem Ziel, (ua) das Unternehmen ,,Kleider Bauer” zum Ausstieg aus
dem Pelzhandel zu bewegen. Die meisten dieser Aktionen waren Demonstrationen. In
weiterer Folge kam es zu Sachbeschiddigungen in Form von zerstorten Fenstern, Auf-
schriften an Filialen wie ,,Pelz ist Mord* und Einleitung von Buttersdure und anderen
iibel riechenden Stoffen in Geschéftsraumlichkeiten, wobei die Téater bis heute nicht

ermittelt wurden.!®’

Daraufthin wurde ein Sonderkommando namens ,,Soko Beklei-
dung* gegriindet und eine groB3 angelegte Ermittlungsmaschinerie in Gang gesetzt.!"®
Im Jahr 2010 wurden sodann mehreren Tierschutzaktivisten der Prozess gemacht, mit
den Vorwiirfen der Bildung einer kriminellen Organisation (§ 278a StGB), der Sach-
beschidigung, der dauernden Sachentziehung, der Tierquilerei, des Widerstands ge-

gen die Staatsgewalt sowie der (schweren) Notigung. '

192 Birklbauer, DRAA 2000, 228; Birklbauer/Lehmkuhl/Tipold, BT I* § 144 Rz 12.

193 Schwaighofer in WK? § 105 Rz 78; Kienapfel/Schroll, BT I* § 105 Rz 72; Reissner, Lern- und
Ubungsbuch Arbeitsrecht’, 501.

194 Krejci, ASoK 2015, 2831,

195 Kienapfel/Schroll, BT 1* § 105 Rz 72f.

196 Theuer, ISt 2011, 205.

197 Wiener Neustddter Tierschiitzerprozess, (Onlineabfrage).

198 Theuer, ISt 2011, 205.

199 Voutk, juridikum 2014, 301.
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Das Substrat fiir den Vorwurf der N6tigung bildeten E-Mails, in denen die Tierschiit-
zer einige Modeunternehmen dazu aufforderten, die Verwendung und den Verkauf
von Echtpelz einzustellen, ansonsten wiirde es zu Demonstrationen nahe der jeweili-
gen Geschiftslokale kommen. Dabei wurde darauf hingewiesen, dass solche Kampag-
nen in der Vergangenheit bei anderen Unternehmen bereits zu spiirbaren Umsatzein-
buBen gefiihrt hitten. Notigungsrelevant ist dabei die Drohung mit einer Verletzung
am Vermogen als Mittel zum angestrebten Zweck des Tierschutzes. Das Erstgericht
kam zu der Auffassung, dass die Drohung nicht geeignet war, bergriindete Besorgnis
auszulosen, also nicht gefdhrlich war. Somit wurde eine Notigung bereits auf der Tat-
bestandsebene ausgeschlossen. Dariiber hinaus wurde anerkannt, dass der Sachverhalt
bei Bejahung der Geféhrlichkeit der Drohung von der Gute-Sitten-Klausel erfasst wire,
da die Abhaltung von angemeldeten Kundgebungen mit dem Ziel des Tierschutzes fiir
sich nicht als sittenwidrig und auch die Mittel-Zweck-Relation nicht als willkiirlich zu
qualifizieren seien. Dabei wurde auch auf das verfassungsrechtlich gewihrleistete
Recht der Versammlungsfreiheit hingewiesen. Anderer Ansicht war das OLG welches
sich in weiterer Folge mit der causa beschiftigen musste: Danach stellte das Androhen
einer legalen Demonstration ein taugliches Notigungsmittel dar. Bzgl der Gute-Sitten-
Klausel statuierte das Gericht unter Verweis auf die hA (vgl Kapitel 4.3.3), dass diese
auf Grund des Fehlens eines Rechtsanspruchs auf das Verhalten auch dann nicht zur

Anwendung kommen wiirde, wenn man die Tauglichkeit der Drohung verneinte.2%

Die eben geschilderte Auffassung des OLG stie auf scharfe Kritik und fiihrte vor
allem bei NGO’s zu Besorgnis. Sie befiirchteten, dass durch solch eine Rechtspre-
chung viele andere Kampagnen automatisch zu einer Strafbarkeit fiihren konnten, weil
in diesem Bereich selten ein Rechtsanspruch gegeben ist. Velten prasentierte eine gut-
achterliche Stellungnahme zu beiden Verfahren und kam zum Ergebnis, dass der ge-
genstindliche Sachverhalt den Notigungstatbestand nicht erfiillt.?’! Aufgrund der da-
rin vorkommenden Aussage ,,...wir sind nicht in der Tiirkei, wir sind nicht im Sudan,
wir sind in Osterreich* geriet sie sogar selbst in den Fokus der Strafverfolgung.???

Auch Schwaighofer nahm zur causa Stellung, er kam zum Schluss, dass der Tatbestand

der Notigung grundsitzlich verwirklicht ist, weil es bei dem Tatmittel der Drohung

200 Youk, juridikum 2014, 301 ff.
20! Vouk, juridikum 2014, 302.
202 Sterkl, Anzeige gegen Strafrechtlerin Velten, weil "Ruf der Justiz in Gefahr", (Onlineabfrage).
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auf den objektiv-individuellen MafBistab (siche Kapitel 4.1) ankommt und nicht darauf,
ob sich das Opfer in concreto gefiirchtet habe. Durch die Heranziehung der Gute-Sit-
ten-Klausel kommt Schwaighofer im Ergebnis dennoch zur Straffreiheit. Das ange-
wandte Mittel, also die Drohung mit Demonstrationen, ist fiir ihn jedenfalls nicht als
sittenwidrig zu qualifizieren, schwieriger wird es beim Zweck, ndmlich dem Ausstieg
aus dem Pelzhandel. Wie bereits auch im Kapitel 4.4.1 geschildert, sollte es hier ent-
gegen der hA einen schmalen Bereich der Straflosigkeit fiir Fille geben, in denen zwar
kein Rechtsanspruch auf den angestrebten Zweck besteht, jedoch auch keine erhebli-
che Gefahr fiir Leib und Leben entsteht und mit keinem schweren Ubel gedroht wird.
Auch die Mittel-Zweck-Relation, iS eines sachlichen Zusammenhangs zwischen Mit-
tel und Zweck, ist hier klar gegeben. Wie Schwaighofer sehe auch ich eine Parallele
zur Thematik des Streiks als Mittel flir den Arbeitskampf. Es besteht ndmlich oftmals
kein Rechtsanspruch auf das Streikziel (zB Lohnerh6hung). Verglichen mit der rest-
riktiven Auslegung des OLG wéren auch Streiks unter den Tatbestand der Notigung

oder sogar der Erpressung zu subsumieren.?*?

Wie auch den bisherigen Ausfithrungen in vorigen Kapiteln zu entnehmen ist, schlieBe
ich mich dem eben Geschilderten an, fiir mich stellt der vorliegende Sachverhalt ein
Paradebeispiel dafiir dar, dass der strenge PriifmaBstab der Gute-Sitten-Klausel nicht
universell einsetzbar ist und es Fille gibt, in denen regelrecht Fehlurteile entstehen,
wenn er bis ins letzte gehend konsequent angewendet wird. Zwar wurden die Ange-
klagten am Ende vom Vorwurf der Notigung freigesprochen, jedoch zeigt der Fall,
dass auch die Gerichte unterschiedliche BeurteilungsmaRstdbe heranziehen und sich
teilweise fernab von einig sind, was im Einzelfall - wie hier — zu Rechtsunsicherheit

und einer Polarisierung eines Themas fiihren kann.2%

4.4.3.3 Erziehung

Im Bereich der Erziehung bewegen sich Eltern auf einer Gratwanderung zwischen dem
Schutz ihrer Kinder und der Forderung ihrer Selbstindigwerdung, zwischen Freiheit

und Grenzen, zwischen Ge- und Verboten. Dabei haben sie auf padagogische, aber

203 Schwaighofer, Bemerkungen zum Berufungsurteil im Tierschiitzerprozess betreffend Notigung,
Onlineabfrage.
204 Vouk, juridikum 2014, 310.
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auch rechtliche Vorgaben zu achten. Neben dem allg Erziehungsrecht des § 146a
ABGB, welches Gewalt als Erziehungsmethode ausdriicklich verbietet, bilden straf-
rechtliche Normen wie die Korperverletzungsdelikte gem §§ 83 ff StGB, § 92 StGB
(Quélen oder Vernachldssigen unmiindiger, jiingerer oder wehrloser Personen), aber
auch § 105 StGB wichtige Grenzen fiir die Kindeserziehung. Erst 1977 wurde das
allgemeine Ziichtigungsrecht der Eltern beseitigt, wobei damals trotzdem noch Teile
der Lehre kleine Eingriffe in die kdrperliche Sphére fiir zuldssig hielten. Dies ist mitt-

lerweile ldngst {iberholt.?%3

Wie andere Lebensbereiche, kann die Familie und vor allem die Erziehung kein noti-
gungsfreier Raum sein. Hiufig wird der Willen eines Kindes gebeugt, um es zu einem
Verhalten zu bewegen, welches es sonst verweigern wiirde. Was ist also mit dem Vater,
der sein Kind ohrfeigt, damit es aufrdumt, oder der Mutter, die ihr Kind vom Fernseher
wegzerrt und an den Schreibtisch presst? Was ist mit ,,Hausarrest™ oder dem Entzug
von Spielzeug, um ein Verhalten zu erzwingen? Neben der rechtlichen Relevanz der
oben genannten Bestimmungen spielt auch die Notigung eine Rolle in der Kindeser-
ziehung. Hierbei liegt es abermals an der Gute-Sitten-Klausel, von den tatbestandsmé-
Big begangenen Notigungen die tatsdchlich strafbaren von jenen zu trennen, die von

der Rechtsordnung gebilligt werden.2%

Nach Maleczky muss bei der Priifung der Sittenkonformitdt des Notigungszwecks bei
der gegenstindlichen Thematik immer auch das Fernziel miteinbezogen werden. So
kann der kurzfristige Notigungszweck im Schreiben der Hausarbeit liegen, mittel- und
langfristig aber das Erlernen von Gewissenhaftigkeit und Pflichterfiillung im Fokus

stehen.

In Bezug auf die Sittenkonformitét des Notigungsmittels stellt Maleczky drei verschie-
dene Betrachtungsweisen zur Diskussion. Qualifiziert man jede kindschaftsrechtlich
rechtswidrige Handlung als sittenwidrig iSd § 105 Abs 2 StGB, endet die Priifung hier.
In den meisten Féllen wird dann eine Notigung verwirklicht sein, weil kindschafts-
rechtlich jede Form der Gewalt gedchtet wird. Ein anderer Ansatz wére, das familien-

rechtliche Gewaltverbot so weit zu reduzieren, dass es der Sozialadiquanz der

25 Maleczky, OIZ 1993, 625.
2 Maleczky, OIZ 1993, 627f.
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Notigung entspricht, wobei das als nicht sinnvoll zu erachten ist, weil dem Straf- und
Familienrecht vollig andere Zielsetzungen zu Grunde liegen. Die dritte Position ist
eine vermittelnde, dabei werden beide Materien voneinander getrennt. Danach konnte
eine gewalttatige Notigung straflos sein und die Auseinandersetzung mit dem § 146a
ABGB entfallen. Dadurch wiirden auch etwaige Reflexwirkungen auf das Strafrecht
unterbleiben. Neben Konformitit von Mittel und Zweck muss natiirlich auch die Mit-
tel-Zweck-Relation gegeben sein, was die Bejahung von Gewalt als Erziehungsme-
thode noch einmal erschwert. Maleczky nennt hier das Bsp des (sonst gewaltlos erzie-
henden) Vaters, der seinen 13-jdhrigen Sohn mittels einer ,,Watsche* zur Herausgabe

von verstecktem Haschisch notigt.20”

Mir erscheint grundsitzlich der dritte Ansatz am geeignetsten, aufgrund der unter-
schiedlichen StoBwirkung der beiden Materien sollten sie getrennt behandelt und die
strafrechtlichen Aspekte fiir sich beurteilt werden. Trotz Beflirwortens der getrennten
Begutachtung des kindschaftlichen und strafrechtlichen Unrechts bin ich der Meinung,
dass Gewalt in der Familie in jedweder Form zu 4chten ist und keinesfalls von der

Gute-Sitten-Klausel erfasst sein sollte.

207 Maleczky, OIZ 1993, 6281,
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5. Zusammenfassung und Ausblick

Es hat sich gezeigt, dass die guten Sitten im Recht eine weit zuriickreichende Ge-
schichte haben. Schon vor langer Zeit wurden das Rechtsgefiihl und die Moral der
Gesellschaft in gewissen Féllen als Malistab herangezogen, um zu entscheiden, was
Recht ist und was nicht. Heute ist die géngigste Definition der guten Sitten das An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden, wobei sie je nach Rechts- und Ein-
satzgebiet variiert. Den guten Sitten werden verschiedenen Funktionen zugewiesen:
Neben der Rezeptions-, Transformations- und Delegationsfunktion gibt es zahlreiche
weitere Zuweisungen von Funktionen, wobei fiir mich die Assistenzfunktion, also die
Funktion dann einzugreifen, wenn bestimmte Lebenssachverhalte nicht befriedigend
durch spezifisches gesatztes Recht gelost werden konnen, die groBte Signifikanz auf-
weist. Auch die Funktion, dem Biirger, ohne Rechtsgelehrter zu sein (abseits vom
Wahlrecht), eine Partizipationsmoglichkeit am geltenden Recht zu geben, ist fiir mich
von grofler Bedeutung. Im Bereich des § 879 Abs 1 ABGB bilden die guten Sitten eine
bedeutsame Schranke der Privatautonomie. Die guten Sitten zeigen hierbei einem der
zentralsten Instrumente des Privatrechts, dem zivilrechtlichen Vertrag, die Grenzen
auf. Im Schadenersatzrecht (§ 1295 Abs 2 ABGB) verhindern die guten Sitten eine
Schadenszufiigung durch eine Handlung, deren Rechtswidrigkeit nicht geklért ist, aber
auch durch erlaubte Handlungen, wenn die Schadigung sittenwidrig ist. Mietrechtlich
wird mithilfe der guten Sitten verhindert, dass sittenwidrige Vereinbarungen geschlos-
sen werden, welche keinen Zusammenhang zum Mietvertrag aufweisen, bzw werden
solche Vereinbarungen fiir nichtig erkldrt. Aus unternehmensrechtlicher Sicht halfen
die guten Sitten historisch dabei, unerlaubte Gesellschaften sowie bestimmte Kartelle
zu verbieten (§ 26 ABGB, § 23 Z 2 KartG aF), und schiitzen den Wettbewerb mit einer
Generalklausel gegen unlautere Geschéftspraktiken, wenn auch die guten Sitten heute
nicht mehr expressis verbis im § 1 UWG genannt sind. Auch im 6ffentlichen Recht,
genauer gesagt im Steuerrecht und sogar im internationalen Recht, sind die guten Sit-
ten zu finden. So statuiert § 23 Abs 2 BAO, dass neben gesetzeswidrigen auch sitten-
widrige Geschifte zu einer Steuerpflicht fiihren. Beim multilateralen Abkommen
GATT bilden die guten Sitten eine Ausnahme aus den wichtigen Grundprinzipien des

WTO-Rechts. Geschiitzt wird die Sittlichkeit bzw die public morals der
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Vertragsstaaten bei der Auslegung des Abkommens. Im Strafrecht kommen die guten
Sitten ebenfalls mehrfach zum Einsatz. Bei § 90 Abs 1 und Abs 2 StGB dienen sie zur
Abgrenzung der Frage, in welche Eingriffe in die korperliche Integritit wirksam ein-
gewilligt werden kann und welche von der Rechtsordnung missbilligt werden. Des
Delikts der Ublen Nachrede (§ 111 StGB) macht sich unter anderem strafbar, wer je-
mand anderem in einer fiir einen Dritten wahrnehmbaren Weise sittenwidriges Ver-

halten vorwirft.

Zu guter Letzt nehmen die guten Sitten im Bereich der Notigung (§ 105 StGB) und
der Erpressung (§ 144 StGB) eine wichtige Rolle ein. Zum einen fungieren sie hier als
Filter, um bei Druckausiibungen, die im tdglichen Leben vorkommen, die strafbaren
Handlungen von den gesetzeskonformen abzugrenzen. Ohne die Klausel hétte sich
vermutlich der Grofteil der Bevolkerung schon einmal einer Notigung strafbar ge-
macht, in der Schule, bei der Arbeit, beim Sport oder in sonstigen Lebensbereichen.
Zum anderen soll nicht jede Handlung, welche grundsétzlich unter die Tatbestdnde zu
subsumieren ist, eine Strafbarkeit nach sich ziehen. Sind das Tatmittel, der damit an-
gestrebte Zweck und die Verkniipfung der beiden nicht als sittenwidrig zu qualifizie-
ren, soll das Verhalten nicht von der Rechtsordnung gedchtet werden und wird von der
Gute-Sitten-Klausel fiir straffrei erklart. Je nach Ansicht, die man vertritt, handelt es
sich hierbei um eine Rechtfertigung oder aber einen Tatbestandsausschliefungsgrund.
Diese Qualifikation hat wiederum Auswirkungen auf Irrtumsthematiken und die Kon-
sequenzen einer Handlung auf andere Rechtsbereiche. Aufgrund der Unvereinbarkeit
eines bestehenden Rechtsanspruches bei gleichzeitigem Vorsatz auf eine unrechtmai-
Bige Bereicherung spielt die Gute-Sitten-Klausel der Erpressung eine deutlich kleinere

Rolle als jene der Notigung.

Beschiftigt man sich mit der Auslegung der Gute-Sitten-Klausel bei Notigung und
Erpressung, stellt man schnell eine Uneinigkeit und Widerspriichlichkeit in der Rsp
fest. Auch in der Lehre gibt es divergierende Meinungen, wobei grof3tenteils auf eine
liberalere Auslegung des strengen 3-stufigen Priifschemas gepocht wird. Beispiele wie
die Straflosigkeit einer Person, die zur Riickerlangung von gestohlenem Eigentum ein
Messer als Drohmittel verwendet, auf der einen Seite, und die ,,Beinahe-Verurtei-
lung® von Tierschiitzern, welche legale Demonstrationen als Mittel der Drohung ein-

setzen, auf der anderen Seite, zeigen, dass die Gerichte selbst ihren MaBstab nicht
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konsequent verfolgen. Diese und zahlreiche weitere erdrterte Bsp verlangen mMn eine
extensivere Auslegung der Klausel. Es hat sich gezeigt, dass es Félle gibt, bei denen
durch eine strenge Einhaltung des PriifmaBstabs augenscheinlich ,,ungerechte* Urteile
entstehen. Die Gute-Sitten-Klausel ist unter anderem dazu da, moglichst jeden Einzel-
fall mit einer gewissermallen dynamisch-elastischen Betrachtungsweise beurteilen zu
konnen, durch die starre Priifung eines Sachverhalts nach dem erdrtertem Mafstab ist

dieses Ziel aber nicht zu erreichen.

Ein weiterer Punkt, der sich aus der widerspriichlichen Entscheidungspraxis ergibt, ist
die Rechtsunsicherheit. Durch die unterschiedliche ,,Sittenwidrigkeitsjudikatur* kann
sich der Rechtsunterworfene nicht darauf verlassen, was fiir ihn gilt. Natiirlich ergibt
sich dabei ein gewisser Spielraum aus den guten Sitten selbst, da sie die Entscheidung
in die Hiande des Richters legen, das soll auch so sein, wenn sich jedoch dariiber hinaus
die Entscheidungen der Gerichte bei vergleichbaren Fillen stark unterscheiden, ent-
steht eine Unberechenbarkeit des Rechts. AuBerdem: Auch wenn das Sittenwidrig-
keitskorrektiv in den Hénden des Richters liegt, so ist dieser mMn doch verpflichtet,
dem zentralen Gebot der Sittenwidrigkeit, nimlich dem ,,Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden“ zu folgen, insofern also iliber die rein juristische Betrach-
tungsweise hinaus einen Sachverhalt durch die Brille des ,,einfachen Biirgers* zu be-

trachten.

Diskussionen iiber die guten Sitten fithren immer wieder zu heftigen Auseinanderset-
zungen und kdnnen sich polarisierend auswirken, so beim Tierschiitzerprozess, bei den
Verhandlungen zum GATT, aber auch sonst in der Rsp und Lehre. Das ergibt sich aus
meiner Sicht aus ihrem unbestimmten Charakter, aber auch aus der Mdglichkeit, die

guten Sitten fiir unterschiedlichste Zwecke zu instrumentalisieren.

Im Bereich der Gute-Sitten-Klausel bei Notigung und Erpressung positioniere ich
mich klar fiir eine liberalere Auslegung, vor allem wenn der Zweck sittenkonform ist,
sollte es einen Spielraum fiir Straffreiheit geben und auch die strenge Anwendung der
Mittel-Zweck-Relation ist nicht immer zielfithrend. Sogar die Gerichte selbst wichen
schon von dem strengen Maf3stab ab. Das wirft die Frage auf, ob das 3-stufige Priif-
schema mittlerweile iiberholt ist und die §§ 105 Abs 2 und 144 Abs 2 StGB einer

Neuinterpretation bediirfen. Ich bin der Ansicht, dass das grundsdtzlich nicht
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erforderlich ist, die Dreiteilung in Zweck, Mittel und Relation bei der Beurteilung
macht Sinn. Jedoch sollte es im Sinne einer Gesamtschau auch zur Straffreiheit fithren,
wenn nicht alle Punkte der Priifung als strafbefreiend zu qualifizieren sind. Eben dann,
wenn bestimmte Einzelfdlle es verlangen, deren Beriicksichtigung einer der eigentli-
chen Zwecke der guten Sitten ist. Des Weiteren sind die Gerichte zu mehr Einigkeit in
ihrer Judikatur zur Gute-Sitten-Klausel angehalten, bzw sollten sie einen liberaleren
Ansatz anerkennen, anstelle mit teilweise fragwiirdiger Argumentation die Sittenwid-

rigkeit zu bejahen.

Trotz ihrer herausragenden Regelungsmoglichkeiten sollte die Anwendung der Gute-
Sitten-Klausel nicht iiberstrapaziert werden, weil, wie sich gezeigt hat, sie de facto
ungeschriebenes Recht darstellt und auch einen Spielraum fiir Missbrauch, Willkiir
und Rechtsunsicherheit offen lassen. AbschlieBend ist zu sagen, dass die guten Sitten
im Recht ein sehr wichtiges und flexibles Instrument darstellen, das unter Einbezug
der sich dauernd verdndernden Wertevorstellungen der Gesellschaft eine passende Lo-
sung fiir Sachverhalte liefert, die nicht oder nur schwer durch spezifisches Recht zu
regeln sind. Der Gesetzgeber kann nicht und will nicht simtliche moglichen Sachver-
halte durch Gesetze regeln, vielmehr legt er mit den guten Sitten ein elastisches legis-

tisches Instrument in die Hand des Richters.
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