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Sachverhalte

I. Der Polizeibeamte A Ubergibt der Staatsanwaltschaft einen polizeiinternen Bericht, aus
dem schweres Fehlverhalten — Schldge und andere unverhéltnisméRige Grobheiten — bei
einem Einsatz seiner Abteilung hervorgehen.

Variante: A Ubergibt den Bericht einem investigativen Journalisten einer Osterreichi-
schen Zeitung.

Il. A, Mitarbeiter einer fiir bestimmte Infrastrukturprojekte zustdndigen Behorde, nimmt
wahr, dass bestimmte Behdrdenmitglieder fur die Vergabe offentlicher Auftrdge hohe
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Bestechungsgelder kassieren. Er Ubergibt Unterlagen, aus denen das hervorgeht, der
Staatsanwaltschaft.

Variante: A Ubergibt den Bericht bzw die Unterlagen einem investigativen Journalisten
einer osterreichischen Zeitung.

I11. Der Beamte A spielt einem investigativen Journalisten einer dsterreichischen Zeitung
die heimlich von ihm selbst hergestellte Tonbandaufnahme einer behdrdeninternen Sit-
zung Uber ein Vergabeverfahren im Kompetenzbereich dieser Behorde zu. A hat an dieser
Sitzung selbst teilgenommen. Es wird (ber die eingelangten Angebote gesprochen, vor
allem aber gibt die Aufnahme schwerwiegende Organisationsméngel des Verfahrens preis
(Verzogerungen, mangelnde Ordnung der Akten, unklare Hierarchien, Datenschutzprob-
leme).

Basisstellen aus Fuchs/Zerbes, AT, 10. Auflage

15/1-7: Wesen der Rechtfertigungsgriinde
17/1-4, 53-74: Einzelne Rechtfertigungsgriinde Il: Notrechte
27/12-16: Zusatzliche Voraussetzungen der Strafbarkeit

Die konkreten Hinweise in der Fallldsung beziehen sich ebenfalls auf Fuchs/Zerbes, AT,
10. Auflage, soweit nichts anderes angegeben wird.

Schwerpunkte der Falllésung

,»Whistleblowing* war bereits Thema des Fall 3/2019, dieser hat allerdings das private
Geschaftsleben betroffen und wurde daher nach Tatbestdnden geldst, die den Schutz pri-
vater (Geschafts-) Geheimnisse gewahrleisten. Der vorliegende Fall betrifft hingegen
Amtsgeheimnisse. Sie schiitzen teilweise Rechtsgiter der Allgemeinheit, teilweise aber
auch Individualrechtsguter.

Das im Mittelpunkt stehende Delikt, Verletzung des Amtsgeheimnisses, § 310 StGB,
wird in der Praxis bislang kaum angewendet. Seit heimliche Aufzeichnungen und Doku-
mentationen immer leichter moglich werden, kann es allerdings schlagartig politisch rele-
vant werden.

Fall 1 und Il

1. Amtsgeheimnisverletzung nach 8 310 Abs 1 StGB
a) Amtsgeheimnis und Amtsverschwiegenheit

A konnte sich wegen einer Amtsgeheimnisverletzung strafbar gemacht haben, indem er
der Staatsanwaltschaft bzw einem Medium ein ,,ihm ausschlieBlich kraft seines Amtes
anvertrautes oder zugénglich gewordenes Geheimnis offenbart hat (§ 310 StGB). In
beiden Fallen informiert er allerdings Uber strafbare Handlungen, im ersten Fall Gber N6-
tigungen und wohl auch Kaérperverletzungen, im zweiten Fall Gber Bestechungen.

Sind solche Vorgange Uberhaupt ein geschiitztes Amtsgeheimnis?
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Sie sind zwar durchaus im Sinn des tblichen Verstandnisses geheim, weil sie nicht all-
gemein bekannt oder zuganglich sind. Aber sie kdnnen nur dann vor einer Preisgabe ge-
schutzt sein, wenn sie auch der Amtsverschwiegenheit unterliegen — ohne Pflicht zu
schweigen kann ein Nichtschweigen schlie3lich nicht strafbar sein.

§ 46 BDG sieht eine solche Pflicht vor, beschréankt sie aber auf den Schutz bestimmter
besonders wichtiger Interessen. Er tbernimmt dabei den Wortlaut seiner verfassungs-
rechtlichen Grundlage (Art. 20 Abs 3 B-VG). So miissen Beamte nur (iber solche Tatsa-
chen schweigen, ,,deren Geheimhaltung

— im Interesse der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicher-
heit, der umfassenden Landesverteidigung, der auswartigen Beziehungen,

— imwirtschaftlichen Interesse einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts,

— zur Vorbereitung einer Entscheidung oder

— im Uberwiegenden Interesse der Parteien [damit sind vor allem Individualinteres-
sen von einzelnen Personen oder von Unternehmen gemeint; sie sind aus dem
Blickwinkel eines Amtstragers ,,Partei®]

geboten ist®.

Wenn die Preisgabe amtsassoziierter Tatsachen kein derartiges Interesse beeintrachtigt,
ist sie zuldssig und kann nicht strafbar sein.

Der Straftatbestand des § 310 StGB erfasst einen Geheimnisbruch daher nur dann, wenn
er ,,geeignet ist, ein 6ffentliches oder ein berechtigtes privates Interesse zu verletzen®.
Es handelt sich um ein Geféhrlichkeitsdelikt: Ein Interesse muss weder verletzt noch
tatséchlich bedroht worden sein, viel mehr geniigt die bloRe Eignung der Geheimnis-
preisgabe zur Verletzung eines konkreten Interesses (10/44). Der Wortlaut — ,.ein ... Inte-
resse” — ist zwar allgemein gehalten, aber in Abstimmung mit § 46 BDG (und Art 20 B-
VG) eng und speziell auszulegen: Nicht alle méglichen, sondern nur die dort explizit ge-
nannten Interessen — siehe Liste oben — kdnnen eine Schweigepflicht begriinden.

8 310 beschrankt jedenfalls den Schutz der Parteiinteressen explizit auf ,,liberwiegende®.
Ein hoherwertiges Anliegen einer Bekanntgabe konnte demnach von der Schweigepflicht
befreien. Aber auch die Verletzung eines Amtsgeheimnisses, das 6ffentlichen Rechtsgu-
tern dient (der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit usw), wird nicht strafbar sein,
wenn ein Interesse an Informationsweitergabe vorgeht (arg § 46 BDG: die Geheimhal-
tung muss ,,geboten‘ sein).

Die Félle lassen sich nach diesen Uberlegungen folgendermafRen beurteilen.
b) Anzeige an die Staatsanwaltschaft
(aa) Keine Verletzung geschiitzter Interessen

Die Geheimhaltung strafbarer Handlungen gegeniiber der Staatsanwaltschaft dient kei-
nem der von der Amtsverschwiegenheit geschitzten Interessen, in den Worten des 8§ 310
StGB: Eine Anzeige strafbarer Handlungen ist nicht geeignet, ein 6ffentliches Interesse
zu verletzen; sie unterstitzt sogar den staatlichen Strafverfolgungsanspruch. Fiir Beste-
chungen wurde im Ubrigen eine eigene Internet-Plattformen fiir anonyme Meldungen
direkt an die Strafverfolgungsbehorden eingerichtet: die Whistleblower-Hompage der
Osterreichischen Wirtschafts- und Korruptionsstaatsanwaltschaft (§ 2a Abs 6 6StAG idF
BGBI | 2015/96).

Und das private Interesse der Angezeigten an Nicht-Verfolgung ist dem Strafverfol-
gungsanspruch nicht tbergeordnet. Das gilt sowohl fiir die polizeilichen Ubergriffe als
auch fur Bestechungen.
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(bb) Behordliche Anzeigepflicht

Das Ergebnis entspricht der behordlichen Anzeigepflicht (§ 78 StPO). Wer sie erfillt,
begeht naturlich keine Amtsgeheimnisverletzung. Zwar muss allein ,,die Behorde* die
Anzeige erstatten, so der eindeutige gesetzliche Wortlaut. Der Behdrdenleiter représen-
tiert sie. Dem einzelnen Beamten wird keine Anzeigepflicht auferlegt.

Wenn A jedoch, wie in beiden Fallen anzunehmen ist, selbst und ohne Absprache mit
dem Vorgesetzten eine Anzeige vornimmt, entspricht er der gleichen Interessensabwaé-
gung, die in der Anzeigepflicht zum Ausdruck kommt: Das staatliche Interesse an der
Strafverfolgung geht dem Amtsgeheimnis vor, das Wissen in der Behérde uber eine
strafbare Handlung unterliegt nicht der Amtsverschwiegenheit. So mag der Beamte fiir
die Umgehung des Dienstwegs disziplinarrechtlich verantwortlich sein — fir den Aus-
schluss der Strafbarkeit nach 8 310 StGB macht das keinen Unterschied.

¢) Einschaltung der Medien

Schwieriger zu beurteilen ist die Einbeziehung der Medien. Sie flhrt zur Veroffentli-
chung des Verdachts tber strafbare Handlungen im Amt. Ist sie geeignet, ein Interesse iS
von 8§ 310 StGB zu verletzen?

Ein 6ffentliches Interesse wird der Einschaltung der Medien nicht entgegenstehen. Zwar
konnte eine entsprechend negative Berichterstattung dem Ansehen der betreffenden Be-
hérde und dem Vertrauen in die korrekte Erledigung ihrer Amtsgeschéfte schaden. Diese
Werte sind allerdings nicht von § 310 Abs 1 StGB (iVm § 46 BDG) geschiitzt.

AuBerdem geht ein solcher Vertrauensverlust nicht ber das fiir sich genommene Interesse an Geheimhaltung
hinaus. § 310 StGB verlangt hingegen eine zusétzliche eine Schadenseignung.

Das oOffentliche Interesse auf Information und Kontrolle tber staatliches Handeln — ein-
schlieflich Uber Fehlverhalten — (auch) durch eine freie Presse, kann daher ohne straf-
rechtliches Risiko wahrgenommen werden.

Mit dem privaten Interesse der mutmaflichen Tater ist vorsichtiger umzugehen. Einer
Veroffentlichung ihrer Namen steht ihr Privat- und Familienleben (Art 8 EMRK), die
Unschuldsvermutung (Art 6) und ihr Recht auf Datenschutz entgegen. Ob das Interesse
an Bekanntmachung der Verdachtsfalle tberwiegt, ist zweifelhaft. Schlielich kdnnten
die Vorfélle auch anonymisiert geschildert werden; das Informationsinteresse der Allge-
meinheit Uber Missstinde bei der betreffenden Behorde ware idR dennoch erfullt.

2. Offenbarung verfassungsgefahrdender Tatsachen, § 310 Abs 3 StGB?

Die Offenbarung von Amtsgeheimnissen ist nicht strafbar, wenn sie sich auf ,,verfas-
sungsgefiahrdende Tatsachen bezieht: Derartige Rechtsbriiche sollen nie geheim gehalten
werden miissen, sondern ungehindert ans Licht kommen. ,,Rechtspolitische Zielsetzung*
der Straffreiheit ist, ,,die 6ffentliche Diskussion und Kritik an krassen Missstdnden nicht
zu unterbinden® (so die EBRV zum StGB 1974, 30 BIgNR XIII. GP 393).

Der Begriff wird im Zusammenhang mit den Landesverrats-Tatbestanden gesetzlich defi-
niert (8 252 Abs 3 StGB). Demnach offenbaren verfassungsgefahrdende Tatsachen, so
der Wortlaut, ,,Bestrebungen

— in verfassungswidriger Weise den demokratischen, bundesstaatlichen oder rechts-
staatlichen Aufbau der Republik Osterreich zu beseitigen,

— deren dauernde Neutralitat aufzuheben oder

— ein verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recht abzuschaffen oder einzuschréanken
oder wiederholt gegen ein solches Recht zu verstofen.*
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Wenn der Téter allerdings in der ,,Absicht handelt, private Interessen zu verletzen oder
der Republik Osterreich einen Nachteil zuzufiigen®, ist er strafbar — egal, wie geféhr-
lich die Bestrebungen sind, die er aufdeckt. AuBerdem tragt er das Risiko eines Irrtums:
,Die irrtimliche Annahme verfassungsgefahrdender Tatsachen befreit ... nicht von Stra-
fe.“

Derartige Vorgaben lassen sich dogmatisch nicht ohne Weiteres einordnen. Auf den ers-
ten Blick liegt ein Verstandnis als (notstandsahnlicher) Rechtfertigungsgrund nahe: Die
Preisgabe verfassungsgefahrdender Tatsachen soll — wohl zugunsten einer damit ermdg-
lichten Rettung der bedrohten verfassungsrechtlichen Ordnung — erlaubt sein. Zwar fehlt
eine fur die Kategorie der Rechtfertigung charakteristische Interessensabwagung (15/3 f,
17/1-4) ebenso wie die Bedingung, nur die erforderlichen und damit die mildesten Mit-
tel einzusetzen. Der Gesetzgeber konnte diese Voraussetzungen allerdings vorwegge-
nommen haben, weil er die Aufdeckung der benannten schwerwiegenden Bedrohungen
generell dem Interesse an ihrer Geheimhaltung Uberordnet und dem Aufdecker hierflr
jeder Kanal zur Verfugung stehen soll.

Es ist aber nicht verstandlich, warum der Aufdecker, der der dieser Wertung gerecht wird,
allein wegen seiner unschonen Absicht dennoch strafbar sein soll: Wenn es so wichtig ist,
dass verfassungsgefahrdende Tatsachen ans Licht kommen, kann es nicht auf seine Ein-
stellung ankommen (zu unterscheiden ist das Erfordernis eines subjektiven Rechtferti-
gungselements als Gegenstiick zum Tatbildvorsatz: 19/1-9).

Mit einer Rechtfertigung ist schlieBlich nicht vereinbar, einen Irrtum fir unbeachtlich zu
erklaren. Ein Tater, der irrig annimmt, unter Umstanden zu handeln, unter denen sein
Handeln kein Unrecht ist, verwirklicht kein Vorsatzunrecht, § 8 StGB (20/1-4, 10-13).
Ihn dennoch wegen eines Vorsatzdelikts zu bestrafen, ist nicht mit dem Schuldprinzip
vereinbar.

Strafausschliefungsgriinde (ieS) hingegen zeichnen sich dadurch aus, dass sie vor dem
Hintergrund unterschiedlicher rechtspolitischer Erwagungen unrechts- und schuldun-
abhangig sind (27/12-16). Ordnet man § 310 Abs 3 StGB dieser Kategorie zu, wére die
Unbeachtlichkeit eines Irrtums nachvollziehbar. Die Losung ist dennoch nicht stimmig.
Denn dass verfassungsgefahrdende Tatsachen ungehindert zur Sprache gebracht werden
sollen, steht doch dem Unwert der Tat entgegen: Ihre Geheimhaltung hat gerade keinen
strafrechtlich geschitzten Wert; ihre Preisgabe ist nicht vorwerfbar. Insofern ist diese
Strafbefreiung zumindest kein typischer StrafausschlieBungsgrund.

Auf welcher Ebene man sie auch priift: In den Beispielsfallen haben die preisgegebenen
strafbaren Handlungen durchaus gegen ein verfassungsgesetzlich vorgesehenes Recht
verstoRen. So hat der polizeiliche Ubergriff die kérperliche Unversehrtheit (Art 2, 3, 8
EMRK) verletzt und die Bestechlichkeit die Unparteilichkeit der Amtsfiihrung, das
Sachlichkeitsgebot, das Legalitatsprinzip und damit das Rechtsstaatsprinzip als sol-
ches.

Es ist aber fraglich, ob in diesen Rechtsverstdlen auch ,,Bestrebungen* iS des § 310
Abs 3 liegen, die betroffenen Rechte einzuschranken oder wiederholt dagegen zu versto-
Ben. Denn eine derartige Wortwahl — , streben* — verweist auf die Zukunft, auf die dyna-
mische Entwicklung hin zu einem bestimmten Ziel. Sie verlangt damit eine Uber den Ein-
zelfall hinausgehende Absicht, die Gber den begangenen VerstoR oder die konkrete Ein-
schrankung hinausgeht. Sonst wiirde es ja heilen ,,verfassungsgefihrdende Tatsachen
offenbaren Handlungen“, die einschrdnken bzw verstollen. Eine Bestrebung verlangt
demgegeniiber ein noch offenes Anliegen, die Verfassung zu verletzen. Dem entspricht
der Begriff ,,verfassungsgefahrdend: Eine Gefahr ldsst Schaden immer erst erwarten.

In beiden Fallen miisste daher geklart werden, ob der polizeiliche Ubergriff bzw die Be-
stechlichkeit fiir eine auch weiterhin gepflegte ,,Behordenkultur* der betreffenden Ab-
teilung steht — oder ob es sich um Einzelfalle handelt.

Seite 5/7



AT.reloaded Fall 6 — Juni 2019

3. Ergebnis

A ist wegen der Ubergabe der Dokumente an die Staatsanwaltschaft in keinem der Félle
strafbar: Die Anzeige strafbarer Handlungen ist nicht nach § 310 Abs 1 StGB geeignet,
ein uberwiegendes 6ffentliches oder privates Interesse zu verletzen.

Die Einschaltung der Medien ist anders zu beurteilen. Sie ist geeignet, das private Inte-
resse der preisgegebenen Verdachtigen am Schutz ihrer Identitat vor der Offentlichkeit zu
verletzten. Eine anonymisierte Weitergabe der Informationen wére hingegen nicht nach
§ 310 StGB strafbar.

Fall 111

1. Amtsgeheimnisverletzung nach § 310 Abs 1 StGB
a) Amtsgeheimnis und Amtsverschwiegenheit

Anders als in Fall I und Il gibt A nicht seine Wahrnehmung strafbarer Handlungen, son-
dern andere Missstande innerhalb der Behorde preis. Diese sowie sonstige Tatsachen, die
aus dem behdrdeninternen Protokoll hervorgehen, kénnten durchaus Gegenstand eines
Amtsgeheimnisses sein und der Amtsverschwiegenheit unterliegen (siehe oben Fall 1 und
Il 1.a)).

Die Sitzung betrifft unter anderem verschiedene Angebote in einem Vergabeverfahren.
Deren Geheimhaltung dient durchaus einer Vorbereitung der Vergabeentscheidung
und liegt wohl auch im geschéftlichen Interesse der Anbieter als Parteien dieses Ver-
fahrens (§ 46 BDG). Die Information an die Medien ist — auch wenn schlussendlich
nichts dartiber publiziert wird — iS von § 310 StGB auch geeignet, diese Interessen zu
verletzen: Die anstehende Vergabeentscheidung soll von duReren Einflissen frei bleiben,
die einzelnen Anbieter sollten ihre Angebote nicht an anderen Angeboten ausrichten kon-
nen etc.

Die Organisationsmangel, die das Tonband aulRerdem preisgibt, unterliegen wohl nicht
der Amtsverschwiegenheit. Zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung und
Sicherheit ist jedenfalls nicht geboten, sie geheim zu halten. lhre Bekanntgabe kdnnte
allenfalls wiederum die Vorbereitung der Vergabeentscheidung stéren: Das Verfahren
konnte sich zB verzdgern; die Korrektur der Organisationsmangel konnte durch den poli-
tischen Druck, den eine Veroffentlichung nach sich ziehen konnte, erschwert werden.
Dass A durch die Information des Journalisten tatsachlich derartige Auswirkungen ris-
kiert hat, die noch dazu dem Interesse an medialer Berichterstattung ber die Defizite der
Behordenarbeit vorgeht, miisste ihm nachgewiesen werden.

b) Ergebnis

A hat sich jedenfalls dadurch, dass er konkrete Inhalte aus dem Ausschreibungsverfahren
verraten hat, nach § 310 Abs 1 StGB strafbar gemacht.

2. Missbrauch von Tonaufnahme- oder Abhdrgeraten
nach § 120 Abs 2 StGB

A hat ohne Zweifel den Tatbestand erfullt, weil er vorsatzlich

,ohne Einverstdndnis des Sprechenden, das sind alle Redner in der betreffenden
Sitzung, die nichts von der Tonaufnahme wussten,
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— . die Tonaufnahme einer nicht 6ffentlichen AuBerung eines anderen“ — die Sitzung
war nicht 6ffentlich —

— dem Journalisten und damit ,,einem Dritten, fiir den sie nicht bestimmt ist,

—  zugénglich* gemacht hat.

Eine Rechtfertigung aus Notstandsuberlegungen kommt nicht in Frage: Das Interesse

der Allgemeinheit, tiber Organisationsmangel der Behérde aufgeklart zu werden, ist nicht
notstandsfahig (siehe Fall 3/2019, 3.d)), und ein allgemeiner Rechtfertigungsgrund des
Hiberwiegenden Interesses* wird in Osterreich grundsitzlich nicht anerkannt (Lewisch in

WK? StGB Nachbemerkungen zu § 3 Rz 124; Lewisch/Reindl-Krauskopf in WK? StGB

§ 120 Rz 23, 25). Im Ubrigen gibt es keinen Grund, das Aufklarungsinteresse dem Inte-

resse der einzelnen Sitzungsteilnehmer an der Vertraulichkeit der an der Sitzung abgege-

benen AuRerungen unterzuordnen. Vor allem ware die Ubergabe der Aufnahme gar nicht

erforderlich gewesen: Eine miindliche Wiedergabe hétte gereicht.

A ist daher nach § 120 Abs 2 StGB strafbar.
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