Covid-19-Maflnahmen im Strafrecht — Ein Ruckblick nach
eineinhalb Jahren Pandemie

Alots Birklbauer

Nachdem zu Beginn der COVID-19-Pandemie auch im Bereich des Straf-
rechts vorwiegend die Frage im Zentrum der Diskussion stand, inwieweit
die getroffenen Maffnahmen mit Blick auf die Grund- und Freiheitsrechte
verhaltnismafig waren, soll nach mehr als einem Jahr der Fokus darauf
gerichtet werden, wie die vorhandenen bzw. adaptierten Straf-, Verfah-
rens- und Vollzugsnormen von der Praxis genutzt wurden. Nach einer
Einleitung (1.) werden in einem ersten Teil der strafrechtliche Umgang
mit der Gefihrdung anderer durch positiv getestete Personen untersucht
(2.) sowie die mogliche Strafbarkeit von ,Impf-Vordringern® (3.) und
,Test-Falschern® (4.). In einem zweiten Teil sollen aus dem Bereich des
Strafverfahrensrechts die Themen Videovernehmung und Begrenzung der
Offentlichkeit bei Verhandlungen angesprochen werden (5.), zumal diese
immer noch aktuell sind und auch dariber diskutiert wird, diese zumin-
dest teilweise pandemieunabhingig fortzufithren. Aus dem Strafvollzugs-
bereich sollen die Themen Vollzugsaufschub und Besuchsbeschrinkungen
(6.) angesprochen werden. Zusammenfassende Schlussfolgerungen stehen
am Ende des Beitrags (7.).

1. Einleitung

Die COVID-19-Pandemie hat den Umgang der Menschen miteinander
wesentlich verindert und zu unterschiedlichen Forderungen an die Politik
gefithrt. Wihrend viele Unterstitzung im Schutz vor der Erkrankung ge-
fordert und die staatlich angeordneten freiheitsbeschrinkenden Mafinah-
men goutiert haben, beriefen sich deutlich weniger auf ihre Freiheiten,
wenngleich sich deren Anteil im Lauf der Pandemie erh6ht hat. Die Regie-
rung hat sich umgehend auf die Seite der Mehrheit gestellt und zum Teil
mit Angstmache um Zustimmung fir die verordneten Einschrinkungen
geworben. Mit zunehmender Dauer der Pandemie ist deren Akzeptanz ge-
schwunden, was bisweilen mit der ,,Pandemiemiidigkeit der Bevolkerung®
umschrieben wurde. Doch die Kritik verstirkte sich nicht zuletzt auch
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deswegen, weil das Pandemie-Management immer wieder Fehler gemacht
hat und diese mehr und mehr bekannt wurden.

Die letztlich rasche Verftigbarkeit wirksamer Impfstoffe erlaubte es, eine
Ricknahme der Beschrinkungen anzudenken. Dabei war es mit Blick
auf die Grundrechte naheliegend, bei Personen mit einem geringen epi-
demiologischen Risiko, weil sie etwa bereits geimpft oder genesen sind,
die Grundrechtsbeschrinkungen zuriickzunehmen. Da es jedoch infolge
der (anfangs) beschrinkten Impfstofflieferungen eine Weile gedauert hat,
bis der breiten Bevolkerung ein Impfangebot gemacht werden konnte,
und seitens der Politik eine Reihung nach Schutzbedirftigkeit von Bevol-
kerungsgruppen und Systemrelevanz bestimmter Berufstitigkeiten vorge-
nommen wurde, war bald klar, dass manche ihre unbegrenzte Freiheit
rascher erlangen werden (konnen) als andere. Insofern war es naheliegend,
dass immer wieder Personen versuchten, sich bei der Impfung vorzudrin-
gen, um die Freiheitsbeschrinkungen loszuwerden. Mit niederschwelligen
Testmoglichkeiten und der gleichwertigen Behandlung mit Geimpften
und Genesenen (3-G-Regel) wurde letztlich versucht, Uberlegungen der
Gerechtigkeit zu entsprechen.! Freilich war die Debatte damit nicht be-
seitigt, zumal die vorgegebene Impfreihung vielfach nur schwer nachvoll-
ziehbar war. Erinnert sei etwa an den Plan in manchen Bundeslandern,
die Mitglieder der Freiwilligen Feuerwehren infolge deren Systemrelevanz
vor dem Kindergartenpersonal zu impfen, das tiglich durch die fehlende
Testung der Kinder und den unvermeidbaren engen Kontakt mit diesen
einem viel groferen Infektionsrisiko ausgesetzt war. In der Debatte um
die Impfstoffverteilung zeigte sich wieder einmal, dass die geringere Wert-
schitzung gegentber bestimmten Berufsgruppen bzw. Angehorigen einer
Gesellschaft die Entscheidung tiber die Priorisierung und die Grundrechts-
beschrankungen mitpragte. So blieben etwa die Besuchsbeschrainkungen
in Alten- und Pflegeheimen trotz weitgehender Durchimpfung noch lange
aufrecht oder auch die so genannte ,,Bildungsampel® in Kindergarten trotz
Entspannung der Situation bis Juni 2021 auf ,Rot®, was mit wesentlichen
(und nicht mehr erforderlichen) Einschrinkungen fir Personal und Kin-
der verbunden war.

In der folgenden Darstellung zum Umgang mit der Pandemie im Be-
reich des Strafrechts soll es nicht nur um die Anwendung bestimmter

1 Siehe dazu etwa die Stellungnahme der Bioethikkommission beim Bundeskanzler-
amt (BEK) zum Thema Rechtliche und ethische Fragen im Zusammenhang mit
geimpften und genesenen Personen in der COVID-19-Pandemie, in: https://www.
bundeskanzleramt.gv.at/themen/bioethikkommission/publikationen-bioethik.html
(3.7.2021].
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Strafnormen durch die Gerichtsbarkeit gehen, sondern vor allem auch um
den Umgang mit den einer Straftat Beschuldigten sowie den wegen einer
Straftat Verurteilten. Da auch diese Gruppen letztlich keine Lobby haben,
ist es nicht verwunderlich, wenn sie zu jenen gehoren, denen durch die
Pandemie lange Zeit iber Gebuhr hohe (zusatzliche) Freiheitsbeschrin-
kungen auferlegt wurden.

2. Die strafbare Gefahrdung anderer durch positiv auf COVID-19 getestete
Personen

Das materielle Strafrecht blieb im Rahmen der COVID-19-Krise von Neue-
rungen verschont. Vorherrschend war die Ansicht, dass bereits ausreichen-
de Strafnormen vorhanden sind und es daher nicht nétig sei nachzuschar-
fen. So schiitzen die Bestimmungen des materiellen Strafrechts sowohl das
Individualrechtsgut Leib und Leben (§§75tf Strafgesetzbuch [StGB1?), als
auch das Universalrechtsgut Leben und Gesundbeit der Allgemeinbert (,Volks-
gesundheit®) vor Gefihrdung von Menschen durch ibertragbare Krank-
heiten (§§178f StGB).> Kann tber das Individualrechtsgut Gesundheit
vom jeweiligen Rechtsgutstrager dahingehend verfiigt werden, dass der
Verursacher einer Gesundheitsschiadigung Straffreiheit erlangt, wenn der
Geschidigte sich bewusst der Gesundheitsgefihrdung ausgesetzt hat, ist
das Universalrechtsgut ,,Volksgesundheit® einer strafbefreienden Dispositi-
on seitens des Geschadigten von vornherein entzogen.

2.1 Korperverletzungsdelikte

Die Korperverletzungsdelikte (§§ 83 ff StGB) erfassen neben der Verlet-
zung eines konkreten Individuums in seiner korperlichen Integritit (Un-
versehrtheit) gleichermaflen die Gesundbertsschadigung als Beeintrachtigung
des physischen und/oder psychischen Wohlbefindens, welches Krankheits-
wert im medizinischen Sinn besitzt.* Dabei wird die Erheblichkeitsschwel-
le niedrig angesetzt, reicht doch z. B. fiir eine Korperverletzung (§ 83
Abs. 1 StGB) bereits eine nicht allzu grofSe Hautrétung aus, um den Tatbe-

2 Bundesgesetz vom 23. Janner 1974 tber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten
Handlungen (Strafgesetzbuch — StGB), BGBI. 60/1974.

3 Vgl. zu diesem Rechtsgut etwa Murschetz in WK? StGB §§ 178, 179 Rz 1.

4 Vgl. dazu etwa Burgstaller/Fabrizy in WK? StGB § 83 Rz 9 ff.
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stand zu begriinden.’ Mit Blick auf diese niedrige Schwelle wurde zu Be-
ginn der Pandemie davon ausgegangen, dass eine COVID-19-Infektion, un-
abhingig von ihrem konkreten Verlauf, stets die Tatbestandsschwelle fiir
eine Gesundheitsschadigung tberschreitet und bei mebr als 24-tdgiger Dau-
er sogar eine ,schwere Korperverletzung® (§ 84 Abs. 1 StGB) vorliegt. Die
Frage, ob eine positiv getestete Person auch tatsachlich krank im medizini-
schen Sinne ist, wurde nicht weiter thematisiert, sondern es wurde dem
medizinischen Mainstream gefolgt, der letztlich die positive Testung als in-
fektios und damit den Getesteten als erkrankt betrachtete.

Inzwischen musste sich die Judikatur zwar nicht mit dem Thema CO-
VID-19-Infektion als Krankheit, aber sehr wohl mit der Frage Infektion
und der daraus resultierenden Ansteckungsgefahr auseinandersetzen. So
hat z. B. das Oberlandesgericht (OLG) Linz in einem Leitsatz festgehalten,
dass die Frage der Ansteckungsgefahr letztlich aufgrund der Virenlast an-
hand des Laborbefundes zu klaren ist.” Diese differenzierte Sichtweise muss
auch fir den Begriff der Gesundheitsschidigung als Unterfall der Korper-
verletzung dazu fihren, dass trotz der grundsitzlich niedrigen Schwelle
fir dieses Tatbestandsmerkmal das Vorliegen von Krankbeitssymptomen ent-
scheidend sein muss, um von einer ,,Korperverletzung® im Sinne der straf-
rechtlichen Terminologie sprechen zu konnen. Fehlt es infolge eines sym-
ptomlosen Verlaufs der Infektion an einer Beeintrichtigung des physi-
schen und/oder psychischen Wohlbefindens des Infizierten, liegt keine Ge-
sundheitsschadigung vor und scheitert eine Subsumtion unter die Korper-
verletzungsdelikte nach §§ 83 ff StGB. Das gilt sowohl fiir den vorsitzli-
chen als auch den fahrlassigen Bereich.?

5 Vgl. OGH 11 Os 180/76 = SSt 48/20: linsengrofer Hautdefekt am Grundgelenk des
5. Fingers links und oberflichliche Hautabschirfungen an der linken Augenbraue.

6 Vgl. etwa mit Nachweisen Birklbauer in Resch, Corona-HB Kap 16 Rz 2 ff.

7 OLG Linz 7 Bs 48/21i vom 22.4.2021 = RIS-Justiz RL0000214; siche dazu niher
unten im Text bei FN 19.

8 Auf eine allfallige Versuchsstrafbarkeit, wenn der*die Tater*in davon ausgeht, infi-
ziert und ansteckend zu sein, sei hier nicht eingegangen, weil die Frage der absolu-
ten Untauglichkeit des Versuchs, die eine Straffreiheit bewirken wiirde (vgl. § 15
Abs. 3 StGB) einer umfassenden Darstellung bediirfen wiirde, die den Rahmen
sprengen wiirde.
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2.2 Gefibrdung der ,, Volksgesundheit“

Die Gefihrdung von Menschen durch abertragbare Krankheiten (§§ 178 f
StGB) setzt zunichst eine geeignete Handlung des Infizierten voraus, um
die Gefahr der Verbreitung einer tbertragbaren Krankheit unter Men-
schen herbeizufiihren. Dabei gelten als zibertragbare Krankbeiten jene, bei
denen ein Krankheitserreger unmittelbar oder mittelbar von einem Indivi-
duum auf ein anderes tibergehen kann.” Im Unterschied zu den Korperver-
letzungsdelikten kommt es hier nicht darauf an, dass tatsichlich jemand
durch das Verhalten eines anderen infiziert wird, sondern es reicht aus,
dass die Gefabr einer Verbreitung, also eine Zunahme des Ausdehnungsbe-
reichs der Krankheit herbeigefithrt wird, ohne dass es epidemischer Aus-
mafSe bediirfe.!?

Damit die Strafbarkeit dieses Delikts nicht zu sehr ausufert, muss die
Krankheit ihrer Art nach zu den zumindest beschrinkt anzeige- oder mel-
depflichtigen Krankbeiten gehoren, um nicht auch relativ ungefahrliche
Krankheiten wie Schnupfen oder Grippe unter das Delikt zu subsumie-
ren.!! Diese Anzeige- bzw. Meldepflicht ist eine objektive Bedingung der
Strafbarkeit,'? die dem Tater weder bewusst noch fiir ihn erkennbar gewe-
sen sein muss.

COVID-19 ist eine ibertragbare Krankbeit, deren Erreger unmittelbar
oder mittelbar von einem Individuum auf ein anderes tbergehen kann.
Die Krankheit ist meldepflichtig nach § 1 Abs. 1 Z. 1 Epidemiegesetz,'3 wo-
durch auch die genannte objektive Bedingung der Strafbarkeit als Voraus-
setzung flir eine Subsumtion unter §§ 178 £ StGB erfullt ist.

Da die §§ 178 StGB als abstrakte (potentielle) Gefahrdungsdelikte aus-
gestaltet sind, setzen sie voraus, dass mit dem gesetzten Verhalten die Ge-
fabr einhergeht, die Verbreitung einer ansteckenden Krankbeit unter Menschen

9 Vgl. Leukauf et al., StGB* § 178 Rz 2.

10 Vgl. Leukauf et al., StGB* § 178 Rz 8; Murschetz in WK? StGB §§ 178, 179 Rz 2.

11 Vgl. Leukauf et al., StGB* § 178 Rz 5.

12 Vgl. Leukauf et al., StGB* § 178 Rz 4; Murschetz in WK? StGB §§ 178, 179 Rz 5.

13 Epidemiegesetz 1950, BGBI. 186/1950 (EpidemieG). Die Bestimmung nennt
MERS-CoV (Middle East Respiratory Syndrome Coronavirus/,neues Corona-
Virus®). Verschiedentlich wird darauf hingewiesen, dass es sich bei SARS-CoV-2
nicht um das genannte ,neue Coronavirus“ handelt, sondern um das ,,2019 neu-
artiges Coronavirus“ (2019-nCoV). Daher beruhe die Meldepflicht auf der nach
§1 Abs 2 EpidemieG 1950 ergangenen Verordnung des Bundesministeriums fiir
Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz (BMASGK) tber anzeige-
pflichtige tbertragbare Krankheiten 2020 (BGBIII 2020/15); vgl. dazu mit Nach-
weisen Birklbauer in Resch, Corona-HB Kap 16 Rz 20.
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herbeizufiibren. Dies wurde zu Beginn der Pandemie relativ rasch fir jene
angenommen, die mit dem COVID-19-Virus infiziert waren und deshalb
einen Absonderungsbescheid von der Gesundheitsbehorde erhalten hat-
ten. So wurde z. B. eine infizierte Frau wegen vorsitzlicher Gefihrdung
von Menschen durch Gbertragbare Krankheiten nach § 178 StGB zu einer
Geldstrafe verurteilt, weil sie (mit Mundschutz) eine kleine Runde spazie-
ren gegangen war, obwohl sie die Runde so gewihlt hatte, dass sie nieman-
dem begegnet ist.!* Ein 58-jahriger Mann, der positiv getestet war und
letztlich aus Angst, seinen Job zu verlieren, arbeiten ging, zumal er sich
nicht krank fithlte, wurde wegen des genannten Delikts gar zu einer (be-
dingten) Freiheitsstrafe von sechs Monaten und einer unbedingten Geld-
strafe verurteilt.!s Eine dhnlich hohe Strafe wurde gegen eine Frau ver-
hingt, die trotz COVID-19-Infektion an einem Postschalter Geld an ihre
kranke Enkelin in Bosnien iiberweisen wollte, nachdem der Uberwei-
sungsversuch durch eine Kollegin gescheitert war.'® Wegen fahrlassiger
Gefihrdung nach §179 StGB stand eine Studentin vor Gericht, die bei
einem Arztbesuch nicht mitgeteilt hatte, dass ihr Lebensgefihrte als ,,Kon-
taktperson 1% in Quarantine ist, weil dessen Eltern positiv getestet wurden.
Das Verfahren wurde in diesem Fall schlielich diversionell eingestellt,
nachdem die Studentin sich bereit erklart hatte, 40 Stunden gemeinniitzi-
ge Leistungen zu erbringen.'” Auch das Landesverwaltungsgericht Wien
hat in einem Erkenntnis undifferenziert festgestellt, dass die Nichteinhal-
tung eines Absonderungsbescheids zwecks Verhitung der Weiterverbrei-
tung von COVID-19 das Tatbild der Gefihrdung von Menschen durch
tbertragbare Krankheiten gemaf §§ 178 und 179 StGB erfullt.8

14 Vgl. Die Presse: 1200 Euro Strafe fiir Spaziergang mit Covid-19 (25.7.2020), in:
https://www.diepresse.com/5844184/1200-curo-strafe-fur-spaziergang-mit-covid-19
[3.7.2021].

15 Vgl. ORF Wien: CoV-positiver Mann ging arbeiten: Verurteilt (17.8.2020), in:
https://wien.orf.at/stories/3062649/ [3.7.2021].

16 Vgl. Der Standard: Das Coronavirus im Strafrecht: Erstes Urteil wegen verletzter
Quarantine (22.7.2020), in: https://www.derstandard.at/story/2000118846653/das
-coronavirus-im-strafrecht-erstes-urteil-wegen-verletzter-quarantaene [3.7.2021].

17 Widmayer: ,Personen fahrlassig gefihrdet®: Diversion fir Studentin in Salzbur-
ger Covid-Strafprozess, in: Salzburger Nachrichten (2.2.2021), https://www.sn.at/s
alzburg/chronik/personen-fahrlaessig-gefachrdet-diversion-fuer-studentin-in-salzb
urger-covid-strafprozess-99244438 [3.7.2021].

18 Vgl. LVvwG Wien VGW-001/016/8713/2020 vom 23.7.2020. Dies war jedoch inso-
weit eine Formalentscheidung, als mit dieser Begriindung die Zustindigkeit fiir
verwaltungsstrafrechtliche Mafnahmen verneint wurde. Als Entscheidung in der
Sache kann dies nur bedingt gewertet werden.
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Inzwischen ist die Rechtsprechung differenzierter. So hat etwa das OLG
Linz in seiner bereits angesprochenen Entscheidung vom 22.4.2021"° fest-
gestellt, dass nicht jede COVID-19-Infektion einer Person mit einer poten-
tiellen Ansteckungsgefahr fiir andere Personen einhergeht und daher die
Frage der Ansteckungsgefabr letztlich aufgrund der Virenlast anhand des La-
borbefundes zu klaren sei. Der Fall betraf einen Mann, der acht Tage nach
positiver Testung auf COVID-19 und zwei Tage vor Ende des Absonde-
rungsbescheids zur Behorde ging, um eine Meldebescheinigung zu bean-
tragen. Das OLG Linz hat hierzu festgehalten, dass einem Absonderungs-
bescheid hinsichtlich der Gefahr fir die Gesundheit anderer zwar eine
Indizfunktion zukomme, die Ansteckungsgefahr, die von einem Infizier-
ten ausgeht, aber entscheidend sei. Da aus der 4. COVID-19 SchuMaV20
hervorgehe, dass bei einer positiv auf COVID-19 getesteten Person mit
einem CT-Wert grofer als 30 keine Ansteckungsgefahr mehr bestehe,?! ist
daraus zu folgern, dass nicht jede COVID-19-Infektion einer Person mit einer
potenziellen Ansteckungsgefabr fiir andere Personen einbergebe und die Frage
der Ansteckungsgefahr daher letztlich aufgrund der Virenlast anhand des
Laborbefundes zu klaren sei.

In dhnlicher Denkweise hat auch das OLG Graz festgehalten, dass das
Husten einer nicht infizierten Person (Viruslast: null) nicht geeignet sei,
die Gefahr der Verbreitung der tibertragbaren Krankheit COVID-19 unter
Menschen herbeizufiithren, und daher auch nicht als Tathandlung des
§ 178 StGB in Betracht komme.?? In diesem Fall hat die angeklagte Frau
sich einer Amtshandlung widersetzt, die maximal einen Meter entfernt ste-
henden Beamten angehustet und geduflert, wenige Tage davor in einem
Ort gewesen zu sein, der ,wegen Corona“ unter Quarantine steche. Wenige
Stunden nach dem Vorfall wurde sie negativ auf COVID-19 getestet. Zu-
folge der nicht vorliegenden Infizierung der Angeklagten mit dem Krank-
heitserreger SARS-CoV-2 wurde durch ihr Verhalten nicht einmal eine
blofs theoretische Moglichkeit der Rechtsgutsbeeintrichtigung in Form
der Verbreitung der Krankheit COVID-19 geschaffen. Die Handlung war

19 Vgl. OLG Linz 7 Bs 48/21i vom 22.4.2021 = RIS-Justiz RL0000214; zu den Auswir-
kungen dieser Entscheidung fiir die Kérperverletzungsdelikte siche oben im Text
bei FN 7.

20 4. COVID-19-Schutzmaflnahmenverordnung (4. COVID-19-SchuMaV), BGBI. II
2021/58.

21 Das Judikat verweist auf § 10 Abs 4 Z 2, Abs 4a Z 2 und § 11 Abs 4 Z 2 der 4.
COVID-19-SchuMaV.

22 OLG Graz 1 Bs 10/21m vom 5.3.2021 = RIS-Justiz RG0000192.
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somit abstrakt nicht geeignet, die Gefabr der Verbreitung einer Krankbeit her-
beizufiibren, wodurch eine Verwirklichung der §§ 178 f StGB ausscheide.

Damit lasst sich zur Gefahrdung anderer mit ansteckenden Krankheiten
(§§ 178 £ StGB) zusammenfassend festhalten, dass die Tatsache einer positi-
ven Testung auf COVID-19 oder auch die Infektion mit dem Virus nicht
ausreichen, um die genannten Delikte zu verwirklichen. Es muss tberdies
von den Strafverfolgungsbehorden nachgewiesen werden, dass von einer
konkreten Person eine Ansteckungsgefahr ausgegangen ist, indem — nach
derzeitigem Wissensstand — im Handlungszeitpunkt ein CT-Wert > 30 vor-
gelegen ist. Die urspringlich in der Literatur vertretenen Positionen, die
eine positive Testung oder auch eine Infektion mit COVID-19 als ausrei-
chend erachtet haben, um die genannten Gefahrdungsdelikte zu verwirkli-
chen, sind damit tiberholt.

3. Das Vordringen bei der Impfung als strafbares Verhalten

Impfungen gegen COVID-19 waren, wie bereits in der Einleitung erwihnt,
zu Beginn des Jahres 2021 heif§ begeht, infolge der mit dem Impfplan vor-
gegebenen Priorisierung? aber nicht allgemein erhaltlich. Durch die mit
der Impfméglichkeit verbundene Euphorie war es naheliegend, dass Per-
sonen, die noch nicht an der Reihe waren, sich um eine Impfung dring-
ten. So wurde etwa von Burgermeistern berichtet, die prioritir geimpft
wurden, weil die Gemeinde Betreiberin des Seniorenzentrums war.2* Be-
sonders aufsehenerregend war ein Fall in einer oberdsterreichischen Ge-
meinde, in dem von 44 fiir ein Pflegeheim bestimmten Impfdosen nur 16
an Heimbewohner*innen und -mitarbeiter*innen verimpft wurden. Der
Rest ging an heimfremde Personen.?® Auch gab es Berichte iber eine
Vorreihung nach einer Spende fiir das Pflegeheim.?¢ Die strafrechtliche
Erfassung solcher Sachverhalte gestaltet sich schwierig.

23 Dazu wurde vom Bundesministerium fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und Kon-
sumentenschutz ein COVID-19 Impfplan verfasst, in der aktuellen Fassung abruf-
bar unter https://www.sozialministerium.at/Corona-Schutzimpfung/Corona-Schu
tzimpfung—Durchfuehrung-und-Organisation.html [3.7.2021].

24 Vgl. ORF-Oberosterreich: Impfung: Weitere Politiker-Vorreihungen in OO
(19.1.2021), in: (https://ooe.orf.at/stories/3085673/ [3.7.2021].

25 Vgl. ORF-Oberosterreich: Politiker wurden in Pflegeheim geimpft (17.1.2021), in:
https://ooe.orf.at/stories/3085387/[3.7.2021].

26 Vgl. Pessl: Wird man mit einer Spende fiir die Coronaimpfung vorgereiht?, in:
Salzburger Nachrichten (19.1.2021), https://www.sn.at/panorama/oesterreich/wir
d-man-mit-einer-spende-fuer-die-coronaimpfung-vorgereiht-98542825 [3.7.2021].
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3.1 Vorrethung als Gegenleistung

Am einfachsten ist die Vorreihung nach einer Spende als gleichsame Gegen-
leistung zu beurteilen, weil hier die Korruptionsdelikte (§§ 304 tf StGB) an-
wendbar sein konnten. Diese erfassen auch den staatsnahen Bereich, in-
dem sie Amtstriger betreffen (§ 74 Abs. 1 Z. 4a StGB) und darunter alle Or-
gane und Bediensteten eines Unternchmens fallen, an denen Gebietskor-
perschaften wie Bund, Linder oder Gemeinden mit mindestens 50 Prozent
beteiligt sind oder dessen Unternechmensgebarung vom Rechnungshof des
Bundes oder der Lander kontrolliert wird. Nach dieser Begriffsbestim-
mung zahlen etwa die Organe von Sozialhilfeverbanden oder die Bediens-
teten von Heimen, die von diesen betrieben werden, zu den Amtstragern.

Bei den Tatbestinden der Korruptionsdelikte gibt es sowohl solche fiir
die Nehmerseite (§§ 304 — 306 StGB) als auch die Geberseite (§§ 307 — 307b
StGB). Zur Verwirklichung muss auf Geberseite ein Vorteil zumindest ver-
sprochen werden, auf Nehmerseite reicht es, sich einen Vorteil verspre-
chen zu lassen. Unter einem Vorteil ist jede Leistung materieller und immate-
rieller Art zu verstehen, die den Tdter besser stellt (die nutzlich ist) und auf
die er keinen rechtlich begriindeten Anspruch hat?” Nach dem Gesetzeswort-
laut ist es nicht erforderlich, dass der Vorteil an den fliefSt, der ein Amtsge-
schaft vornimmt, sondern das Delikt ist auch dann verwirklicht, wenn der
Begtinstigte ein Dritter ist, etwa das Unternehmen, fiir das der Amtstrager
tatig ist.8 Nun féllt das Impfen zwar nicht in die Hoheitsverwaltung, son-
dern es wird von Arzt*innen im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung
durchgefiihrt. Dies bedeutet fiir die Korruptionsdelikte, dass es dann am
Vorteil fehlt, wenn der Zuwendung an den Amtstrager ein zivilrechtlich
gultiger entgeltlicher Vertrag zu Grunde liegt.?? Vertrige, die eine Impf-
vorreihung als Gegenleistung beinhalteten, sind aber wohl als sittenwidrig
(vgl. § 879 ABGB??) einzustufen, weshalb es an deren zivilrechtlicher Gil-
tigkeit fehlt. Die Verwirklichung der Korruptionsdelikte durch die geschil-
derten Verhaltensweisen scheint somit evident zu sein. Medienberichte
tiber Verurteilungen in Fillen von Impfvorreihungen als Gegenleistung
existieren nicht, vielleicht auch, weil sich die erhobenen Vorwiirfe letztlich
doch in Luft aufgel6st haben.

27 Vgl. dazu mit Nachweisen zum Meinungsstand Birklbauer in Resch/Wallner,
Handbuch Medizinrecht® Kap X Rz 186 ff.

28 Vgl. OGH 17 Os 8/16d vom 6.6.2016 = RIS-Justiz RS0130816.

29 Vgl. dazu OGH 17 Os 8/16d vom 6.6.2016 = RIS-Justiz RS0130815.

30 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fir die gesammten deutschen Erblinder
der Oesterreichischen Monarchie; JGS Nr. 1811/946 in der geltenden Fassung.
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3.2 Vorrethung obne Gegenleistung

Die Vorrethung ohne Gegenleistung, etwa aus Freundschaft, Sorge um die Fa-
milie oder auch infolge politischer Einflussnahme, lasst sich strafrechtlich
nicht fassen. Das Delikt des Missbrauchs der Amtsgewalt (§ 302 StGB), an das
primar zu denken ist, scheitert daran, dass das Impfen keinen Akt der Ho-
heitsverwaltung darstellt und ein solcher Voraussetzung fiir den Amtsmiss-
brauch ist (Amtsgeschifte ,in Vollziehung der Gesetze®). Hoheitsverwal-
tung liegt dann vor, wenn der Staat zur Erreichung seiner Ziele die ihm
auf Grund seiner spezifischen Macht gegebene einseitige Anordnungsbe-
fugnis gebraucht, demnach als Triager dieser besonderen Befehls- und
Zwangsgewalt auftritt, insbesondere durch Einsatz bestimmter Rechtsfor-
men wie Verordnung, Bescheid oder Akt unmittelbarer verwaltungsbe-
hordlicher Befehls- und Zwangsgewalt.3! Wenn Unregelmifigkeiten bei
der Durchfithrung von Vorsorgeuntersuchungen im Bereich des Mutter-
Kind-Passes durch Arzt*innen im Bereich offentlicher Gesundheitsversor-
gung keinen Amtsmissbrauch begriinden konnen, weil sie nicht Teil der
Hoheitsverwaltung sind,3? muss dies ebenso fir COVID-19-Impfungen gel-
ten. Auch andere Delikte sind fiir die Vorreihung ohne Vorteile nicht er-
sichtlich, weshalb es auch naheliegend war, dass die infolge der Medienbe-
richte eingeleiteten strafrechtlichen Ermittlungen zu einer Verfahrensein-
stellung gefithrt haben.?® Debatten tber die Einfithrung eines eigenen
Straftatbestands fir Impf-Vordrangler wurden in Osterreich letztlich nicht
wirklich gefithrt, zumal relativ bald klar war, dass es in absehbarer Zeit oh-
nehin ausreichend Impfstoff fir alle Impfwilligen geben werde. Insofern
blieb es allein bei der moralischen Verantwortlichkeit.

4. Die Strafbarkeit gefilschter , Eintritts-Tests“

Mit der Lockerung der COVID-19-Mainahmen wurden fiir alle, die am
sozialen Leben wieder teilnehmen wollten, aber (noch) nicht geimpft und
auch nicht genesen waren, die so genannten ,Eintritts-Tests* von erhebli-
cher Bedeutung. Mit einem solchen konnten zunichst korpernahe Dienst-

31 Vgl. OGH 17 Os 34/15a vom 6.6.2016 = RIS-Justiz RS0130809.

32 So explizit OGH 17 Os 25/14a vom 11.8.2014 = RIS-Justiz RS0118428 (T6).

33 Vgl. etwa Oberosterreichische Nachrichten: Impfungen in Innviertler Pflegehei-
men: Staatsanwaltschaft stellte Ermittlungen ein (30.3.2021), in: https:/www.
nachrichten.at/oberoesterreich/impfungen-in-innviertler-pflegeheimen-staatsa
nwaltschaft-stellte-ermittlungen-ein;art4,3376075 [3.7.2021].
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leistungen, spiter auch Restaurantbesuche, Hotelaufenthalte, Kulturveran-
staltungen usw. erlangt werden. Da das Testen mit Aufwand verbunden
und auch nicht immer angenehm war, stieg die Versuchung, einen frem-
den Test vorzuweisen oder Testdaten wie den Namen des Getesteten
oder das Testdatum zu verdndern, um dadurch in den Genuss der ange-
strebten Lockerung zu kommen. Da das entsprechende Dokument des Ge-
sundheitsministeriums, welches ein negatives Testergebnis bestitigte und
elektronisch zugesendet wurde, anfangs — mit Ausnahme des Briefkopfs —
nicht schreibgeschiitzt war,3* war es auch technisch nicht allzu schwierig,
derartige Manipulationen vorzunehmen.

4.1 Urkundenfélschung

Die strafrechtliche Relevanz der genannten Verhaltensweisen war deutlich
hoéher als beim Impf-Vordringen®S und wird sich in vergleichbarer Weise
auch fir Manipulationen beim so genannten ,Grinen Pass® stellen. Als
Delikt kommt hier Urkundenfilschung (§ 223 StGB) in Betracht, welches so-
wohl das Falschen oder Verfalschen einer Urkunde erfasst (Abs. 1) als auch
den Gebrauch einer solchen Urkunde (Abs. 2). Entscheidend ist stets, dass
die Tathandlung gesetzt wird mit dem Vorsatz, die falsche oder verfilschte
Urkunde im Rechtsverkehr zum Beweis eines Rechtes, eines Rechtsverhalt-
nisses oder einer Tatsache zu verwenden. Blofe Filschungen zum Spaf, et-
wa als Geburtstagsgag, reichen nicht zur Tatbestandserfiillung.

Eine Urkunde ist entsprechend der Legaldefinition in §74 Abs.1 Z. 7
StGB eine Schrift, die errichtet worden ist, um ein Recht oder ein Rechts-
verhaltnis zu begriinden, abzuindern oder aufzuheben oder eine Tatsache
von rechtlicher Bedeutung zu beweisen. Ein bestitigtes negatives Test-
ergebnis ist unter diesen Urkundenbegriff zu subsumieren, zumal darin
eine Tatsache von rechtserheblicher Bedeutung bestatigt wird, weil sie
Voraussetzung fiir die Annahme bestimmter Leistungen ist.

Das Tatbestandsmerkmal ,falsch* bei der Urkundenfilschung nach
§ 223 StGB bezieht sich nicht auf den Inhalt der Urkunde, sondern allein
auf den Umstand, dass dem Urkundenaussteller etwas unterstellt wird, das

34 Vgl. Laglstorfer: Sicherheitsliicke bei offiziellen Covid-Testergebnissen, in: Ober-
osterreichische Nachrichten (6.2.2021), https://www.nachrichten.at/oberoesterrei
ch/sicherheitsluecke-bei-offiziellen-covid-testergebnissen;art4,3347472 [3.7.20217;
nachdem das Bundesministerium auf diesen Umstand aufmerksam (gemacht)
wurde, gab es Nachbesserungen.

35 Vgl. dazu Neuhofer, JSt 2021, S. 231.
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er so nicht bestitigt hat. Insofern wird falsch nicht als unrichtig, sondern
als unecht verstanden. Wer ein Blankoformular einer Behorde mit seinen
Daten ausfillt, stellt eine falsche Urkunde her, weil er der Behorde eine
Aussage unterstellt, die sie so nicht gemacht hat. Wird ein von der Behor-
de ausgestelltes Formular verandert, verfilscht oder anderweitig nachtrag-
lich verandert, wird damit eine Urkunde verfalscht. Insofern lassen sich die
geschilderten Manipulationen von bestitigten Testergebnissen einfach un-
ter die Strafnorm des §223 StGB subsumieren. Lediglich das Verwenden
einer fir eine andere Person ausgestellten Bestatigung, die aber nicht ver-
andert wird, begriindet keine strafrechtliche Relevanz, weil hier nichts am
Dokument verfalscht wird. Das Delikt des Gebrauchs fremder Ausweise
(§ 231 StGB) scheitert am Ausweischarakter der Testbestitigung.

4.2 Datenfilschung

Eine Urkunde im Sinne von §74 Abs.1 Z. 7 StGB wird erst hergestellt,
wenn sie als Schriftstiick vorliegt, also z. B. die am elektronischen Doku-
ment vorgenommene Anderung ausgedruckt wird. Wird ein elektronisch
tbermitteltes Dokument lediglich am Computer oder Smartphone veran-
dert ohne dass ein Ausdruck erfolgt, scheiden die Urkundendelikte man-
gels Urkunde aus. Freilich bedeutet dies keineswegs eine Straffreiheit des
gesetzten Verhaltens, sondern fir solche Fille kommt eine Datenfalschung
nach §225a StGB in Betracht. Dieses Delikt verwirklicht unter anderem,
wer durch Eingabe oder Verinderung falsche Daten herstellt oder echte
Daten verfalscht, wiederum mit dem Vorsatz, dass die Daten im Rechtsver-
kehr zum Beweis eines Rechtes, eines Rechtsverhaltnisses oder einer Tatsa-
che gebraucht werden.

Zentrale Voraussetzung fiir eine Strafbarkeit wegen des genannten De-
likts ist das Vorliegen von Daten. Darunter sind auf Datentrigern gespei-
cherte Daten (vgl. § 74 Abs.2 StGB) zu verstehen, die fiir den Rechtsver-
kehr bestimmt sind und den Aussteller erkennen lassen (elektronische Ur-
kunden).’¢ Die elektronisch ibermittelte Bestatigung eines negativen CO-
VID-19-Tests erfillt diese Voraussetzungen. Das Herstellen falscher Daten
wird im Gleichklang mit der Urkundenfilschung nach §223 StGB so ver-
standen, dass dabei durch die unbefugte Eingabe neuer Daten der Ein-
druck erweckt wird, diese stammten von einem anderen als dem tatsiachli-
chen Aussteller. Der Tater tduscht damit uber die Identitit des Datenaus-

36 Vgl. dazu mit Nachweisen zum Meinungsstand Neuhofer, JSt 2021, S. 234 f.
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stellers bzw. der Datenausstellerin. Fillt demnach eine Person ein noch
leeres Formular elektronisch aus oder erstellt sie ein neues (elektronisches)
Dokument, so werden neue Daten erschaffen und dadurch vorgegeben,
die Erklarung (= Daten) stamme vom zustandigen Ministerium bzw. der
Republik und eben nicht vom tatsichlichen Aussteller. Verandert eine Per-
son z. B. das Datum des Tests, den Namen der getesteten Person oder das
Ergebnis im elektronischen Dokument, so stellt dies eine entsprechende
Verfilschung von Daten im Sinne von §225a StGB dar. Damit ist letztlich
eine umfassende Strafbarkeit fiir die in diesem Kapitel angesprochenen
Tathandlungen gegeben. Uber die Strafpraxis lassen sich derzeit jedoch
keine Informationen finden.

S. Ausgewdhlte pandemiebedingte MafSnabmen im Strafprozessrecht

Das Ziel der COVID-19-Maffnahmen, Menschen in ihrem tiglichen Le-
bensbereich vor Ansteckung zu schiitzen, hat auch zu wesentlichen Veran-
derungen im Strafverfahrensrecht gefithrt, da Verfahren zur Aufklirung
von Taten sowie der allfilligen Erforderlichkeit von Sanktionen von
personlichen Interaktionen leben. Im Folgenden wird auf die im Rah-
men von COVID-19-Mafinahmen erleichterte Méglichkeit von Videover-
nehmungen sowie die faktische Beschrinkung der Offentlichkeit in der
Hauptverhandlung eingegangen, zumal sie derzeit immer noch gelten und
auch dartber diskutiert wird, diese infolge der damit verbundenen Vortei-
le als positive Ergebnisse der Pandemie im Rechtsbestand zu belassen.

Die meisten Anderungen im Bereich des Strafprozessrechts sind durch
§9 1. COVID-19-JuBG?” ergangen und erfolgten zum Teil unmittelbar in
der StPO und ohne Befristung. Diese konnen in der Zukunft bei vergleich-
bar gehauften Erkrankungen leichter nutzbar gemacht werden, indem
nicht mehr auf entsprechende Sondergesetze gewartet werden muss. §9
1. COVID-19-JuBG raumt der Bundesministerin fiir Justiz (BM]) weitge-
hende Verordnungsermdchtigungen zur Konkretisierung von bestimmten
Mafinahmen ein.

37 Vgl. Bundesgesetz betreffend BegleitmafSnahmen zu COVID-19 in der Justiz
(1. COVID-19-Justiz-Begleitgesetz — 1. COVID-19-JuBG); BGBI. I 16/2020. Dieses
Gesetz wurde zwischenzeitlich mehrmals verlangert und tritt gemif seinem § 12
mit 31. 12. 2021 aufler Kraft (vgl. BGBI12021/106).
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3.1 Erleichterte Ermoglichung von Videovernehmungen

Eine zentrale Anderung betrifft die (erleichterte) Vernehmung von Beschul-
digten und Zeugen per Video. Diese Moglichkeit wurde als gleichsame Alter-
native der ,innerstaatlichen Rechtshilfe bereits im Jahre 2010 in die Straf-
prozessordnung (StPO)38 eingefiigt,’ allerdings nur fiir die U-Haft und be-
grenzt auf den Fall, dass der Aufenthaltsort eines Zeugen bzw. einer Zeu-
gin oder eines*einer Beschuldigten auferhalb des Sprengels der zustindi-
gen Staatsanwaltschaft (StA) oder des zustindigen Gerichts liegt und eine
unmittelbare Vernehmung verfahrensékonomisch nicht zweckmafiger er-
scheint. Im Rahmen der COVID-19-Krise wurde diese Moglichkeit nun
auf Fille einer Pandemie ausgedehnt (§ 174 Abs. 1 Satz 2 StPO*). Videover-
nebmungen beim Pflichtverbor zur U-Haft-Verbingung wurden damit auch
dann zulassig, wenn der*die Beschuldigte direkt in der Justizanstalt des zu-
staindigen Gerichts angehalten wird, um eben COVID-19-Infektionen
durch direkten personlichen Kontakt zwischen Haftlingen, Bediensteten
der Justizanstalt und Angehorigen von Gericht und StA moglichst zu ver-
hindern. Mit demselben Ziel wurden Videovernehmungen bei Verhand-
lungen zur U-Haft-Verldngerung ermoglicht (§ 176 Abs. 3 StPO).

Bestand grundsatzliches Verstindnis fir die Erweiterung der Moglich-
keiten einer Videovernehmung im Zusammenhang mit der COVID-19-
Krise, galt dies weniger fiir die ebenfalls getroffene Veranderung, Entschei-
dungen iiber die Fortdauer der U-Haft obne Haftverhandlung und damit ohne
Vernehmung des*der Gefangenen (zumindest per Video) zu ermogli-
chen.*! Hier scheint der Bequemlichkeitsgedanke eine Rolle gespielt zu ha-
ben, denn eine Ansteckung mit COVID-19 kann auch durch eine Video-
vernehmung verhindert werden und braucht keinen Verhandlungsver-
zicht. Die Bedenken gegen diese Erweiterung werden noch dadurch ge-
stitzt, dass nahere Kriterien fiir einen Verhandlungsverzicht fehlen. Dem
wurde zwar in einer Novellierung von §9 Z. 4 1. COVID-19-JuBG durch
Erginzung um den Satz: ,soweit im Einzelfall eine Durchfithrung der
Haftverhandlung unter Verwendung technischer Einrichtungen zur Wort-

38 Strafprozeordnung 1975 (StPO); BGBI. 1975/631.

39 BGBI.1111/2010.

40 BGBI. 1 14/2020.

41 Hierzu raumte §9 Z 4 1. COVID-19-JuBG der Bundesministerin fiir Justiz (BM])
eine Verordnungsermichtigung ein, von der sie durch BGBI.II 113/2020 Ge-
brauch gemacht hat. Die entsprechende Bestimmung der Verordnung tritt nach
ihrem § 8 mit 30. 9. 2021 aufSer Kraft (BGBI. IT 281/2021).
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und Bildibertragung nicht moéglich ist“4? versucht, abzuhelfen, eine aus-
reichende Bestimmtheit wohnt aber auch dieser Neufassung nicht inne.
Damit war es fur einen Verhandlungsverzicht sowohl ausreichend, dass
der*die zustindige Richter*in im Home-Office arbeitete, in freiwilliger
Quarantine war oder tber kein leistungsfahiges Internet verfiigte, mit dem
er*sie eine Videovernehmung durchfithren konnte, als auch, dass sich
der*die zustindige Richter*in mit der entsprechenden Technik nicht aus-
einandersetzen wollte und deshalb auf eine Videovernehmung verzichtet
hat. Sachgerecht erscheint diese Unbestimmtheit mit Blick auf den Verlust
an rechtsstaatlichen Garantien, die eine Vernehmung beinhaltet, nicht.

Videovernehmungen wurden zur Verhinderung von COVID-19-Infekti-
on auch fir die Hauptverbandlung erméglicht.¥ Nach §239 Satz2 StPO*
braucht ein*e verhaftete*r Angeklagt*er nicht mehr zur Hauptverhandlung
vorgefiihrt werden, sondern er*sie kann dieser per Videoschaltung folgen
und sich auch per Video einbringen, wodurch seine*ihre Beschuldigten-
rechte gewahrt bleiben (sollten). Eine Einschrainkung wurde mit Wirkung
1. 6. 2020 dahingehend getroffen, dass im Geschworenenverfahren ein sol-
ches Vorgehen nur dann zulissig ist, wenn ,es im Einzelfall besonders ge-
wichtige Griinde fiir unabdingbar erscheinen lassen“.

Bei allem Verstindnis fiir die Nutzung neuer technischer Moglichkei-
ten darf bei naherer Betrachtung nicht tGbersehen werden, dass damit
ein betrachtlicher Verlust an Verteidigungsmoglichkeiten einhergehen kann.
Dies erscheint insofern wenig bedacht worden zu sein, als sich nirgends
eine Regelung findet, wie etwa in Fillen einer Videovernehmung mit der
Beiziehung eines Verteidigers bzw. einer Verteidigerin umzugehen ist und wo
er*sie sich bei der Vernechmung befinden soll. Naheliegend wire es, dass
der*die Verteidiger*in bei dem*der Beschuldigten in der Haftanstalt sitzt (in
entsprechendem Abstand und unter Einhaltung der erforderlichen Sicher-
heitsbestimmungen), denn eine blofe Zuschaltung des Verteidigers bzw.
der Verteidigerin per Video wird vielfach nicht ausreichen, weil auf die-
se Weise eine unkontrollierte Besprechung zwischen Verteidiger*in und
Mandant*in nicht gewahrleistet ist.#¢ Fir die Hauptverhandlung bedeutet

42 BGBI. 1. 24/2020 Art 32 Z 7.

43 Zu den ebenfalls geschaffenen Moglichkeiten von Videovernehmungen im
Rechtsmittelverfahren vgl. Birklbauer in Resch, Corona-HB Kap 16 Rz 51 ff.

44 BGBI. 1 14/2020.

45 §4 der Verordnung der BMJ zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19;
BGBI. I 113/2020 in der Fassung 243/2020.

46 Laut Mitteilung von BM] Zadi¢ gegeniiber dem Parlament wurde auf die Kritik
von Rechtsanwilt*innen, dass Angeklagte bei Videoverhandlungen nicht immer

241



https://doi.org/10.5771/9783748911166-227 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Alois Birklbauer

dies freilich, dass die unmittelbare Moglichkeit, sich in die Verhandlung
einzubringen, verloren geht, wenn der*die Verteidiger*in nicht unmittel-
bar vor Ort ist. Dies konnte die Qualitat der Verteidigung beeintrachtigen.
Insofern wire es besser, der*die Verteidiger*in wiirde im Verhandlungssaal
sitzen, wodurch aber wiederum eine unumschrinkte Kommunikation mit
dem Mandanten bzw. der Mandantin nur bei einer Unterbrechung der
Hauptverhandlung méglich wire, im Zuge derer der*die Verteidiger*in
den Mandanten bzw. die Mandantin in der Justizanstalt aufsucht. Diese
Uberlegungen zeigen mit Blick auf den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
und Grundrechtsiberlegungen, dass Hauptverhandlungen per Videokon-
ferenz die absolute Ausnahme bleiben mussen und einer Vertagung von
Verhandlungen auf Zeiten nach den COVID-19-Beschrinkungen der Vor-
zug zu geben ist, was jedoch mit Blick auf das Beschleunigungsgebot, das
fir Haftsachen gilt, problematisch sein kann.

In der Praxis gibt es Diskussionen dariiber, ob vermehrte Videoverneh-
mungen in Haftsachen nicht ein 6konomischer Weg fiir die Zukunft sein
konnten, vor allem, wenn die Justizanstalt sich nicht in Gerichtsnahe
befindet, sondern am Stadtrand und dadurch betrachtliche Ressourcen
durch den Transport des*der Gefangenen zur gerichtlichen Vernehmung
gebunden werden. Schon die angesprochenen Bedenken zur Kommunika-
tion zwischen Beschuldigtem bzw. Beschuldigter und Verteidiger*in las-
sen hier jedenfalls Zurtickhaltung angebracht erscheinen. Weiters ist die
Wahrnehmung von Stimmungen und emotionalen Reaktionen, wie sie
etwa fiir die Beurteilung der Glaubwirdigkeit wesentlich sein konnen, bei
einer Videovernehmung eingeschrinkt. Auch dies lasst eine pandemieun-
abhingige Fortfiihrung von Videovernehmungen in Haftsachen bedenk-
lich erscheinen.

5.2 Faktische Beschrinkung offentlicher Hauptverbandlungen
Art. 90 Abs. 1 B-VG* normiert die Verpflichtung zur Offentlichkeit von Ver-

handlungen in Strafsachen mit dem Vorbehalt, dass Ausnahmen das Gesetz
bestimmt. In dhnlicher Weise kennt Art. 6 Abs. 1 der Europiischen Men-

die Moglichkeit hatten, sich ungestdrt mit ihrem Verteidiger bzw. ihrer Verteidi-
gerin zu unterhalten, insofern reagiert, als U-Haiftlingen ein Handy zur Verfi-
gung zu stellen ist, damit sie sich — ungestort — mit ihren Verteidiger*innen unter-
halten koénnen (vgl. Parlamentskorrespondenz Nr. 372 vom 24.04.2020).

47 Bundes-Verfassungsgesetz, BGBI. 1/1930.
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schenrechtskonvention (EMRK)* den Offentlichkeitsgrundsatz. Dahinter
steht die Uberlegung, sowohl eine Kontrolle der Justiz durch das Volk als
Ausfluss des Demokratieprinzips zu ermoglichen, als auch den Angeklag-
ten vor einer Uberbordenden Gerichtsbarkeit zu schitzen.®

Offentlichkeit der Hauptverhandlung bedeutet, dass es jedem im Rah-
men der technischen Moglichkeiten erlaubt sein muss, einer Verhandlung
beizuwohnen. Dies bedeutet freilich nicht, dass der Zutritt zur Hauptver-
handlung schlechthin allen interessierten Personen nach ihrem Belieben
und ohne Begrenzung ermoéglicht werden muss.*°

In Umsetzung der Verfassungsnormen lasst die StPO Einschrinkungen
der Offentlichkeit zu, wobei jedoch die Verkiindung des Urteils immer iffent-
lich erfolgen muss (§229 Abs. 4 StPO). Fur die Verhandlung kann die Of-
fentlichkeit unter anderem wegen Gefihrdung der offentlichen Ordnung
oder der nationalen Sicherheit ausgeschlossen werden (§229 Abs.1 Z. 1
StPO). Das Ansteckungsrisiko bei einer Pandemie lasst sich jedoch nicht
darunter subsumieren.5! Und selbst bei einem Ausschluss der Offentlich-
keit darfen Richter*in, StA und Strafverteidiger*in, auch wenn sie mit
dem konkreten Verfahren nichts zu tun haben, niemals ausgeschlossen
werden, sodass das Infektionsrisiko durch einen Ausschluss der Offentlich-
keit allenfalls begrenzt, nicht jedoch vollig unterbunden werden koénnte.
Dies vor allem auch deswegen, weil Angeklagte, Opfer und Privatbeteiligte
verlangen konnen, dass drei Personen ihres Vertrauens der Zutritt gestattet
werde (vgl. § 230 Abs. 2 StPO). Dadurch soll stets ein Mindestmaf§ an Kon-
trolle der Justiz gewihrleistet bleiben.

Der Gesetzgeber hat im Zuge der COVID-19-Gesetze letztlich nicht ver-
sucht, in den verfassungsrechtlich gewahrleisteten Offentlichkeitsgrund-
satz einzugreifen. Selbst wenn verhaftete Angeklagte per Video vernom-
men wurden (vgl. §239 Satz2 StPO), hatte dies in einem Verhandlungs-
saal zu geschehen und durften Zuhdrer*innen der Hauptverhandlung bei-
wohnen.

Der Ausschluss der Offentlichkeit hat durch Beschluss des entscheiden-
den Gerichts zu erfolgen (§229 Abs.2 StPO). Nach der Judikatur ist der
Offentlichkeitsgrundsatz aber auch durch die faktische Hinderung Interes-

48 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten;
BGBI. 210/1958.

49 Vgl. dazu mit Nachweisen etwa Birklbauer, JSt 2009, S. 109; weiters Danek/Mann
in WK-StPO § 228 Rz 4.

50 Vgl. OGH 15 Os 84/13m = RIS-Justiz RS0128996.

51 Vgl. dazu die Beispiele bei Danek/Mann in WK-StPO §229 Rz 2f, welche allge-
meine Gesundheitserwagungen nicht zu tragen vermogen.

243



https://doi.org/10.5771/9783748911166-227 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Alois Birklbauer

sierter, an der Hauptverhandlung teilzunehmen, verletzt.’? Dies ist etwa
der Fall, wenn das Gericht keine Vorkehrungen trifft, potentiellen Zuho-
rer*innen nach Versperren des Gerichtsgebdudes den Zutritt zum Ver-
handlungssaal zu ermdglichen (z. B. durch Hinterlassen einer Telefon-
nummer).53 Insofern wire ein unzulissiger Ausschluss der Offentlichkeit
etwa vorgelegen, wenn es potentielle Zuhorer*innen zwar bis zum Gericht
schafften, aber nicht in das (verschlossene) Gebdude gelangen konnten
bzw. die Sicherheitskontrolle eine fiir sie uniberwindliche Schranke bilde-
te. Auch die Verordnung des Gesundheitsministers, welche infolge von § 2
COVID-19-Mafinahmengesetz** ergangen war,> konnte in diese Richtung
interpretiert werden, denn bei den in §2 normierten Ausnahmen vom
Verbot des Betretens offentlicher Orte war die Wahrung von Grundrech-
ten oder die Inanspruchnahme von Grundsitzen der Demokratie, wie sie
z. B. hinter dem Offentlichkeitsgrundsatz stehen, nicht angefiihrt. Insofern
wire es nach Darstellung seitens der Bundesregierung auch nicht erlaubt
gewesen, das Haus zu verlassen, um einer offentlichen Gerichtsverhand-
lung als Zuhorer*in beizuwohnen, wodurch der verfassungsrechtliche Of-
fentlichkeitsgrundsatz in gewisser Weise per Verordnung untergraben
war.5¢ Vor diesem Hintergrund war mit Spannung zu erwarten, wie die Ju-
dikatur mit COVID-19 bedingten Verletzungen des Offentlichkeitsgrund-
satzes umgehen wird.

Am 26. Mirz 2021 war in Medien die Schlagzeile zu lesen: ,OGH: Aus-
gangssperren mit Offentlichkeitsgrundsatz vereinbar“.5” Die dieser Schlag-
zeile zu Grunde liegende Entscheidung®® ging auf die Verletzung des Of-
fentlichkeitsgrundsatzes letztlich nicht ein, sondern stellte schlicht fest,
dass im Zeitpunkt der Hauptverhandlung die gesetzgeberischen Maffnah-
men zur Verhinderung der Verbreitung von COVID 19 fir Strafsachen —
anders als etwa fir burgerliche Rechtssachen — keine Beschrankungen fir
die Durchfiihrung von Hauptverhandlungen vorsahen. Dartiber hinaus ha-
be der Verteidiger im Rechtsmittel auch keinen faktischen Ausschluss der

52 Vgl. OGH 15 Os 61/02 = RIS-Justiz RS0117048.

53 Vgl. OGH 13 Os 102/11s.

54 Vgl. BGBLT12/2020.

55 Vgl. BGBLII 98/2020 in der Fassung 162/2020. Diese Verordnung ist entspre-
chend ihrem § 7 mit 30. 4. 2020 aufer Kraft getreten.

56 Kritisch zu dieser Maffnahme vgl. Birklbauer, JSt 2020, S. 197.

57 ORF: OGH: Ausgangssperren mit Offentlichkeitsgrundsatz vereinbar, in:
https:// orf.at/stories/3206831/ [1.7.2021].

58 Vgl. OGH 14 Os 6/21w = RIS-Justiz RS0133515 = JSt 2021, S.308 mit Anm.
Birklbauer.
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Offentlichkeit — etwa durch versperrte Gerichtsgebiude — geltend ge-
macht. Zur Frage, ob die Ausgangssperren mit dem Offentlichkeitsgrund-
satz vereinbar waren, hat sich der OGH letztlich nicht gedufSert, weil es
kein rechtliches Hindernis fiir potentiell interessierte Zuhorer*innen gab,
an einer Hauptverhandlung teilzunehmen.

6. Ausgewdblte pandemiebedingte Mafinabmen im Bereich des Strafvollzugs

Das bereits erwihnte 1. COVID-19-JuBG hat der BMJ auch im Bereich
des Strafvollzugs verschiedene Verordnungsermichtigungen eingeraumt.
Durch den Verweis auf die sinngemaffe Anwendung des I. Hauptstiicks
des genannten Gesetzes stehen diese unter dem Leitgedanken, ,einerseits
die Gefahr eines Ubergreifens des Virus auf den Strafvollzug moglichst
hintanzuhalten, andererseits aber auch das System des Strafvollzugs, ein-
schlieflich seiner rechtsstaatlichen Garantien, moglichst aufrechtzuerhal-
ten bzw. zu bewahren, um so bestmoglich zur Sicherheit der Allgemein-
heit, aber nicht zuletzt auch der Strafvollzugsbediensteten und der im
Strafvollzug befindlichen Personen beizutragen“.’ Die folgenden Ausfiih-
rungen betreffen beispielshaft die Moglichkeiten zum Haftaufschub sowie
die Einschrainkungen des Besuchsverkehrs gegentiber Gefangenen.®

6.1 Maglichkeiten zum Haftaufschub

§10 Z. 1 1. COVID-19-JuBG erlaubt es der BMJ, per Verordnung das Un-
terbleiben der Aufforderung zum Strafantritt fir eine*n auf freiem Fufl be-
findlichen rechtskriftig zu einer Freiheitsstrafe Verurteilten (§ 3 Abs. 2 ers-
ter Satz StVG®!) fiir die Dauer von COVID-19-Maf$nahmen, nach derzeiti-
gem Stand also lingstens bis 31. 12. 2021, anzuordnen, wahrend §10 Z. 4
1. COVID-19-JuBG generell einen Vollzugsaufschub (§6 Abs.1 StVG) fir
Freiheitsstrafen bis zu drei Jahren ermoglicht, um den Zugang in den
Strafvollzug zu beschrinken. Dariiber hinaus ermichtigt § 10 Z. 3 1. CO-
VID-19-JuBG dazu, mit COVID-19 infizierte Personen oder solche, die we-

59 Initiativantrag (IA) Nr. 397/A 27. GP S. 39.

60 Zu den anderen Anderungen im Bereich des Strafvollzugs vgl. Birklbauer in
Resch, Corona-HB Kap 16 Rz 79 ff.

61 Bundesgesetz vom 26. Mirz 1969 tber den Vollzug der Freiheitsstrafen und der
mit Freiheitsentziehung verbundenen vorbeugenden Mafnahmen (Strafvollzugs-
gesetz — StVG); BGBI. 144/1969.
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gen Kontakts mit infizierten Personen unter Quarantine stehen, gemaf§ § 5
StVG als (urspringlich) und § 133 StVG als (nachtraglich) vollzugsuntaug-
lich einzustufen. Dies bedeutet nicht, dass diese Personen in jedem Fall auf
freiem Fuf bleiben oder enthaftet werden, sondern allenfalls eine Haft an-
derer Art (z. B. in einer offentlichen Krankenanstalt) vollzogen werden
kann, wenn die Kapazititen der Justizanstalten zur medizinischen Behand-
lung und zu besonderen Quarantinemafnahmen erschopft sind.®? Eine
solche Haft anderer Art in einer Krankenanstalt ist fiir den Verurteilten
gunstig, weil er durch seine Krankheit ohnehin in seiner Freiheit be-
schrankt ist und mit dem ,besonderen Strafvollzug® im Ergebnis einen
Teil seiner Freiheitsstrafe auf diese Weise verbiifit.

Die Umsetzung dieser positiv zu bewertenden gesetzlichen Ermachti-
gungen durch die BMJ war bemerkenswert. Nach §2 der entsprechenden
Verordnung® war zwar bei einem*einer Verurteilten, der*die sich auf frei-
em Fufl befand, ein Strafantritt aufzuschieben®, davon wurden aber Ver-
urteilte wegen einer in § 33 Abs 2 StGB umschriebenen Tat (im Wesentli-
chen Gewalt im sozialen Nahbereich, in hohem Ausmafl oder unter Waf-
feneinsatz) oder sonst wegen eines bestimmten Sexualdelikts (§§ 201, 202,
205, 205a, 206, 207, 207a oder 207b StGB) ausgenommen, obwohl ihre Ge-
fahrlichkeit als so gering eingestuft wurde, dass sie nicht in U-Haft waren.
Nach dem Terroranschlag in Wien im November 2020 wurde diese Be-
stimmung um Terrordelikte (§§ 278b bis 278g und § 282a StGB) erginzt.®’
Durch diesen Ausschluss bestimmter Tatergruppen vom Vollzugsaufschub war
die Verordnung deutlich enger als es das Gesetz erforderte. Damit wurde
letztlich ausgedriicke, dass solche Straftiter*innen weniger vor COVID-19-
Infektionen zu schiitzen sind, was unter VerhaltnismafSigkeitsgesichts-
punkten und mit Blick auf die Menschenwiirde mehr als bedenklich ist.

62 Vgl. 1A 397/A 27. GP S. 39.

63 Vgl. Verordnung der BMJ iiber besondere Vorkehrungen im Anwendungsbereich
des StVG zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 vom 26. 3. 2020;
BGBI. II 120/2020. Die Verordnung tritt nach ihrem derzeit geltenden § 10 mit
30. 9. 2021 aufler Kraft (BGBI. I1 2021/282).

64 Das urspringliche Aufschubdatum bis 30. 4. 2020 wurde mittlerweile in be-
stimmten Fillen sogar auf 30. 6. 2021 geindert (BGBI. I 2021/125). Obwohl die
Verordnung nach derzeitigem Stand noch bis 30.9.2021 gilt, hat sie in diesem
Punkt ab 1.7.2021 keinen Anwendungsbereich mehr.

65 Vgl. BGBL II 2020/493.
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6.2 Besuchsbeschrinkungen

Menschen in Haft sind in ihren Kontakten zur Aufenwelt von vornherein
stark beschrinkt. Um den vorhandenen personlichen und familidren Be-
zichungen tberhaupt eine Chance zu geben, sind sie — auch mit Blick auf
die Resozialisierung — aber entscheidend. Da durch Besuche ein Infekti-
onsrisiko besteht, war die Einschrinkung der Besuchsmoglichkeiten im
Rahmen der COVID-19-Krise naheliegend. Vor diesem Hintergrund er-
machtigte § 10 Z 5 1. COVID-19-JuBG die BM]J, den Besuchsverkehr (§ 93
StVG) fiir die Dauer der vorlaufigen COVID-19-Maflnahmen auf telefon:-
sche Kontakte zu beschranken oder sonstige Beschrankungen des Verkebrs mit
der AufSenwelt vorzusehen, wobei sich fir diese Beschrainkungen keine wei-
tere Determinierung fand.®® Mit §5 der entsprechenden Verordnung®”
wurde der Besuchsverkehr (§93 StVG), mit Ausnahme der Besuche von
Vertreter*innen Offentlicher Stellen und von Betreuungseinrichtungen so-
wie von Rechtsbeistinden (§ 96 StVG) letztlich bis zum 10. §. 202068 auf
telefonische Kontakte beschrinkt. Das Besuchsverbot zwischen 1.
und 10. 5. 2020 wurde insofern gelockert, als ab diesem Zeitpunkt Besuche
einzelner Personen zugelassen wurden, bei unter 14-jahrigen Besucher*in-
nen auch mit einer erwachsenen Begleitperson. Damit sollte einerseits ge-
wihrleistet werden, dass Infektionen von Strafgefangenen und Vollzugs-
personal mit COVID-19 nach Méglichkeit verhindert werden, andererseits
doch auch den Rechten von Gefangenen entsprochen werden. Insgesamt
kann diese Regelung als zunichst verhiltnismafig eingestuft werden.

Die Verscharfung der Pandemie fiihrte auch zu neuen Besuchsbeschrin-
kungen im Strafvollzug. So wurde § 5 der genannten Verordnung mit Wir-
kung vom 21. 11. 2020 wieder eingefithrt und zunachst mit 13. 12. 2020
befristet.” In den darauffolgenden Tagen galt sie infolge der Lockerungen
rund um Weihnachten nicht. Mit Wirkung 30. 12. 2020 wurde sie erneut

66 Eine inhaltsgleiche Ermichtigung sieht §9 Z. 5 1. COVID-19-JuBG fiir den Be-
reich der U-Haft (§ 188 Abs 1 StPO) vor.

67 Vgl. BGBL. II 120/2020.

68 Vgl. BGBL II 184/2020. Zur inhaltsgleichen Regelung fir die U-Haft vgl. § 5 der
Verordnung der BMJ, mit der zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19
besondere Vorkehrungen in Strafsachen getroffen werden (BGBI. II 113/2020 in
der Fassung BGBI. II 180/2020).

69 Vgl. BGBIII 2020/493.
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eingefihrt’® und letztlich bis 2. 5. 2021 verlangert.”! Dass nicht mehr als
zwei Besucher*innen gleichzeitig zum Besuch eines*einer Strafgefangenen
zugelassen werden, gilt nach derzeitigem Stand noch bis zum 30. 9. 2021.
Die Tendenz, die Grundrechte von Personen, die keine Lobby haben, tiber
Gebihr stark einzuschranken, zeigt sich auch in diesem Bereich.”?

7. Zusammenfassende Schlussfolgerungen

Im Bereich des materiellen Strafrechts gab es bei den Delikten zum Schutz
von Leib und Leben (§§ 75 ff StGB) sowie jenen zum Schutz der ,,Volksge-
sundheit (§§ 178 f StGB) keine pandemiebedingten Veranderungen. Die
Rechtspraxis, die vor allen hinsichtlich der abstrakten Gefdhrdungsdelikte
zum Schutz der allgemeinen Gesundheit (§§ 178 £ StGB) zunachst dem (ge-
sundheitspolitischen) Mainstream folgte und die Missachtung eines Ab-
sonderungsbescheids als ausreichend fiir eine Strafbarkeit ansah, ist mitt-
lerweile einer differenzierten Ansicht gewichen, nach der es auf bestimmte
Parameter ankommt, damit eine Person als ausreichend infektios gelten
kann, um gesundheitsgefahrdend zu sein.

Mit den Impfmédglichkeiten ist das Phinomen des ,,Vordringens® in Er-
scheinung getreten, mit den zunehmenden Lockerungen, fiir die negative
Testergebnisse Voraussetzungen waren, gingen Falschungen von Testbesta-
tigungen einher, die sich beim so genannten ,Griinen Pass“ wohl fortset-
zen werden. Das Vordringen bei Impfungen ist ohne strafrechtliche Rele-
vanz, sofern die vorgesehene Reihenfolge nicht als Ausgleich fir eine
»Spende® oder einen sonstigen Vorteil durchbrochen wird. Fir Falschun-
gen von Testbestitigungen konnen die Delikte der Urkundenfilschung
(§223 StGB) bzw. Datenfalschung (§225a StGB) einschligig sein und da-
mit ein vielfach groferes strafrechtliches Risiko begriinden als das Vor-
dringen bei den Impfungen, was unter rechts- und kriminalpolitischen
Gesichtspunkten diskussionswuirdig ist.

Im Bereich des Strafverfahrens wurde die Diskussion, ob der Ausschluss
der Offentlichkeit von Hauptverhandlungen durch pandemiebedingte

70 Vgl. BGBI I 2020/624.

71 Vgl. BGBIII 2021/183, wobei infolge unterschiedlicher regionaler Entwicklungen
die Beschrainkung am Ende nur mehr fiir die Bundeslinder Wien und Niederds-
terreich gegolten haben.

72 Kritisch zu diesen Beschrinkungen und ihre Ausgestaltung mit Blick auf die
Grundrechte von Strafgefangenen und ihren Angehérigen vgl. Czech, JSt 2021,
S.271.
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Ausgangsbeschrinkungen grundrechtswidrig war, letztlich vom OGH da-
hingehend entschieden, dass es kein rechtliches Hindernis fiir potentiell
interessierte Zuhorer*innen gab, an einer Hauptverhandlung teilzuneh-
men, und faktische Hindernisse im Einzelfall nicht geltend gemacht wur-
den. Dies erweckt ein bisschen den Eindruck: Es war ja nicht so schlimm!

Beschuldigtenvernehmungen per Video zur Eindimmung von CO-
VID-19 wurden im Strafverfahren zum Teil ein fester Bestandteil im Ver-
fahren, der von manchen positiv bewertet wurde im dem Sinne: es hat
alles uberraschend gut funktioniert. Insofern verwundert es nicht, wenn
derzeit sogar die Diskussion dahingehend gefiihrt wird, diese Moglichkeit
pandemieunabhangig bestehen zu lassen. Dass Grundrechtsaspekte weitge-
hend dagegensprechen, wurde dargelegt.

Ein Rickblick auf eineinhalb Jahre Pandemie fithrt zusammenfassend
zum Restimee, dass das Strafrecht kein taugliches Mittel zum Krisenma-
nagement war (und ist). Insofern verdient der vom Gesetzgeber gewihlte
mafivolle Einsatz des Strafrechts mit Blick auf den Ultima-Ratio-Grundsatz
Zustimmung. Lob gebuhrt auch der Justiz, die mit Fortdauer der Pande-
mie den politischen ,Mainstream* kritisch hinterfragte und eine Missach-
tung des Absonderungsbescheides nicht mehr fir die Gefihrdung der
,Volksgesundheit® und damit eine Strafbarkeit wegen §§ 178 f StGB ausrei-
chen liel. Wenn es im Bereich des Strafverfahrens nun jedoch darum geht,
das ,Positive* von Social Distancing bei Verhandlungen unabhangig von
der Pandemie fiir die Zukunft mitzunehmen, sind jedenfalls mit Blick auf
Videovernehmungen Bedenken angebracht. Zur Feststellung der Schuld
und zur Festsetzung einer strafrechtlichen Sanktion bedarf es direkter und
unmittelbarer Kommunikation, um auch ,Botschaften zwischen den Zei-
len‘ zu erfassen, die in Videokommunikationen schlicht unterzugehen
drohen.
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