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Der vorliegende Beitrag behandelt Fragen an der nicht immer friktionsfreien Schnittstelle von Straf-
recht und Medizin. Nicht nur die Medizin, sondern auch das Strafrecht (wie Recht generell) ist
dynamisch und unterliegt einem standigen Verdanderungsprozess durch Gesetzgebung, Rechtspre-
chung und Wissenschatt.
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1. Einleitung

Arzte und facheinschligig tatige Juristen missen sich, erstere hoffentlich selten,
mit strafrechtlichen Fragestellungen auseinandersetzen. Doch auch die Rechts-
politik ist aktuell, da auch fir das Medizinrecht/Medizinstrafrecht gilt: Das einzig
Gleichbleibende ist der Wandel. Jede Rechtsnorm bedarf der standigen Uberprii-
fung auf ihre noch gegebene ZweckmaRigkeit. Vor diesem Hintergrund soll im
Folgenden ein kurzer Abriss Uber einschldgige strafrechtliche und strafprozessua-
le Vorschriften und tber aktuelle Entwicklungen gegeben werden.

2. Materielles un_gl formelles
Strafrecht im Uberblick

Eine klassische Unterscheidung teilt Recht in materielles und formelles Recht.
Heruntergebrochen auf das Strafrecht fasst man unter dem Begriff des materi-
ellen Strafrechts die allgemeinen Merkmale verbotenen Verhaltens (Tatbestands-
maRigkeit, Rechtswidrigkeit, Schuld, Straflosigkeitsgriinde), die einzelnen Tatbe-
stande (etwa: fahrlassige Korperverletzung) und die Sanktionen (Strafen, vorbeu-
gende Malinahmen, Rechtsfolgen) zusammen; das formelle Strafrecht regelt die
Rechtsdurchsetzung, sohin vorrangig den Strafprozess.®’

Fahrlassige Totung (8 80 StGB), fahrlassige Totung unter besonders gefahrlichen
Verhaltnissen (8 81 StGB) und fahrlassige Korperverletzung (8 88 StGB®*) sind
klassische Anklagevorwiirfe, denen sich Arzte in Strafverfahren ausgesetzt sehen
konnen.* Die Qualifikation des § 81 Abs. 1 Z 1 StGB, die besonders geféhrlichen

37 Vgl. Markel, WK-StPO § 1 RN 1.

38 Fahrlassige (leichte) Kérperverletzung, § 88 Abs. 1 StGB; fahrlassige (leichte) Kérperverletzung,
begangen unter besonders geféhrlichen Verhéltnissen, & 88 Abs. 3 StGB; fahrlassige schwere
Korperverletzung, § 88 Abs. 4 1. Fall StGB; fahrlassige schwere Korperverletzung, begangen
unter besonders gefahrlichen Verhaltnissen, § 88 Abs. 4 2. Fall StGB.

39 Vgl. Burgstallerin WK § 80 RN 52 ff.; allgemeiner Uberblick dazu und weitere potentiell
relevante Delikte bei Kriickl, Spitalsarzt unter Verdacht — ein Beitrag zur effektiven Selbst- und
Fremdverteidigung, in: Kriickl (Hrsg.), Vielschichtiges Medizinrecht, 140 ff. (etwa: Urkunden-
und Beweismitteldelikte in Zusammenhang mit der Dokumentation, unrichtige Krankheits- und
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen, Vermogensdelikte ...).
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Verhaltnisse, erfordert in objektiver und subjektiver Hinsicht die auliergewdhnlich
hohe Wahrscheinlichkeit des Todes des Patienten, deutlich héher als beim Grund-
tatbestand.“® Kriterium ist nicht die an sich immer gegebene besondere Gefah-
rengeneigtheit der diesbezliglichen arztlichen Tatigkeit, da ansonsten arztliches
Fehlverhalten immer vor dem Hintergrund der Qualifikation zu prifen ware, son-
dern der Grad des Abweichens der arztlichen Handlung von der ,,normalen” Sorg-
faltswidrigkeit, etwa durch einen besonders gefahrentrachtigen Einzelumstand
oder durch eine Vielzahl mehrerer, an sich nicht besonders gefahrlicher Umsténde
(Mosaiktheorie).?! Zu denken ist etwa auch an eine Kombination aus (geringflgi-
ger) Alkoholisierung, Ubermiidung und gesundheitlicher Beeintrachtigung eines
Operateurs. Im Rechtsinformationssystem des Bundes findet sich lediglich eine
Entscheidung zu den Voraussetzungen des & 81 Abs. 1 Z 1 StGB*2. Burgstaller*
erwahnt bei der Erérterung von Fallgruppen, allerdings in Zusammenhang mit §
81 Abs. 1 Z 2 StGB, auRerhalb des StraRenverkehrs Arzte oder medizinnahe Be-
rufsgruppen nicht einmal.*

Gelegentlich nimmt die Staatsanwaltschaft die Qualifikationen der besonders ge-
fahrlichen Verhéltnisse (8 81 Abs. 1 Z 1 StGB) im Zusammenhang mit dem Ver-
dacht der fahrlassigen Totung oder der fahrlassigen schweren Korperverletzung
bei mdoglichem Vorliegen besonders geféhrlicher Verhéltnisse an (8 88 Abs. 4 2.
Fall StGB), um die Anklage vor dem Einzelrichter des Landesgerichtes anstelle
eines Bezirksgerichtes zu verhandeln.® Die (mdglicherweise) dahinterstehende
Motivation ist, einem bestimmten Richter des Bezirksgerichtes (als erste Instanz)
~auszuweichen"” und/oder im Falle einer Berufung die Sache ein Oberlandesge-
richt*® entscheiden zu lassen. Da ein Strafantrag, der beim Einzelrichter einge-
bracht wird, nicht wie eine Anklageschrift vor dem Schéffen- oder Geschwore-
nengericht wegen Anrufung eines fir die angeklagte Straftat sachlich nicht zu-
standigen Gerichts (8 212 Z 5 StPO) mittels Einspruch bekdmpft werden kann,
ist man in diesem Fall auf ein nicht erzwingbares, eben amtswegiges Vorgehen

40 Burgstallerin WK § 81 RN 10 mN.

41 Siehe die Nachweise bei Krtickl, Spitalsarzt unter Verdacht — ein Beitrag zur effektiven Selbst-
und Fremdverteidigung in: Kriickl (Hrsg.), Vielschichtiges Medizinrecht, 140 FN 8 und jlingst
OLG Graz 10 Bs 99/13d.

42 OLG Graz 10 Bs 99/13d; vgl. die wenigen in der KRSlg veréffentlichten Entscheidungen OLG
Wien 2 Bs 468/92 KRSIg 827; OLG Graz 11 Bs 269/03 KRSIg 831; OLG Linz 9 Bs 226/02 KRSlg
835.

43 Burgstallerin WK § 81 RN 71.

44 Die KRSIg kann Uber den Zeitraum von 30 Jahren 37 Entscheidungen wiedergeben (KRSlg
801 bis KRSlg 838), Kriickl, Spitalsarzt unter Verdacht - ein Beitrag zur effektiven Selbst- und
Fremdverteidigung in: Kriick/ (Hrsg.), Vielschichtiges Medizinrecht, 141 FN 11.

45 Kriickl, Spitalsarzt unter Verdacht — ein Beitrag zur effektiven Selbst- und Fremdverteidigung in:
Kriickl (Hrsg), Vielschichtiges Medizinrecht, 141.

46 Anstelle eines Landesgerichtes, 88 31 Abs. 6, 33 Abs. 1 StPO.

31
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des Einzelrichters des Landesgerichtes angewiesen (8 485 Abs. 1 Z 1 iVm § 450
StPO)M 48

Die Strafdrohung reicht von Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten oder Geldstrafe
bis 180 Tagesséatzen bei (einfacher) fahrlassiger Korperverletzung bis zu drei Jah-
ren Freiheitsstrafe bei durch das Vorliegen besonders gefahrlicher Verhéltnisse
qualifizierter fahrlassiger Tétung.

Der Vollzug von Freiheitsstrafen von nicht mehr als zwei Jahren Dauer kann un-
ter Setzung einer Probezeit zwischen einem Jahr und drei Jahren bedingt nach-
gesehen werden (8 43 StGB), der Vollzug einer Geldstrafe zur hochstens der
Halfte (8 43a Abs. 1 StGB). Eine unbedingte Geldstrafe kann mit einer bedingt
nachgesehenen Freiheitsstrafe kombiniert werden (8 43a Abs. 2 StGB), eine
dreijahrige Freiheitsstrafe kann zu zwei Drittel bedingt nachgesehen werden (8
43a Abs. 4 StGB).

Allen diesen Strafen ist gemein, dass sie in das Strafregister aufgenommen wer-
den (8 2 Z 1 Strafregistergesetz). Sie unterliegen zwar der Tilgung nach dem Til-
gungsgesetz (8 3 Tilgungsgesetz) und der ab Eintragung beschrankten Auskunft
(n@mlich nur an Gerichte und bestimmte Behdrden), wenn die verhdngte Frei-
heitsstrafe drei Monate (8 6 Abs. 2 Z 1 leg cit) bzw. die Geldstrafe 180 Tagessatze
(8 6 Abs. 2 leg cit) nicht Ubersteigt.*®

Neben den Strafen sind die moglichen auRerstrafrechtlichen Folgen® einer Ver-
urteilung im Auge zu behalten. Dazu zahlen nicht nur Auswirkungen auf Lenker-
berechtigung und Jagdschein. Hat ein Arzt mit einer 8-2-Kasse einen Einzelver-
trag, so erlischt das Vertragsverhaltnis mit dem Trager der Krankenversicherung
ohne Kindigung im hier nicht relevanten Bereich einer rechtskraftigen Verurtei-
lung wegen einer oder mehrerer mit Vorsatztaten zu einer mehr als einjahrigen
Freiheitsstrafe (8 343 Abs. 2 Z 4 lit a ASVG), wegen einer mit Bereicherungsvor-
satz begangenen gerichtlich strafbaren Handlung (8 343 Abs. 2 Z 4 lit b ASVG)
oder, hier relevant, wegen einer im Zusammenhang mit der Austbung des arztli-
chen Berufes wegen groben Verschuldens erfolgten rechtskraftigen Verurteilung

47 Birklbauer/Mayerhofer, WK-StPO Vor 88 210-215 RN 28.

48 Vgl. mutatis mutandis Birklbauer, Ist die Befassung von Strafgerichten mit arztlichen
Behandlungsfehlern noch zeitgemaR? Rechtspolitische Betrachtungen, RdM 2009, 251 ff.,
255: ,,..und um zu betonen, dass z.B. besonders angesehene und einflussreiche Mitglieder
unserer Gesellschaft diesbezliglich nicht privilegiert sind, werden mitunter auch bei arztlichen
Behandlungsfehlern tiberdurchschnittlich strenge Sanktionen verhangt”.

49 Zwei Tagessatze entsprechen einem Tag Ersatzfreiheitsstrafe, 8 19 Abs. 3 StGB.

50 Siehe dazu Birklbauer/Jesionek/Rauch, Nebenfolgen einer gerichtlichen Verurteilung. Rechtslage
zum 1. Oktober 2011, RZ 2012, 4 ff.
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(8§ 343 Abs. 2 Z 5 ASVG).5" Grobes Verschulden liegt vor, wenn dem Arzt auRRer-
gewohnliche Fahrlassigkeit® vorgeworfen wurde. § 81 Abs. 1 Z 1 StGB kann dies
indizieren, da die besonders gefahrlichen Umstande auch ein Schuldelement ent-
halten.®

Eine Abhilfe bietet die diversionelle Erledigung eines Strafverfahrens. Der Begriff
der Diversion ist kriminologisch/strafrechtsdogmatisch kein einheitlicher.®* Diver-
sionelle Erledigung beinhaltet aber zwingend den Entfall einer formlicher Verurtei-
lung wegen einer mit Strafe bedrohten Handlung, genauer das Unterbleiben der
urteilsmafiigen Erledigung eines Strafverfahrens durch dessen Einstellung.% Im
Rahmen dieser Arbeit bedeutet Diversion Ricktritt von der (Straf-)Verfolgung im
Sinne des 11. Hauptstlcks der StPO.5¢

Diversionsvoraussetzung ist, dass die Tat nicht den Tod eines Menschen zur Folge
gehabt hat (§ 198 Abs. 2 Z 3 StPO). Damit scheiden im Bereich des Medizinstraf-
rechts Falle der fahrlassigen Tétung (8 80 StGB) und der fahrlassigen Totung unter

51 Kriickl, Spitalsarzt unter Verdacht - ein Beitrag zur effektiven Selbst- und Fremdverteidigung
in: Krtickl (Hrsg.), Vielschichtiges Medizinrecht, 166 f. mN. Nur am Rande: Fir eine
Vertragsgruppenpraxis besteht dann akuter Handlungsbedarf: Sie kann das Erloschen des
Einzelvertrages nur verhindern, wenn sie innerhalb von vier Wochen ab Rechtskraft der
gerichtlichen Entscheidung den betroffenen personlich haftenden Gesellschafter aus der
Vertrags-Gruppenpraxis ausschlief3t (§ 343 Abs. 2 ASVG); gesellschaftsrechtlich muss hier
vorgesorgt werden, Kriickl, Spitalsarzt unter Verdacht — ein Beitrag zur effektiven Selbst- und
Fremdverteidigung in: Krtick/ (Hrsg), Vielschichtiges Medizinrecht, 166 FN 175).

52 An das Vorliegen des groben Verschuldens werden strenge Anforderungen gestellt. Eine
Fehlbehandlung in einer Ausnahmesituation rechtfertigt die Annahme groben Verschuldens trotz
des damit verbundenen Todes des Patienten nicht, Landesberufungskommission fir das Land Tirol
4674/33/95 vom 8.11.94, zit. nach Poperl, Sozialversicherungshandbuch Il, Zu §§ 342 ff RN 6.

53 Burgstallerin WK § 81 RN 25.

54 Vgl. Burgstaller, Uber die Bedeutung der neuen Diversionsregelungen fiir das 6sterreichische
Strafrecht, in Miklau/Schroll, Diversion. Ein anderer Umgang mit Straftaten. Analysen zur
Strafprozessnovelle 1999, 12.

55 Diversionelle Erledigung ist aber auch kein Freispruch, sondern eine Verfahrenserledigung sui
generis.

56 Die ,Strafprozessnovelle 1999", BGBI | Nr. 55/1999 (grundlegend dazu Miklau/Schroll,
Diversion. Ein anderer Umgang mit Straftaten. Analysen zur Strafprozessnovelle 1999), im
Wesentlichen in Kraft getreten mit 1.1.2000, leitete die bereits aus dem Jugendstrafrecht
(,Jugendgerichtsgesetz 1988 - JGG", BGBI Nr. 599/1988, siehe zur Entwicklung in
Osterreich vgl. etwa Schroll/Eisenriegler/Achleitner, Das Linzer Konfliktregelungsmodell, RZ
1986, 98 ff.; Miklau/Schroll, Diversion. Ein anderer Umgang mit Straftaten. Analysen zur
Strafprozessnovelle 1999) seit 1.1.1989 ausdrlicklich gesetzlich vorgesehene Diversion in das
Erwachsenenstrafrecht tber. Im Zuge der mit 1.1.2008 in Kraft getretenen Strafprozessreform
(,,Strafprozessreformgesetz”, BGBI | Nr. 19/2004) erfuhr sie eine legistische Uberholung.
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besonders gefahrlichen Verhéltnissen (8 81 StGB, insb. Z 1) als diversionsfahige
Delikte aus.5” %

Die unterste Ebene einer diversionellen Erledigung eines Strafverfahrens bildet
seine Einstellung wegen Geringfligigkeit. Einstellungsvoraussetzungen sind eine
Strafdrohung von nicht mehr als drei Jahren Freiheitsstrafe (und/oder Geldstra-
fe) und ein geringer Storwert der Tat. Eine Bestrafung oder eine interventionelle
Diversion im Sinne des 11. Hauptstlicks der StPO dirfen weder spezialpraventiv
(i.e. tdterbezogen) noch generalpraventiv (i.e. bezogen auf die Allgemeinheit) ge-
boten sein.

Der geringe Storwert seinerseits wird durch die geringe Schuld, das Nachtat-
verhalten des Beschuldigten sowie sonstige Strafzumessungstatsachen im Sin-
ne des § 32 StGB determiniert. Die geringe Schuld ihrerseits zergliedert sich in
das durch den Beschuldigten verursachte deliktstypische Handlungsunrecht und
die taterspezifische Schuld.® Der Oberste Gerichtshof hat grundlegend erkannt,
dass bei Delikten mit geringeren Strafobergrenzen der Gesetzgeber damit an sich
schon einen geringeren sozialen Storwert des Verhaltens zum Ausdruck bringt.®
Die Schwelle fir die Beurteilung der Schwere eines Verschuldens sei abhangig
von der Hohe der Strafdrohung. Es kime beim Vergehen der fahrlassigen Korper-
verletzung nach § 88 Abs. 1 StGB eine diversionelle Erledigung aufgrund Errei-
chens des in Rede stehenden Schuldgrades®' (berhaupt nur in besonderen Aus-
nahmeféllen nicht in Betracht. Schroll? leitet flr fahrlassige Korperverletzungen
im StraRenverkehr aus dem Bestehen von privaten Haftpflichtversicherungen und
dem aktuellen Ausbaugrad des Osterreichischen Sozialsystems, die Verletzungs-
folgen umfassend abfedern, einen geringen sozialen Storwert ab. Dies muss
angesichts der versicherungsrechtlich analogen Situation im Bereich der arztli-
chen Heilbehandlung fir dort begangene Fahrldssigkeitsdelikte ebenso gelten,
da sowohl im niedergelassenen als auch im intramuralen Bereich das Risiko einer

57 Der Gesetzgeber schlielst beim Tod eines Menschen als Tatfolge eine diversionelle Erledigung
nicht ganzlich aus: Hat eine Jugendstraftat den Tod eines Angehérigen zur Folge, muss
bei Vorliegen der (ibrigen Diversionsvoraussetzungen der Staatsanwalt von der Verfolgung
zurlicktreten, wenn eine Bestrafung im Hinblick auf die durch den Tod des Angehdrigen beim
Beschuldigten verursachte schwere psychische Belastung nicht als geboten erscheint (8 7 (2) Z
2 JGG).

58 Der Tod eines krebskranken Patienten, der durch einen nicht schwerwiegenden Kunstfehler
zusatzlich zu seinem Leidenszustand eine nicht lebensverkirzende Gesundheitsschadigung
erlitten hat, hindert eine diversionelle Erledigung nicht, Schroll, WK-StPO § 198 RN 44.

59 Schroll, WK-StPO § 191 RN 37.

60 OGH 30.05.2007 15 Os 42/07a JBI 2008, 129 mit zust. Anm. Burgstaller; die Entscheidung
erging zu 8 90a Abs. 2 Z 2 StPO (auRer Kraft 31.12.2007); vgl. zum Ganzen Schroll, WK-StPO §
191 RN 43.

61 §90a StPO aF nicht schwere Schuld, analog 8 198 Abs. 2 Z 2 StPO.

62 Schroll, WK-StPO § 191 RN 43 mN.



Medizinische Heilbehandlung und Strafrecht — Entwicklungen

zivilrechtlichen Inanspruchnahme durch Patienten mit einer Haftpflichtversiche-
rung abzusichern ist (8 52d ArzteG, § 5¢ KaKUG®). Das Vorliegen der geringen
taterspezifischen Schuld ist unter Anwendung der Kriterien des § 32 StGB im
Sinne einer bloR geringen Abweichung vom MaRstab des rechtstreuen Arztes
einzelfallbezogen zu bestimmen.® An die Schadensgutmachung - gefordert wird
ex lege keine vollstandige - sind keine hohen Forderungen zu stellen: Es genlgt
die Meldung an die Haftpflichtversicherung® bzw. die Einlassung auf ein Verfah-
ren vor der Schiedsstelle fir Behandlungszwischenfélle.®® Auch auf ein allfélliges
Disziplinarverfahren gemaR §§ 140 ff ArzteG ist als stérwertmindernd Bedacht zu
nehmen.®” &

Liegen die Voraussetzungen fir eine Einstellung wegen Geringflgigkeit nicht vor,
muss (sozusagen auf der nachsthoheren Stufe) die Staatsanwaltschaft von der
Verfolgung einer Straftat zurlicktreten, wenn die Straftat in die Zustandigkeit des
Bezirksgerichts oder des Einzelrichters des Landesgerichts fallt (8 198 Abs. 2 Z 2
StPO). Damit sind, von Ausnahmen abgesehen (§ 31 Abs. 2 Z 2 StPQ®), alle Straf-
tatbestande erfasst, die mit einer flinf Jahre nicht Ubersteigenden Freiheitsstrafe
bedroht sind (§ 31 Abs. 3Z 1i.V.m. Abs. 4 StPO).

Die Schuld des Beschuldigten darf nicht als schwer im Sinne des § 32 StGB
anzusehen sein (8 198 Abs. 2 Z 2 StPO). Dabei gilt das zur Einstellung wegen
Geringflgigkeit Ausgeflhrte analog: Das Nachtatverhalten des Beschuldigten so-
wie sonstige Strafzumessungstatsachen im Sinne des & 32 StGB sind ebenso
zu bertlicksichtigen wie general- und spezialpraventive Aspekte. Die nicht schwe-
re Schuld ihrerseits zergliedert sich in das durch den Beschuldigten verursachte
deliktstypische Handlungs- und Erfolgsunrecht und die taterspezifische Schuld.”

63 Ausgenommen sind Krankenanstalten in unmittelbarer oder mittelbarer Tragerschaft durch eine
juristische Person 6ffentlichen Rechts, § 5c leg cit.

64 Vgl. Kriickl, Spitalsarzt unter Verdacht — ein Beitrag zur effektiven Selbst- und Fremdverteidigung
in: Krtickl (Hrsg.), Vielschichtiges Medizinrecht, 170, 172.

65 Vgl. Schroll, WK-StPO § 191 RN 53.

66 Rechtsgrundlage fiir ihre Errichtung ist § 58a ArzteG; die Schiedsstellen sind bundeslanderweise
unterschiedlich organisiert; zu Oberdsterreich vgl. www.aekooe.or.at/cms/index.php?id=1051
[20.10.2014].

67 Vgl. Schroll, WK-StPO § 191 RN 67.

68 Detaillierter Krtickl, Spitalsarzt unter Verdacht — ein Beitrag zur effektiven Selbst- und
Fremdverteidigung in: Krtick/ (Hrsg.), Vielschichtiges Medizinrecht, 169 f mN.

69 Verbrechen der Totung auf Verlangen (8 77 StGB), der Mitwirkung am Selbstmord (8 78 StGB)
und der Tétung eines Kindes bei der Geburt (§ 79 StGB).

70 Vgl. Schroll, WK-StPO § 198 RN 9 ff.
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Die diversionelle Erledigung eines Strafverfahrens setzt im Ergebnis das , freiwil-
lige"”" Einverstandnis des Beschuldigten voraus (88 200 Abs. 5, 201 Abs. 1, 203
Abs. 2, 204 Abs. 4, 205 Abs. 2 StPO), nicht aber ein ,Gestandnis”. Es reicht die
,Ubernahme von Verantwortung”,”2 wobei das Einverstandnis des Beschuldigten
zur diversionellen Erledigung die Bereitschaft zur Ubernahme von Verantwortung
indiziert.” Ergibt sich die Notwendigkeit zur Einholung eines Sachverstandigen-
gutachtens zur Untermauerung des Schuldvorwurfes, muss die Verantwortungs-
Ubernahme erst nach Vorliegen des Gutachtens gegeben sein.’

Zusétzlich erforderlich sind alternativ, je nach Vorschlag der Staatsanwaltschaft’®,
die Zahlung eines Geldbetrages (§ 200 StPO), die Erbringung gemeinnltziger Leis-
tungen (8 201 StPO), der Ablauf einer gesetzten Probezeit, allenfalls in Verbindung
mit Bewahrungshilfe und der Erflllung spezieller Pflichten (8 203 StPO) oder der
erfolgreiche aulBergerichtliche Tatausgleich (8 204 StPO). In praxi wird die Zahlung
einer einkommensabhangigen GeldbuRe vorgeschlagen, die der Hoéhe nach nicht
mehr als eine Geldstrafe von 180 Tagessatzen ausmachen darf.

Diversionelle Erledigungen eines Strafverfahrens scheinen nicht im Strafregister
auf, der Verdachtige bleibt unbescholten.

71 Kritik zu dieser Scheinfreiwilligkeit schon bei Kriickl, Anmerkungen zum Entwurf eines
Jugendgerichtsgesetzes 1983, OJZ 1984, 225: die Drucksituation im Ergebnis nicht leugnend
Schroll, WK-StPO § 198 RN 9.

72 Vgl. Schroll, WK-StPO § 198 RN 4 und RN 36.

73 Schroll, WK-StPO § 198 RN 36 mN.

74 Schroll, WK-StPO § 198 RN 36.

75 Oder im Stadium der Hauptverhandlung Beschlusse des Bezirks- oder Landesgerichtes,

§ 209 Abs. 2 StPO.
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3. Qualitatssicherung durch
Strafrecht — aktuelle Reform-
uberlegungen in der Literatur

Ein mdglicher Behandlungsfehler kann zwei Reaktionen auslésen. Die Strafverfol-
gungsbehorden untersuchen, ob ein arztliches Verhalten objektiv sorgfaltswidrig,
subjektiv zurechenbar, rechtswidrig und schuldhaft Leib und Leben bzw. die Ge-
sundheit eines Patienten beeintrachtigt hat. Dabei wird naturgegeben eine re-
trospektive Betrachtungsweise angewendet. Andererseits muss eine lernende
Organisation aus Fehlern Schlussfolgerungen fir die Zukunft ziehen.’® Birklbau-
er’”” verweist auf potentielle Konflikte zwischen Strafprozess und gew(inschten
Lernprozessen (Analysen, strukturellen Anderungen in der Einrichtungen, Ande-
rungen von Ablaufen etc.). Aus dem Recht des Beschuldigten, sich zu verteidigen
und damit eine Verurteilung zu vermeiden, resultiere ein ,defensiv(er) Umgang
mit Fehlern”, der ,fir langere Zeit ein(en) Lerneffekt innerhalb der Organisation
verhinder(n)” kénne.

Eine Mdglichkeit, diese Zielkonflikte aufzulosen, liegt nach Birklbauer’ in einer
Ausweitung der Anwendbarkeit diversionellen Vorgehens einschlief3lich der Zu-
lassigkeit einer diversionellen Erledigung bei fahrlassigen Totungsdelikten. Die
organisationsinterne Aufarbeitung kénne zu einem geringeren Schuldvorwurf
flihren, womit das Diversionshindernis der schweren Schuld (8 198 Abs. 2 Z 2
StPO) entfiele. Birklbauers Ableitung ist stringent, weist aber aus der Sicht der
Strafverteidigung einen fundamentalen Konstruktionsfehler auf. Sie erfordert als
Vorleistung ein konstruktives Mitwirken des Beschuldigten und wohl Offenlegun-
gen (,Gestdndnisse”), ohne dass der Beschuldigte sicher sein kann, dass das
Strafverfahren am Ende diversionell erledigt wird. Mancher Strafverteidiger wird
dann wohl aus Vorsichtsgriinden dem Beschuldigten zu einem defensiven Vor-
gehen raten, das dann der ,lernenden Organisation” das Lernen erschwert. Es
liegt im Ergebnis derselbe Konstruktionsfehler vor, mit dem die (6sterreichische)

76 Diese Verpflichtung ist durch das Verbandsverantwortlichkeitsgesetz — VoVG, BGBI | Nr.
151/2005 abgesichert.

77 Birklbauer, Ist die Befassung von Strafgerichten mit arztlichen Behandlungsfehlern noch
zeitgemaR? Rechtspolitische Betrachtungen, RdM 2009, 251 ff., 252.

78 Birklbauer, Ist die Befassung von Strafgerichten mit arztlichen Behandlungsfehlern noch
zeitgemaR? Rechtspolitische Betrachtungen, RdM 2009, 251 ff., 255 ff.
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Kronzeugenregelung (8 209a StPO”) behaftet ist: Ein Verfolgungsricktritt nach
Zusammenarbeit des Kronzeugen mit der Staatsanwaltschaft ist durch den Kron-
zeugen nicht erzwingbar.®

Birklbauer®" dachte daher auch eine Erweiterung des ,Medizinalpersonenprivi-
legs” des § 88 Abs. 2 Z 2 StGB i.d.F. BGBI 60/1974 an. Nach dem ,Medizinal-
personenprivileg” war eine fahrlassige Korperverletzung oder Gesundheitsscha-
digung nicht strafbar, wenn die Tat keine Gesundheitsschadigung oder Berufsun-
fahigkeit von mehr als vierzehntagiger Dauer nach sich zog und von einem Arzt in
Ausibung der Heilkunde zugefligt wurde.® & Der Tatbestand der (nicht qualifizier-
ten®) fahrlassigen Korperverletzung wurde durch den StrafausschlieRungsgrund®®
des 8§ 88 Abs. 2 Z 2 StGB® entscharft. Begingen generell Angehorige eines ge-
setzlich geregelten Gesundheitsberufes eine Tathandlung, die eine Korperverlet-
zung oder eine Gesundheitsschadigung zur Folge haben, resultiert daraus aber
keine Gesundheitsschadigung oder Berufsunfahigkeit von mehr als vierzehntagi-
ger Dauer, so blieben sie straflos (8 88 Abs. 2 Z 3 StGB a.F.); Zusatzvoraussetzung
war das Fehlen eines schweren Verschuldens.

Mit 1.1.2011 entfiel dieser Strafausschlieffungsgrund (Art. 40 Z 8 i.V.m. Art. 41
Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI 111/2010) und wurde mit § 88 Abs. 2 Z 3 StGB
i.d.g.F. ein Straflosigkeitsgrund geschaffen, der dann greift, wenn neben dem feh-
lenden schweren Verschulden ganz allgemein aus der Tat (scl der fahrlassigen

79 Geschaffen mit dem , Strafrechtlichen Kompetenzpaket — sKp”, BGBI | Nr. 108/2010. Die
Bestimmung tritt mit Ablauf des 31.12.2016 wieder aufier Kraft, § 514 Abs. 12 StPO. Siehe auch
jingst die mediale AuRerung von Kert, derstandard.at/2000006693806/Experten-fordern-Reform-
der-Kronzeugen-Regelung [1.11.2014].

80 Schroll, WK-StPO § 209a RN 3 (, Opportunitatsinstrument [Hervorhebung im Original] der
offentlichen Anklagerin®).

81 Birklbauer, Ist die Befassung von Strafgerichten mit arztlichen Behandlungsfehlern noch
zeitgemal? Rechtspolitische Betrachtungen, RdM 2009, 251 ff., 252 ff.

82 §88Abs. 273 StGB in der Stammfassung enthielt den korrespondierenden Straflosigkeitsgrund
fur Tater ,im Krankenpflegefachdienst, in medizinisch-technischen Diensten oder im
Sanitatshilfsdienst”.

83 Nachweise zur Geschichte dieser Bestimmungen bei Birklbauer, Ist die Befassung von
Strafgerichten mit arztlichen Behandlungsfehlern noch zeitgeméaR? Rechtspolitische
Betrachtungen, RdM 2009, 251 ff., 253 FN 7 und Burgstaller/Schiitz in WK § 88 RN 35 ff.

84 §88 Abs. 3 und Abs. 4 StGB.

85 Die dogmatische Natur war strittig, vgl. Burgstallerin WK § 88 RN 43 ff. und Burgstaller/Schiitz
in WK § 88 RN 43 ff.

86 § 88 Abs. 272 StGB wurde durch das ,Bundesgesetz, mit dem das Strafgesetzbuch,
das Allgemeine Sozialversicherungsgesetz und die Konkursordnung zur Bekampfung
des Sozialbetrugs gedndert werden (Sozialbetrugsgesetz-SozBeG)", BGBI | Nr. 152/2004
im Sinne einer dynamischen Verweisung (,,Angehoriger eines gesetzlich geregelten
Gesundheitsberufes”) neu gefasst, vgl. EB 698 Beil NR XXII. GP, 7.
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Korperverletzung) ,keine Gesundheitsschadigung oder Berufsunfahigkeit einer
anderen Person von mehr als vierzehntagiger Dauer erfolgt”.

Birklbauers® Vorschlage jenseits des ,alten Medizinalpersonenprivilegs” halten
die Straflosigkeit aller fahrlassigen Korperverletzungen, sohin auch der schwe-
ren, flr sachlich gerechtfertigt. Voraussetzung sei nach Birklbauer die Begehung
der fahrlassigen Korperverletzung im Zuge einer Heilbehandlung und das Feh-
len eines schweren Verschuldens. Eine solche Regelung de lege ferenda fordere
.die systemimmanente Fehleranalyse und -aufarbeitung ... in dem Sinne, dass
die Bereitschaft, allfallige Fehler konsequent zu suchen und zu beheben, steige,
wenn keine Strafbarkeit drohe”. Flr gesetzgeberische Aktivitaten in diese Rich-
tung gibt es derzeit keine Anzeichen, obwohl gerade bei fahrlassig begangenen
Handlungen die Verhinderung kiinftigen unerwiinschten Verhaltens Vorrang vor
einer (strafrechtlichen) Sanktionierung bereits Geschehenens genieRen sollte.

4. Urteil ohne Verhandlung -
das neue Mandatsverfahren

Mit 1.1.2015 kommt es zur Wiederkehr des strafrechtlichen Mandatsverfahrens.®
GemaR § 491 StPO kann damit das Gericht im Verfahren vor dem Bezirksgericht
und vor dem Landesgericht als Einzelrichter auf Antrag der Staatsanwaltschaft
die Strafe durch schriftliche Strafverfligung ohne vorausgehende Hauptverhand-
lung festsetzen.®® Mit einer Strafverfligung darf grundsatzlich nur eine Geldstrafe
verhangt werden. Ist der Angeklagte durch einen Verteidiger vertreten, kann vom
Mandatsverfahren Gebrauch gemacht werden, wenn die Strafe nicht mehr als ein
Jahr Freiheitsstrafe, zur Ganze gemal’ § 43 Abs. 1 StGB bedingt nachgesehen,
betragt (§ 491 Abs. 2 StPO).

Der Einzugsbereich des kommenden Mandatsverfahrens deckt den Grofteil mog-
licher Strafverfahren gegen Arzte wegen fahrlassiger, auch schwerer Korperver-

87 Birklbauer, Ist die Befassung von Strafgerichten mit arztlichen Behandlungsfehlern noch
zeitgemaR? Rechtspolitische Betrachtungen, RdM 2009, 251 ff., 254.

88 Strafprozessanderungsgesetz 2014, BGBI | Nr. 71/2014; vgl. Kriickl, Zur Wiederkehr des
strafrechtlichen Mandatsverfahrens. AnwBI 2014, 517 ff.

89 Zu den sonstigen Voraussetzungen siehe 8 491 Abs. 1 Z 1 bis 3 und Abs. 2 StPO; vgl. 181
Beil NR XXV. GP - Regierungsvorlage — Erlauterungen, www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
1/1_00181/fname_353785.pdf [20.10.2014], 18 {.
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letzungen und wohl auch mancher fahrlassiger Tétungen im Zuge von Heilbe-
handlungen ab.

Die maglichen Vorteile einer verurteilenden Verfahrenserledigung ohne eine der
Offentlichkeit zugangliche miindliche Hauptverhandlung liegen auf der Hand, aber
ebenso ihre Nachteile. Neben den ersparten Kosten bildet der Entfall einer durch
die mégliche Medienberichterstattung sehr stigmatisierenden Hauptverhandlung
den groRen Vorteil des Mandatsverfahrens.® Dies wurde bereits durch Mayer®'
hinsichtlich der 1873 in Kraft (und mit 31.12.1999 auf3er Kraft®?) getretenen Vorlau-
ferbestimmung zu § 491 StPO so gesehen. Und auch die Nachteile wurden schon
zum ,Mandatsverfahren alte Fassung” umfassend beschrieben: Es kollidiert mit
den tragenden strafprozessualen Grundsatzen der Unmittelbarkeit, Miindlichkeit
und Offentlichkeit.%

Problematisch ist die dem Opfer eingerdumte Moglichkeit, gegen eine Strafver-
fugung Einspruch zu erheben (§ 491 Abs. 6 StPO). Ist dieser fristgerecht erfolgt,
muss das Gericht eine Hauptverhandlung anberaumen (8 491 Abs. 8 StPO). Im
Ministerialentwurf war m.E. zu Recht noch keine Einspruchsmdglichkeit fir das
Opfer vorgesehen.* Die Einrdumung einer Einspruchsmaoglichkeit fir das Opfer
wird mit der ,Berlcksichtigung von Opferinteressen” begriindet.®® Eine Haupt-
verhandlung ist nach den Erlauternden Bemerkungen ,,... jedenfalls dann ... durch-
zuftihren ..., wenn es zielfuhrend erscheint, dem Angeklagten auch mit aller Form-
lichkeit, ..., seine Tat vor Augen zu flihren. Hier ist nochmals darauf zu verweisen,
dass die Rechte und Interessen des Opfers keinen Schaden nehmen dirfen;
dieser Anspruch kann effektiv im Wege des Einspruchs auch durchgesetzt wer-
den.”® Mit der Einspruchsmaglichkeit ist dem Opfer aber auch ein Instrument in

90 Krtickl, Zur Wiederkehr des strafrechtlichen Mandatsverfahrens. AnwBI 2014, 517 ff., 521;
siehe auch ders, Zum Diskussionsentwurf des Bundesministeriums fir Justiz , Reform des
strafprozessualen Vorverfahrens”: Bedenken gegen das Gesamtkonzept aus anwaltlicher Sicht.
AnwBlI 2000, 66 ff., 68.

91 Mayer, Commentar zu der Oesterreichischen Strafproze-Ordnung [sic] vom 23. Mai 1873.
Dritter Theil [sic], 658; Erlduterungen 18: ,Vermeidung des offentlichen Auftritts fir den
Angeklagten im Rahmen der Hauptverhandlung”.

92 Strafprozelnovelle [sic] 1999, BGBI | Nr. 55/1999 (Art. | Z 15); vgl. Kriickl, Zur Wiederkehr des
strafrechtlichen Mandatsverfahrens. AnwBI 2014, 517 ff., 520.

93 Nachweise bei Kriickl, Zur Wiederkehr des strafrechtlichen Mandatsverfahrens. AnwBI 2014,
517 f., 520 FN 37.

94§ 491 Abs. 5i.d.F. ME, www.justiz.gv.at/web2013/html/
default/2¢94848545a7d4500145d5ee1e9e0685.de.html [1.11.2014].

95 EB RV 181 Beil NR. XXV. GP, www.parlament.gv.at/PAKT/NVHG/XXV/I/I_00181/index.shtml
[1.11.2014], 18 1.

96 EB RV 181 Beil NR. XXV. GP, www.parlament.gv.at/PAKT/NVHG/XXV/I/I_00181/index.shtml
[1.11.2014], 19.
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die Hand gegeben, auf unsachliche Weise, mit der Drohung des medialen Pran-
gers, vermeintlich berechtigte zivilrechtliche Anspriiche durchzusetzen.

5. StGB 2015

38 Jahre nach dem Inkrafttreten des Strafgesetzbuchs 1975 setzte die damalige
Bundesministerin flr Justiz Univ.-Prof Dr. Beatrix Karl eine Arbeitsgruppe mit der
Aufgabenstellung ein, ,einen Bericht dariiber zu verfassen, welche Anderungen
im StGB fir erforderlich erachtet werden, um die seit dem Inkrafttreten des StGB
1975 eingetretenen Verdnderungen der gesellschaftlichen Rahmenbedingungen,
insbesondere der Werte und Haltungen, aber auch des technischen Fortschrittes
im gerichtlichen Strafrecht so abzubilden, dass es auf gesellschaftliche Akzeptanz
und Verstandnis stoRt und auf diese Weise in vollem Umfang die erforderliche
Praventionswirkung entfalten kann”.%’

Aus medizinstrafrechtlicher Sicht betrachtenswert ist der Vorschlag der Arbeits-
gruppe, den bisher strafrechtlich einheitlichen Begriff der Fahrldssigkeit auszu-
differenzieren in die (unausgesprochen) leichte Fahrldssigkeit und die ,grobe
Fahrlassigkeit”® (8 6 Abs. 3 StGB i.d.F. der Empfehlung der Arbeitsgruppe). Grob
fahrlassig handelt demnach, ,wer ungewohnlich und auffallend sorgfaltswidrig
handelt, sodass der Eintritt eines dem gesetzlichen Tatbild entsprechenden Sach-
verhaltes als geradezu wahrscheinlich vorhersehbar war”. Damit knlpft man be-
wusst an den zivilrechtlichen Begriff der groben Fahrléssigkeit an.*®

Konsequenterweise sollen die , fahrlassige Totung unter besonders gefahrlichen
Verhaltnissen” (8 81 Abs. 1 Z 1 StGB) durch eine ,grob fahrlassige Tétung” (8
81 Abs. 1 StGB i.d.F. der Empfehlung der Arbeitsgruppe) ersetzt werden und die
bisherige fahrlassige Korperverletzung, begangen unter besonders geféahrlichen
Verhaltnissen (8 88 Abs. 3 StGB), sowie die fahrldssige schwere Korperverlet-
zung, begangen unter besonders geféahrlichen Verhéltnissen (8 88 Abs. 4 2. Fall
StGB), durch ihr jeweils grob fahrlassig begangenes Pendant.’® Unangenehm féllt

97  StGB 2015 Bericht der Arbeitsgruppe, www.parlament.gv.at/PAKT/NVHG/XXV/III/III_00104/
imfname_366604.pdf [19.10.2015], 3. Zur Zusammensetzung der Arbeitsgruppe, siehe dort 4.

98  StGB 2015 Bericht der Arbeitsgruppe, www.parlament.gv.at/PAKT/NVHG/XXV/III/III_00104/
imfname_366604.pdf [19.10.2015], 16 ff.

99  www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/III/III_00104/imfname_366604.pdf [19.10.2015], 18.

100 www.parlament.gv.at/PAKT/NVHG/XXV/II/II_00104/imfname_366604.pdf [19.10.2015], 16 ff.
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in diesem Zusammenhang der Bemerkung in den , Erwagungen” zum Gesetzes-
vorschlag ein insoliert stehender Satz auf: , Insbesondere grobes medizinisches
Fehlverhalten kann in Zukunft strafrechtlich besser erfasst werden” %', Und ob die
neue Unterscheidung die Einordnung eines konkreten Verhaltens als leicht oder
grob fahrlassig erleichtert, ist fraglich, alleine schon vor dem Hintergrund der Kritik
Reischauers’ an der zivilrechtlichen Rechtsprechung zur selben Abgrenzungs-
problematik. Reischauer’® verweist auf die Herzoperation, wo , der kleinste Auf-
merksamkeitsfehler'®, der jedem Chirurgen einmal unterlaufen kann, mit hoher
Wahrscheinlichkeit zum Tod flihren” kénne, das Versehen aber ein leichtes sei.'®

Nicht angegangen wurde durch die Arbeitsgruppe die Frage einer moglichen Ent-
kriminalisierung der assistierten Selbsttotung (8 78 StGB, Mitwirkung am Selbst-
mord).'%

101 www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/II/I1I_00104/imfname_366604.pdf [19.10.2015], 18.

102  Reischauerin Rummel, Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch3. 2. Band/Teil
2b, 8 1324 RN 3 ff.

103 Reischauerin Rummel Kommentar zum Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuch?. 2. Band/Teil
2b, 8§ 1324 RN 3.

104 Hervorhebung im Original.

105 Problematisch kann auch die Bindungswirkung der Zivilgerichte hinsichtlich der
festgestellten groben Fahrlassigkeit werden, vgl. dazu etwa Rechberger, Kommentar zur
Zivilprozessordnung4, § 411 RN 12. Damit sind Zivilgerichte, auch Landes- als Arbeits- und
Sozialgerichte bei Beurteilung von Anspriichen nach dem Dienstnehmerhaftpflichtgesetz oder
bei Bekampfung von Entlassungen oder Kiindigungen gebunden.

106 Siehe StGB 2015 Bericht der Arbeitsgruppe, www.parlament.gv.at/PAKT/NVHG/XXV/III/
111_00104/imfname_366604.pdf [19.10.2015], 14. Der Bericht geht nahtlos von Uberlegungen
zu § 76 StGB, Totschlag zu § 79 StGB, Totung eines Kindes bei der Geburt, Uber. Vgl.
zur Problematik der Kriminalisierung etwa Moos in WK-StGB § 78 RN 1 ff. Birklbauer,
Strafrechtliche Haftung der Gesundheitsberufe, in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht,
303 ff., 327 ff. RN 85 ff. (bes. 331 f RN 95).
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6. Zum Abschluss:
Ein umgangenes Thema

Die medizinisch nicht indizierte Zirkumzision ist ein offenes rechtliches Prob-
lem an den Schnittstellen Medizin, Strafrecht, Ethik und Religion. Der Entwurf
eines ,Bundesgesetzes, mit dem das Gesetz betreffend die Anerkennung der
Anhénger des Islam als Religionsgesellschaft gedndert wird"” schreibt in § 11
Abs. 4 fest: ,Islamische Religionsgesellschaften und ihre Mitglieder sind be-
rechtigt, Kinder und Jugendliche durch alle traditionellen Brauche zu fiihren und
entsprechend den religiosen Geboten zu erziehen."'% Die Erlauterungen werden
deutlicher: ,Abs. 4 kann seine Wirkung nur insofern entfalten als er nicht mit
staatlichen Regelungen in Widerspruch steht. Er umfasst auch die mannliche Be-
schneidung. Diese ist im Islam in der Glaubensquelle, dem Koran, nicht expressis
verbis erwahnt. Nach heutiger Lehre ergibt sie sich aus Sure 3,95 ,(...) so folgt
der Glaubensweise Abrahams (...)" und flr die Sunna wird sie aus einem Hadith
als Verpflichtung fur jeden muslimischen Vater abgeleitet seine mannlichen Nach-
kommen beschneiden zu lassen”%.

Vor zwei Jahren gewann (vorlbergehend) die Diskussion tber die medizinisch
nicht indizierte Zirkumzision Bedeutung. Die Staatsanwaltschaft KéIn erhob gegen
einen Arzt die Anklage, er habe eine andere Person mittels eines geféhrlichen
Werkzeugs korperlich misshandelt und an der Gesundheit geschadigt'®, indem
er unter Ortlicher Betdubung die Beschneidung eines Vierjdhrigen mittels eines
Skalpells auf Wunsch von dessen Eltern durchflihrte. Eine medizinische Indikation
fir diese Operation lag nicht vor. Zwei Tage spater wurde das Kind von der Mutter
in die Kindernotaufnahme der Universitatsklinik Kéln gebracht, um Nachblutungen
zu behandeln, die Blutungen wurden dort gestillt. Gegen den vom Amtsgericht

107  69/ME XXV. GP — Ministerialentwurf — Gesetzestext, www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
ME/ME_00069/fname_367084.pdf [21.10.2014].

108 § 11 Abs. 4 ist wortgleich dem § 9 Abs. 4 Gesetz betreffend die Regelung der duRReren
Rechtsverhaltnisse der Israeliten, RGBI Nr. 57/1890 i.d.F. BGBI | Nr. 48/2012. In den
korrespondierenden Erléduternden Bemerkungen kommt das Thema der mannlichen
Beschneidung Uberhaupt nicht vor, EB RV 1689 Beil NR. XXIV. GP, www.parlament.gv.at/
PAKT/VHG/XXIV/I/I_01689/index.shtml [1.11.2014]. Die Erlauternden Bemerkungen meinen
lapidar: , Abs. 4 orientiert sich an den erzieherischen Bedurfnissen der Israelitischen
Religionsgesellschaft.”, EB RV 1689 Beil NR. XXIV. GP, www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/
XXIV/I/1_01689/index.shtml [1.11.2014], 4.

109  69/ME XXV. GP - Ministerialentwurf - Materialien_zum_Entwurf_Nov_IslamG_2014,
www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/ME/ME_00069/fname_367085.pdf [21.10.2014], 5.

110 88223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, Alternative 2 [d]StGB.
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KoIn™ geféllten Freispruch legte die Staatsanwaltschaft Kéln Berufung ein. Im
Berufungsverfahren gegen den gestandigen Angeklagten stellte das Landgericht
KoIn unter anderem erganzend fest, dass der Angeklagte die Beschneidung aus
religiosen Grlinden auf Wunsch der Eltern durchgeflihrt habe. Das gerichtliche
Sachverstandigengutachten stellte fest, der Angeklagte habe fachlich einwandfrei
gearbeitet, es liege kein Behandlungsfehler vor, es gebe aus sachverstandiger
Sicht jedenfalls in Mitteleuropa keine Notwendigkeit, Beschneidungen vorbeu-
gend zur Gesundheitsvorsorge vorzunehmen. In der Folge sprach das Landgericht
KoIn"? den Arzt frei's.

Begriindet"* wurde der Freispruch Uber einen Verbotsirrtum. Die Beschneidung
ware nicht sozialddaquat gewesen, die Eltern und der Beschneider waren nicht
entschuldigt, auch das Recht der Eltern auf religiose Kindererziehung rechtfertige
nicht, ihm komme kein Vorrang zu, bei Erteilung der Einwilligung in die Beschnei-
dung sei ein Widerspruch zum Kindeswohl festzustellen. Bei der Abstimmung der
betroffenen Grundrechte — Grundrecht des Kindes auf kdrperliche Unversehrtheit
und Selbstbestimmung — Religionsfreiheit — sei der VerhaltnisméaRigkeitsgrund-
satz zu beachten. Der Korper des Kindes werde durch die Beschneidung dauer-
haft und irreparabel verandert. Diese Veranderung laufe dem Interesse des Kin-
des, spater selbst Uber seine Religionszugehorigkeit entscheiden zu kénnen, zu-
wider. Es liege allerdings ein (entschuldigender und damit zum Freispruch flihren-
der) Verbotsirrtum des Angeklagten vor. Dieser Verbotsirrtum des Angeklagten,
eines frommen Muslims und fachkundigen Arztes, sei unvermeidbar gewesen,
da ungeklarte Rechtsfragen vorgelegen seien, die in der Literatur nicht einheitlich
beantwortet worden waren.

In Osterreich werden selbst Heilbehandlungen als Kérperverletzungen angese-
hen, die eines Rechtfertigungsgrundes bedirfen.'® Die Notwendigkeit des Vor-

111 AG KéIn Urteil vom 21.09.2011 528 Ds 30/11, www.justiz.nrw.de/nrwe/ag_koeln/j2011/528_
Ds_30_11_Urteil_20110921.html [1.11.2014].

112 LG KéIn Urteil vom 7. Mai 2012 Az. 151 Ns 169/1, openjur.de/u/433915.html [1.11.2014].

113 Die Tatbestandsmaligkeit des Skalpells als geféhrliches Werkzeug i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 2,
Alternative 2 [d]StGB wurde unter Verweis auf BGH Urteil vom 22. Februar 1978 Az. 2 StR
372/77 NJW 1978, 1206; und BGH Urteil vom 23. Dezember 1986 Az. 1 StR 598/86 NStZ
1987, 174 verneint.

114 Ausfihrlich bei Kriickl, Gesundheitspolitik — Medizinrecht — Politische Bildung — Aspekte, 33 ff.,
34 ff.

115 Fir den Kernbereich der arztlichen Heilbehandlungen inzwischen str. bzw. moglicherweise
bereits die Mindermeinung: Birklbauer, Strafrechtliche Haftung der Gesundheitsberufe, in
Resch/Wallner (Hrsg.), Handbuch Medizinrecht, 303 ff., 316 RN 43; Burgstaller/Fabrizy in WK
§ 83 RN 29 ff. Jedenfalls anders aber die zivilrechtliche Betrachtungsweise, siehe Jesser-Hul,
Zivilrechtliche Fragen des Arzt-Patienten-Verhaltnisses, in Resch/Wallner (Hrsg.), Handbuch
Medizinrecht, 97 ff., 104 RN 22 (,,... ein invasiver Eingriff stets ein Eingriff in das absolut
geschltzte Rechtsgut der Gesundheit bzw. korperlichen Unversehrtheit ...").
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liegens eines Rechtfertigungsgrundes gilt umso mehr fir die medizinisch nicht
indizierte Zirkumzision, die somit jedenfalls keine Heilbehandlung darstellt.

Gemal § 90 Abs. 1 StGB ist eine Kdrperverletzung nicht rechtswidrig, wenn der
Verletzte in sie einwilligt und die Verletzung als solche nicht gegen die guten Sit-
ten verstoft.

Mit dem , Strafrechtsénderungsgesetz 2001""¢ erhielt § 90 StGB einen Absatz 3
angeflgt (Art. | Z 10 leg cit): ,In eine Verstimmelung oder sonstige Verletzung
der Genitalien, die geeignet ist, eine nachhaltige Beeintrachtigung des sexuellen
Empfindens herbeizufiihren, kann nicht eingewilligt werden.” Die Begriindung in
den Erlauternden Bemerkungen'” lautete wenig Uberraschend: ,Die gew(inschte
ausdrickliche Klarstellung, dass weithin unter dem Begriff ,weibliche Genitalver-
stimmelung” zusammengefasste (Verletzungs-) Praktiken massiv strafbar sind,
soll durch die strikte Unbeachtlicherklarung jeglicher Einwilligung der betroffenen
Person (welches Motiv auch immer dahinter stehen mag) erzielt werden; dies des-
halb, weil zwar kein Zweifel daran besteht, dass es sich dabei um schwere und
schwerste Verletzungen handelt, aber offenbar mitunter vermeint wird, dass die
Freiwilligkeit der Prozedur gegebenenfalls strafbefreiend wirken konnte. Um die-
sem - falschen — Eindruck vorzubeugen bzw. entgegenzuwirken wird eine entspre-
chende Anderung des § 90 StGB, der die Einwilligung in eine Korperverletzung re-
gelt, vorgeschlagen.” Und weiter: , Diese als (klarstellende) Ausnahmebestimmung
zur Einwilligungsfahigkeit von Korperverletzungen gedachte Regelung wurde unter
Berlcksichtigung der Ergebnisse des Begutachtungsverfahrens geschlechtsneutral
formuliert.” Die Zirkumzision findet bereits im nachsten Satz der Erlduternden Be-
merkungen Beachtung, denn sie fiihren aus: ,,An der Rechtslage bezlglich der weit
verbreiteten méannlichen Beschneidung andert sich durch die neu vorgeschlagene
Bestimmung nichts. Allfdlligen Bedenken, dass auf Grund dieser Bestimmung die
mannliche Beschneidung nunmehr jedenfalls gerichtlich strafbar wére, ist schon
entgegenzuhalten, dass es sich in diesem Fall nur um eine leichte Kérperverletzung
handelt, die auch nicht geeignet ist, das sexuelle Empfinden zu beeintrachtigen.”™®

116 BGBI I Nr. 130/2001.

117 EB 754 Blg NR. XXI. GP.

118 Demgegentber sind nach den EB 754 Blg NR. XXI. GP die in vielen Landern verbreiteten
Formen der weiblichen Genitalverstimmelung ,,...meist als schwere Kérperverletzung im
Sinne des § 84 StGB zu werten oder unter den Tatbestand der Kérperverletzung mit schweren
Dauerfolgen gemaR & 85 StGB zu subsumieren, wobei hier im Regelfall insbesondere die
Tatbestandsmerkmale des Verlustes der Fortpflanzungsfahigkeit (8 85 Z 1 StGB) und/oder
der erheblichen Verstimmelung oder auffallenden Verunstaltung (8 85 Z 2 StGB) erfillt sein
werden. Nicht selten wird sogar § 87 StGB (,, Absichtliche schwere Korperverletzung”) mit der
—im vorliegenden Zusammenhang — qualifizierten Strafdrohung des Abs. 2 (ein bis zehn Jahre
Freiheitsstrafe) vorliegen, weil es dem Téter oder der Taterin gerade auf den Erfolg (i.S. der
schweren Dauerfolgen) ankommen wird.”
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Die Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage eines ,Bundesgeset-
zes Uber die Durchfiihrung von dsthetischen Behandlungen und Operationen —
AsthOpG" nehmen gleichfalls zur Frage der Zirkumzision Stellung: , Die Beschnei-
dung von mannlichen Séauglingen ist jedenfalls als operativer Eingriff zu sehen, der
unter den Arztvorbehalt fallt (§ 2 Abs. 2 Z 4 Arztegesetz 1998). Allerdings handelt
es sich hierbei — im Gegensatz zu anderen operativen éarztlichen Tatigkeiten —,
zusatzlich um einen religiosen Ritus. Da bei Beschneidungen an méannlichen Per-
sonen (Circumcisionen) die Vorhaut teilweise oder vollstdndig abgetrennt wird,
stellt dieser Vorgang einen Eingriff in die korperliche Substanz der betreffenden
Person dar. Deshalb ist die Circumcision im Sinne des § 1 Abs. 2 Z 2 Arztegesetz
als , Operation” anzusehen und somit die Ausfiihrung dieses operativen Eingriffs
Arzten vorbehalten. Obwohl die mannliche Beschneidung zweifellos eine Korper-
verletzung im Sinne des Strafgesetzbuches darstellt, verstoRt die Beschneidung
an mannlichen Sauglingen israelitischer und muslimischer Konfession nicht gegen
die guten Sitten, sofern diese nicht gegen den Willen der Eltern durchgeflhrt
wird. Dies deshalb, da es sich um in Osterreich anerkannte Religionsgesellschaf-
ten handelt, die auf Grund der religidsen Motivation als nicht rechtswidrig anzuse-
hen sein wird, sofern die Einwilligung des Verletzten gemélt &8 90 StGB vorliegt.
Bei der mannlichen Beschneidung handelt es sich jedenfalls nicht um eine dsthe-
tische Operation gemaf § 3 Abs. 1Z 1" (scl ASthOpG)."®

Die Erlauternden Bemerkungen zum Ministerialentwurf eines ,, Bundesgesetzes,
mit dem das Gesetz betreffend die Anerkennung der Anhanger des Islam als Reli-
gionsgesellschaft gedndert wird”, beschaftigen sich nicht mehr mit der Frage, ob
mit der Zirkumzision eine Operation vorliegt, und meinen lapidar: , eine weibliche
Genitalverstimmelung, [werde] von einigen falschlich als Beschneidung bezeich-
net”.'? Damit differenzieren die Materialen m.E. unzuldssigerweise zwischen Ge-
nitalverstimmelungen und Beschneidungen.'”'

Angesichts des Urteils des LG Kéln nahm Fuchs im , Rechtspanorama” der
Presse'?? Stellung. Die Zirkumzision wird von Fuchs unter den Tatbestand der

119 EB 1807 Blg NR. XXIV GP 11.

120  B69/ME XXV. GP - Ministerialentwurf — Materialien_zum_Entwurf_Nov_IslamG_2014, www.
parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/ME/ME_00069/fname_367085.pdf [21.10.2014], 5. Zum
Israelitengesetz siehe oben FN 71.

121 Zur politischen Sensibilitdt des Themas, die sich nach dem Urteil des LG KéIn auch in
diplomatischen und interreligidsen Handlungen gezeigt hat, siehe Krlckl, Gesundheitspolitik —
Medizinrecht - Politische Bildung — Aspekte, 40 ff. Die vollige Diskussionsverweigerung zum
Thema bei der Neufassung des Israelitengesetzes hat wohl auch darin seine Ursache; vgl. FN
71.

122  Fuchs, Beschneidung: Religionsfreiheit erlaubt nicht alles, diepresse.com/home/recht/
rechtallgemein/1271704/Beschneidung_Religionsfreiheit-erlaubt-nicht-alles?_vl_backlink=/
home/recht/rechtallgemein/index.do [1.11.2014].
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vorséatzlichen (einfachen) Korperverletzung (8 83 StGB) subsumiert. Einen aus-
dricklichen Erlaubnistatbestand gebe es nicht, es liege auch keine medizinisch
indizierte Heilbehandlung vor. Einwilligen in Eingriffe in die korperliche Integritat
kdnne man, wenn Uberhaupt, immer nur in Bezug auf den eigenen Kérper. Die
Regelung gegen die Genitalverstimmelungen gebe keine Rechtfertigung der
Beschneidung mannlicher Sauglinge. Auch Art. 14 StGG'? sei kein Erlaubnistat-
bestand, da niemand seine Religion so ausiben diirfe, dass er in die korperliche
Unversehrtheit einer anderen Person eingreife. Das gelte auch fir die Eltern, die
die kérperliche Unversehrtheit inrer Kinder zu respektieren hatten. Uberhaupt fin-
de jede Grundrechtsaustibung ihre Grenze an den Verboten des Strafgesetzes,
zumal auch keine Interessenkollision vorliege, da man selbstverstandlich seinen
Glauben leben kénne, ohne andere Menschen zu verletzen. Als Ausweg schlagt
Fuchs bei der Beschneidung mannlicher Sauglinge und Knaben auf Wunsch der
Eltern einen Ruckgriff auf Gewohnheitsrecht, eingeschrankt , fir den engen Be-
reich des Judentums und des Islam, in dem sich die Beschneidung auf eine jahr-
hunderte- und jahrtausendealte Tradition und Ubung stiitzt"'2¢, vor. Fuchs fordert
auch die Vornahme des Eingriffs unter , einwandfreien medizinischen Bedingun-
gen” und meint abschlieRend: , Keinesfalls ergibt sich dadurch ein Freibrief fir
andere Glaubensausiibungen. Einen Saugling zu tatowieren ware beispielsweise
eine strafbare Kérperverletzung, auch wenn sie religiés motiviert ist.”'?

M.E. ist die Argumentation von Fuchs nicht tragfahig. Religionen kénnen nach der
oOsterreichischen Rechtsordnung (mit Wirkung flr den Staat) neu gegriindet wer-
den. Das Bundesgesetz tber die Rechtspersonlichkeit von religiosen Bekenntnis-
gemeinschaften'? sieht die bescheidméliige Anerkennung durch das Bundesmi-

123 Art. 14 des Staatsgrundgesetzes vom 21. December [sic!] 1867, Uber die allgemeinen Rechte
der Staatsburger flr die im Reichsrathe [sic!] vertretenen Konigreiche und Lander ist seit dem
21.12.1887 unverandert in Geltung und lautet in den relevanten Teilen: , Die volle Glaubens-
und Gewissensfreiheit ist Jedermann gewahrleistet. ... Niemand kann zu einer kirchlichen
Handlung oder zur Theilnahme [sic!] an einer kirchlichen Feierlichkeit gezwungen werden, in
sofern er nicht der nach dem Gesetze hiezu berechtigten Gewalt eines Anderen untersteht.”

124 Fuchs, Beschneidung: Religionsfreiheit erlaubt nicht alles, diepresse.com/home/recht/
rechtallgemein/1271704/Beschneidung_Religionsfreiheit-erlaubt-nicht-alles?_vI_backlink=/
home/recht/rechtallgemein/index.do [1.11.2014].

125 Fuchs, Beschneidung: Religionsfreiheit erlaubt nicht alles, diepresse.com/home/recht/
rechtallgemein/1271704/Beschneidung_Religionsfreiheit-erlaubt-nicht-alles?_vI_backlink=/
home/recht/rechtallgemein/index.do [1.11.2014]. Ahnlich bereits Pichler, Religionsfreiheit -
Elternrechte - Kinderrechte, OJZ 1997, 450 ff, 453 (,...eine — auch in Europa (Spanien seit
711) - seit Jahrtausenden praktizierte Religionstbung zweier seit mehr als hundert (IsraelitenG
1890) bzw. achtzig Jahren (Anerkennung des Islam 1912; ...) in Osterreich gesetzlich
anerkannter Religionsgesellschaften...”.

126 Bundesgesetz Uber die Rechtspersonlichkeit von religiésen Bekenntnisgemeinschaften, BGBI |
Nr. 19/1998 i.d.F. BGBI | Nr. 78/2011.
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nisterium fir Unterricht, Kunst und Kultur'?” vor (8 2 Abs. 1 leg cit), wenn unter
anderem kein Versagungstatbestand (8 5 Abs. 1 leg cit) vorliegt. Zu versagen ist
die Anerkennung, wenn ,,dies im Hinblick auf die Lehre oder deren Anwendung
zum Schutz der in einer demokratischen Gesellschaft gegebenen Interessen der
offentlichen Sicherheit, der &ffentlichen Ordnung, Gesundheit und Moral oder
zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist; dies ist insbeson-
dere bei Aufforderung zu einem mit Strafe bedrohtem gesetzwidrigen Verhalten,
bei einer Behinderung der psychischen Entwicklung von Heranwachsenden, bei
Verletzung der psychischen Integritat und bei Anwendung psychotherapeutischer
Methoden, insbesondere zum Zwecke der Glaubensvermittiung, gegeben” (8 5
Abs. 171 leg cit)”.

Religionen haben keinen rational fassbaren Inhalt, es ist daher dem Staat verwehrt
zu werten bzw. zu bewerten.'? Wenn vorsétzliche (leichte) Kérperverletzungen von
Eltern an ihren Kindern ,aus religidsen Griinden” gerechtfertigt waren, gelte dies
wegen der Neutralitdt des Staates den unterschiedlichen Religionen gegenlber
und wegen des verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes (Art. 7 B-VG)'?®
auch fr Neugriindungen. Das oben referierte Tatowierungsbeispiel von Fuchs
ware ein Beispiel fir das Gegenteil dessen, was Fuchs vertritt, wirde man die
.Religionsfreiheit” so weit interpretieren. Die Existenzdauer eines Kultes kommt
als Differenzierungskriterium in der ésterreichischen Rechtsordnung nicht vor.

Die deutsche ,Problemldsung” lag in der Einfligung eines 8 1631d in das , Bir-
gerliche Gesetzbuch (BGB)"”, wonach die Personensorge auch das Recht umfasst,
in eine medizinisch nicht erforderliche Beschneidung des nicht einsichts- und ur-
teilsfahigen ménnlichen Kindes einzuwilligen, wenn diese nach den Regeln der
arztlichen Kunst durchgefiihrt werden soll. In den ersten sechs Monaten nach der
Geburt des Kindes durfen auch von einer Religionsgesellschaft dazu vorgesehene
Personen Beschneidungen durchfiihren, wenn sie daflir besonders ausgebildet
und vergleichbar befahigt sind.

Und das Bundesministerium fir Justiz hat ,,im Hinblick auf die im Zuge eines
Urteils eines deutschen Landgerichts zur Frage der strafrechtlichen Relevanz der
Vornahme einer Beschneidung eines minderjahrigen Knaben mit der religiés mo-
tivierten Einwilligung sorgeberechtigter Eltern entstandenen Unsicherheiten” am

127  Nunmehr Bundesministerium fur Bildung und Frauen, Bundesministeriengesetz-Novelle 2014,
BGBI I Nr. 11/2014.

128 Kalb, Medizinrecht und Religion, in Resch/Wallner (Hrsg.), Handbuch Medizinrecht, 985 ff., 995
RN 38.

129 Siehe auch Walter/Mayer/Kusco-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht RN 1445 ff.
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31. Juli 2012 einen Erlass herausgegeben™?, indem es gleich eingangs darauf
verweist, bislang seien ,— soweit Uberblickbar — keine dsterreichischen Strafver-
fahren, geschweige denn Urteile im Zusammenhang mit der rituellen Beschnei-
dung von Knaben bekannt.” Der Erlass regelt auch vorsorglich, wie vorzugehen
ware, sollte es zu einer Anzeige wegen Korperverletzung kommen: ,, Es handelt
sich im Sinne des & 8 Abs. 1 StAG um eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Be-
deutung, weshalb Gber Verfahren, denen die hier behandelte Fragestellung zu
Grunde liegt, gemal? §8 8 Abs. 1, 8a Abs. 2 StAG zu berichten wére.” Gem. § 8
Abs. 1 StAG™' haben die Staatsanwaltschaften u.a. (iber Strafverfahren, an denen
wegen der Bedeutung der aufzuklarenden Straftat ein besonderes 6ffentliches
Interesse besteht oder in denen noch nicht hinreichend geklarte Rechtsfragen
von grundsatzlicher Bedeutung zu beurteilen sind, der jeweils Gbergeordneten
Oberstaatsanwaltschaft zu berichten und in diesen Berichten zum beabsichtigten
weiteren Vorgehen Stellung zu nehmen. Soweit nicht bloR Strafsachen mit raum-
lich begrenzter Bedeutung betroffen sind, haben die Oberstaatsanwaltschaften
ihrerseits diese Berichte mit einer Stellungnahme, ob gegen das beabsichtigte
Vorgehen oder die Art der zur Genehmigung vorgelegten Erledigung ein Einwand
besteht, dem Bundesminister fir Justiz vorzulegen (8 8a Abs. 2 StAG), der so-
dann der berichtenden Oberstaatsanwaltschaft die erforderlichen Anordnungen
zu erteilen hat. Die Staatsanwaltschaften sind den Oberstaatsanwaltschaften und
diese dem Bundesminister fur Justiz weisungsgebunden (8 2 Abs. 1 StAG)." Ei-
ner Weisung an die Staatsanwaltschaft zur Verfahrenseinstellung (8 190 StPQO™)
ist damit Tr und Tor geoffnet.'*

130 Bundesministerium fir Justiz, Erlass vom 31. Juli 2012 zur Frage der strafrechtlichen Relevanz
der Vornahme einer Beschneidung an Knaben aus religiosen Motiven, BMJ-S120.001/0003-
[V/2012, www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Erlaesse/ERL_07_000_20120731_001_120001S_3_
IV_12/ERL_07_000_20120731_001_120001S_3_IV_12.html [1.11.2014].

131 Staatsanwaltschaftsgesetz — StAG, BGBI Nr. 164/1986 i.d.g.F.

132 Vgl. dazu Schroll, WK-StPO Vor 88 19-24 RN 26 ff.; Fabrizy, StPO und wichtige Nebengesetze
§ 19 Rz 3 1.

133  StrafprozelRordnung [sic!] 1975 i.d.g.F.,, BGBI Nr. 631/1975.

134 Zur Problematik der Weisungsgebundenheit der Staatsanwaltschaften, insb. gegentiber dem
Bundesministerium fir Justiz, siehe einflhrend nur Schroll in WK-StPO Vor §§ 19-24 RN
26 ff. und den durch Bundesminister Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Brandstetter eingerichteten
Weisenrat, www.justiz.gv.at/web2013/html/default/2c94848542ec4981014371c569bf0c60.
de.html?highlight=true (1.11.2014].
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7. Zusammenfassung

Die strafrechtlichen Entwicklungen an der Schnittstelle zur Medizin verlaufen
nicht geradlinig. Die historische Privilegierung der Arzte im Bereich der fahrlas-
sigen (leichten) Korperverletzung wurde zugunsten einer allgemeinen Erklarung
der Straflosigkeit fahrldssiger Kérperverletzungen mit Folgen von nicht mehr als
vierzehn Tagen eingeebnet.

Diversionelle Erledigungen sollen einen konstruktiven Umgang mit Fehlern in me-
dizinischen Einrichtungen erleichtern und Vorstrafen verhindern. Nach Meinung
mancher gehdrte die Diversion (medizinstrafrechtsbezogen) ausgebaut, um Arzte
zum konstruktiven Umgang zu ermuntern, ohne den Angeklagten aber dann die
Gewissheit zu bieten, dass das Verfahren auch wirklich ohne Verurteilung einge-
stellt wird. Die fehlende verpflichtende Verfahrenseinstellung durch die Anklage-
behdrde entzieht dem Konzept m.E. den maglichen/gewdlinschten Erfolg.

Fahrlassigkeitstaten von Arzten werden vorschnell als qualifiziert gewertet (,,be-
sonders gefdhrliche Verhaltnisse” i.d.g.F, ,.grob fahrlassig” im Entwurf zu einer
Reform des Strafgesetzbuchs) und dies auch noch mit der herausragenden Stel-
lung der Arzte in der Gesellschaft begriindet. Das ist nicht sachgerecht und wider-
spricht der strafrechtlichen Dogmatik.

Das kommende Mandatsverfahren mit verurteilenden strafrechtlichen Urteilen
ohne stigmatisierende Hauptverhandlung nimmt Arzte etwas aus dem medialen
Schussfeld, erméglicht aber dem Opfer, (iber den Umweg einer Drohung mit ei-
nem Einspruch gegen die Strafverfligung und damit der Erzwingung einer auch
mediendffentlichen Hauptverhandlung unsachlichen Druck aufzubauen und gege-
benenfalls fragliche Schadenersatzanspriiche durchzusetzen.

Eingeknickt ist bzw. einknicken wird der Gesetzgeber bei der Frage des (eben
nicht erteilten) Verbots der nicht medizinisch indizierten Zirkumzision an Minder-
jahrigen.

Und an der Aufrechterhaltung der Strafbarkeit der assistierten Selbsttdtung (8 78
StGB) wird als kleinster gemeinsamer politischer Nenner nicht gerdttelt werden.
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