Die Berucksichtigung ethischer Aspekte bei der
rechtsrelevanten Einwilligung in korperliche Veranderungen

Alois Birklbauer

Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich mit der Frage, inwieweit sich die
Gesellschaft in die Einwilligung von Korperverinderungen einmengen
darf, die auf Wunsch des Betroffenen durchgefithrt werden. Dabei steht
nach einer Einleitung (1.) das in §90 StGB! normierte Sittenwidrigkeits-
korrektiv als Instrument der Beschrinkung der Verfigungsmoglichkeit
tber den Korper im Mittelpunkt der Betrachtung (2.), welches es letztlich
erlaubt, die Ergebnisse ethischer Diskussion rund um Eingriffe in ,Natur®
und ,Schopfung® zu berticksichtigen. Im Weiteren geht der Beitrag der
Frage nach, inwieweit die im Strafrechtsbereich tberwiegend vertretene
»Tatbestandslosung® bei medizinischen Heileingriffen, nach der Heilbe-
handlungen schon begrifflich keine Koérperverletzung sind, wodurch das
Erfordernis der Einwilligung nach §90 StGB und damit das Sittenwidrig-
keitskorrektiv entfallt, die Berticksichtigung ethischer Aspekte ermoglicht
(3.). Zusammenfassende Schlussfolgerungen bilden das Ende des Bei-
trags (4.).

1. Einleitung

Durch den medizinischen Fortschritt konnen nicht nur Krankheiten bes-
ser geheilt, sondern beispielsweise durch Verinderungen am Erbgut schon
von vornherein verhindert werden. Dartiber hinaus konnen derartige Ein-
griffe menschliche Fahigkeiten verbessern und steigern (Enhancement).
Ethisch sind solche Verinderungen umstritten, nicht zuletzt auf Grund
der nicht feststellbaren Auswirkungen auf kiinftige Generationen. Vor die-
sem Hintergrund dringt sich fir viele Menschen der Wunsch auf, derarti-
ge Eingriffe zu verbieten bzw. zumindest erst nach Einbindung von Exper-
tinnen und Experten verschiedener Disziplinen und nach eingehender Dis-
kussion — auch tber ethische Aspekte — zuzulassen.

1 Bundesgesetz vom 23. Janner 1974 tber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten
Handlungen (Strafgesetzbuch — StGB), BGBI. Nr. 60/1974.
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Das osterreichische Strafrecht bietet wenige Moglichkeiten, Grenziiber-
schreitungen bei medizinischen Eingriffen zu verhindern. Der Schutzbe-
reich der Korperverletzungsdelikte (§§ 83 ff StGB) setzt erst mit Geburtsbe-
ginn ein. Insofern befinden sich Eingriffe am Embryo im Mutterleib von
vornherein auflerhalb des strafrechtlichen Anwendungsbereichs. Erst recht
gilt dies fir Behandlungen vor oder im Rahmen von kiinstlichen Befruch-
tungen, selbst wenn sie das Erbgut betreffen und damit gravierende Folgen
fir Generationen verbunden sein konnen. Darin wird tberwiegend keine
Lucke gesehen, weil es lediglich Aufgabe des Strafrechts ist, Verhaltenswei-
sen, die in hohem Ausmaf gegen den gesellschaftlichen Wertekonsens ver-
stofBen, zu kriminalisieren, nicht jedoch, den gesellschaftlichen Wertekon-
sens zu bilden. Letzteres muss durch Instrumente auflerhalb des
(Straf-)Rechts in Debatten und Diskussionen geschehen, an denen vor al-
lem auch Institutionen der Zivilgesellschaft zu beteiligen sind. Das Straf-
recht darf erst zum Zug kommen, wenn die Debatte weitgehend gefiihrt
ist und Verstofle gegen den gefundenen Konsens zu dessen Bestiarkung ge-
ahndet werden miissen, weil mit anderen gesellschaftlichen und rechtli-
chen Instrumenten nicht das Auslagen zu finden ist, um den Rechtsfrieden
in der Gesellschaft herzustellen. Insofern ist das Strafrecht nur das letzte
Mittel zur Unterstreichung eines gesellschaftlichen Wertekonsenses (Ulti-
ma-Ratio-Grundsatz) und steht somit erst am Ende eines gefithrten Diskus-
sionsprozesses.

Das Strafrecht kommt unseren Wertvorstellungen entsprechend nicht
nur zum Zug, um das Leben und die korperliche Unversehrtheit eines
Menschen zu schutzen, sondern auch die Freiheit des Menschen als
Grundwert in einer liberalen Gesellschaft fillt in den Schutzbereich des
Strafrechts. Dabei gehort zur Freiheit auch das Recht jedes Menschen, et-
was Unverntnftiges gegeniiber sich selbst zu tun. Insofern darf er seine
Gesundheit schadigen und sich verletzen, ohne dass die Unterstiitzung
durch einen anderen strafrechtliche Konsequenzen fiir diesen nach sich
zieht. Um diese Freiheit selbstbestimmt gebrauchen zu kénnen, muss ein
Mensch hinreichend einsichts- und entscheidungsfihig sein. Fehlt es da-
ran, ist es die Pflicht der Rechtsordnung, Menschen vor sich selbst zu
schiitzen und Personen, die die mangelnde Einsichtsfahigkeit eines ande-
ren ausniitzen, dem Regime des Strafrechts zu unterwerfen.

Doch auch bei einem Freiheitsgebrauch mit voller Einsichtsfihigkeit
tendiert die Rechtsgemeinschaft dazu, bei selbstbestimmten Verfigungen
tiber Leben, Korper oder Gesundheit Grenzen zu setzen — dies zum einen
dadurch, dass sie das Leben als indisponibles Rechtsgut der Verfiigung des
einzelnen entzieht, indem etwa der assistierte Suizid einer umfassenden
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Strafbarkeit unterliegt (vgl. § 78 StGB),? die weit tber jene in Nachbarlin-
dern wie Deutschland oder der Schweiz hinausgeht. Zum andern ist auch
die Einwilligung zu Eingriffen in den Korper und herbeigefiihrten Schadi-
gungen der Gesundheit an die Voraussetzung gebunden, dass diese nicht
»gegen die guten Sitten® verstofen diirfen (vgl. §90 StGB). Auf dieses so-
genannte Sittenwidrigkeitskorrektiv soll zunachst naher eingegangen wer-
den.

2. Das Sittenwidrigkeitskorrektiv als Grenze der Verfiigungsmaoglichkeit iiber
den Korper

§90 Abs. 1 StGB normiert, dass eine Korperverletzung oder Gefihrdung
der korperlichen Sicherheit nur dann nicht rechtswidrig ist, wenn der Ver-
letzte oder Gefahrdete in sie einwilligt ,und die Verletzung oder Gefdhrdung
als solche nicht gegen die guten Sitten verstofSt“. Abs. 2 der genannten Bestim-
mung trifft Sonderregelungen fiir eine mit Einwilligung vorgenommene
Sterilisation, wihrend Abs. 3 die Einwilligungsmdglichkeit in eine Genital-
verstimmelung per se ausschliefSt. Dabei verweist das Gesetz zum Begriff
der Genitalverstimmelung auf § 85 Abs. 1 Z. 2a StGB und versteht darun-
ter eine Verstiimmelung oder sonstige Verletzung der Genitalien, die geeignet
ist, etne nachhaltige Beeintrichtigung des sexuellen Empfindens herbeizufiib-
ren 3.

2.1 Allgemeine Voraussetzungen fiir eine Einwilligung

Dass die Einwilligung in eine Rechtsgutverletzung das Unrecht entfallen
lasst, folgt aus der Freiheit eines Menschen, iiber ihm zugeordnete Rechts-
guter verfigen zu dirfen. Grundvoraussetzung dafiir ist ein disponibles
Rechtsgut, dessen Triger allein das konkrete Individuum ist (Individual-
rechtsgut). Infolgedessen ist es zuldssig, in die Zerstorung eigenen Vermo-
gens einzuwilligen, in die Verletzung der Fortbewegungsfreiheit oder

2 Siehe dazu etwa Birklbauer, RAM 2016, 84.

3 Diese Definition fand sich bis zum Dritten Gewaltschutzgesetz (BGBI. I
Nr. 105/2019) direkt in § 90 Abs. 3 StGB. Mit der Einfithrung der Genitalverstim-
melung als eigenen Fall der Kérperverletzung mit schweren Dauerfolgen (§ 85
StGB) wurde die Begriffsbestimmung in dessen Abs. 1 Z. 2a StGB eigenstindig ge-
regelt und in § 90 Abs. 3 StGB auf diese Regelung verwiesen. Der Wortlaut der De-
finition wurde dabei nicht verindert.
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grundsitzlich auch der korperlichen Unversehrtheit. Dies gilt ebenso fiir
die Sexualdelikte, bildet bei diesen doch die sexuelle Integritit und Selbst-
bestimmungsfreiheit das geschiitzte Rechtsgut, was sich z.B. auch in der
Anderung der Uberschrift vor §201 StGB von ,Strafbare Handlungen ge-
gen die Sittlichkeit® in ,,Strafbare Handlungen gegen die sexuelle Integritit
und Selbstbestimmung® im Jahre 2004 zeigte,* wenngleich in manchen
Gesetzen immer noch der Begriff ,Sittlichkeitsdelikte® gebraucht wird.?
Aspekte der Allgemeinheit sind damit bei dieser Deliktsgruppe nicht mehr
mitgeschiitzt, obwohl sich Reste von ,Sittlichkeitsiiberlegungen® weiter-
hin etwa bei der Blutschande (§ 211 StGB) oder dem Delikt der ,Ankindi-
gung der Herbeiftithrung unziichtigen Verkehrs“ (§ 219 StGB) finden.

Geht mit der Gefihrdung der eigenen Gesundheit eine Gesundheitsge-
fahrdung anderer einher, weil z. B. dadurch die Ausbreitung einer gefihrli-
chen ansteckenden Krankheit begiinstigt wird, konnen Delikte zur An-
wendung gelangen, welche das vielfach als ,,Volksgesundheit® bezeichnete
Universalrechtsgut schiitzen. Darunter fallen in Osterreich etwa die (vorsatz-
liche oder fahrlissige) Gefihrdung von Menschen durch tbertragbare
Krankheiten (§§ 178, 179 StGB). Universalrechtsgiiter sind der Verfiigungs-
befugnis des einzelnen Individuums entzogen, wodurch eine Einwilligung
in die damit verbundene Rechtsgutsgefihrdung von vornherein ausschei-
det. Wenn Eltern beispielsweise eine sogenannte ,Masernparty veranstal-
ten mit dem Ziel, dass sich ihre daran teilnehmenden Kinder mit Masern
infizieren, um dadurch eine natlirliche Immunitit zu entwickeln, konnen
sie — stellvertretend fiir ihr Kind — zwar allenfalls in die Infektion mit dem
Virus einwilligen, wodurch eine Strafbarkeit wegen Korperverletzung
(§§ 83 ff StGB) entfallt. Es besteht aber eine Strafbarkeit wegen §§ 178, 179
StGB, weil die von ihrem infizierten Kind ausgehende Gefihrdung der All-
gemeinheit einer Einwilligung von vornherein entzogen ist.®

4 BGBI. I Nr. 15/2004.

5 So etwa §22 Abs.2 SPG (Bundesgesetz tiber die Organisation der Sicherheitsver-
waltung und die Austbung der Sicherheitspolizei [SPG], BGBI. Nr. 566/1991).
Nach dieser Bestimmung haben unter der Uberschrift ,,Vorbeugender Schutz von
Rechtsgiitern® die Sicherheitsbehorden ,gefihrlichen Angriffen auf Leben, Ge-
sundheit, Freiheit, Sittlichkeit, Vermogen oder Umwelt vorzubeugen, sofern sol-
che Angriffe wahrscheinlich sind“.

6 Siehe dazu grundlegend Coben, Masernpartys 96; Dies., RAM 2019, 91. Zur allfalli-
gen Strafbarkeit von sogenannten ,Coronapartys im Zusammenhang mit der
COVID-19-Pandemie siche Dies., JSt 2020, 204.
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2.2 Einwilligung in eine Korperverletzung oder Gesundbeitsschadigung

Ungeschriebene Voraussetzung fiir die Einwilligung in eine Korperverlet-
zung oder Gesundheitsschadigung nach §90 StGB ist die hinreichende
Einsichtsfiahigkeit des iber das Rechtsgut Verfiigenden. Er muss nach seiner
»geistigen und sittlichen Reife in der Lage sein, Bedeutung und Tragweite
der spezifischen Rechtsgutseinbufle und des Rechtsgutsverzichts zu erken-
nen und sachgerecht zu beurteilen®’. Dafiir ist keineswegs die zivilrechtli-
che Geschiftsfihigkeit Voraussetzung, sondern mafSgeblich ist eine ,natiir-
liche Einsichts- und Urteilsfihigkeit®, was beispielsweise auch in §173
ABGSB, der die (zivilrechtliche) Einwilligung von Kindern in medizinische
Behandlungen regelt, zum Ausdruck kommt. In diese Richtung hat es
auch der OGH kurz nach Inkrafttreten des neuen StGB formuliert, wenn
er als Voraussetzung einer rechtswirksamen — ausdriicklich oder konklu-
dent erklirten — Einwilligung unter anderem die konkrete Einsichtsfihig-
keit des Einwilligenden betont hat, der die Einwilligung in Kenntnis ihrer
Tragweite, also der moglichen Gefahr, abgeben muss.®

Die unumschrinkte Einsichtsfahigkeit wird bei Erwachsenen ab Voll-
endung des 18. Lebensjahres vermutet. Doch auch bei diesen kénnen be-
stimmte duflere oder innere Umstinde, wie beispielsweise eine erhebliche
Alkoholisierung, eine andere ersichtliche Bewusstseinstribung oder ein
Unfallschock, die Einsichtsfahigkeit temporir oder dauerhaft beschrin-
ken.” Gleiches kann bei einem Leidensdruck in bestimmten Krankheitssi-
tuationen vorliegen, weshalb eine rechtswirksame Einwilligung ebenfalls
ausscheidet, wenn dem Rechtsgutstrager der ungetriibte Blick auf seine Si-
tuation verstellt ist. Weiters ist es denkbar, dass eine soziale oder finanziel-
le Drucksituation die volle Entscheidungsfihigkeit beschrinkt. Um sol-
chen Drucksituationen vorzubeugen, sieht etwa § 4 Abs. 2 OTPG!? ein Ver-
bot finanzieller Zuwendungen fir eine Organtransplantation vor. Doch
bei all diesen Beispielen fiir eine allenfalls beschriankte Einsichtsfahigkeit
ist zu bedenken, dass der Betroffene keineswegs zum fremdbestimmten
Objekt fiir andere werden darf, sondern Konzepte von stellvertretender,
mutmaflicher oder nachtriglicher Einwilligung zur Garantie von Freiheit
und Schutz vor Paternalismus zur Anwendung kommen miissen. Insbe-

7 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT E 1 Rz 71.
8 OGH 12 Os 184/77 vom 26.01.1978 = RIS-Justiz RS0089596.
9 Siehe etwa OGH 12 Os 171/89 vom 22.02.1990 = RIS-Justiz RS0093319 (T1).
10 Bundesgesetz tber die Transplantation von menschlichen Organen (Organtrans-
plantationsgesetz - OTPG), BGBI. I Nr. 108/2012.
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sondere die unlingst neu geregelte Erwachsenenvertretung mit ihren Ab-
stufungen (§§ 239 ff ABGB!!) bringt dies gut zum Ausdruck.

Die Grenze fur die Einwilligung bildet letztlich der Schutz vor sich
selbst. Daraus folgt eine Aufklirungspflicht, die bei Gberlegenem Sachwis-
sen hoher anzusetzen ist, damit der Rechtsgutstrager eine hinreichende Ba-
sis fur seine freie Entscheidung erlangen kann. Dies bringt letztlich auch
die Rechtsprechung zum Ausdruck, nach der das sogenannte Eigenverant-
wortlichkeits- oder Autonomieprinzip jedenfalls nicht zum Tragen
kommt, wenn der Tater gegentiiber dem Opfer tber ein tberlegenes Sach-
wissen verfugt und dartiber nicht entsprechend aufklart.!2

Besondere Anforderungen an die Aufklirungspflicht finden sich etwa
im AsthOpG,? fiir die eine fehlende medizinische Indikation Grundvo-
raussetzung ist (vgl. § 1 Abs. 2 AsthOpG). Darin ist beispielsweise die Ver-
pflichtung der Beiziehung psychologischer bzw. psychiatrischer Expertise
normiert, wenn der Grund fiir die Operation in entsprechenden Proble-
men zu suchen sein konnte (§5 AsthOpG). Uberdies sieht §6 Abs. 1
AsthOpG, um den Patienten vor Uberrumpelung zu schitzen, das Ver-
streichen einer 14-Tage-Frist zwischen Aufklirung und Einwilligung vor.

Der mafsgebliche Zeitpunkt fiir eine rechtswirksame Einwilligung ist der
Tatzeitpunkt. Eine nachtrigliche Zustimmung allein gentigt nicht.4

Wihrend bei manchen Rechtsgiitern, wie z.B. der Freiheit oder der se-
xuellen Selbstbestimmung, das fehlende Einverstindnis zur Rechtsgutsver-
letzung ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal bildet, das bei entspre-
chendem Einverstindnis von vornherein gar kein Unrecht entstehen lasst,
findet sich fiir die Korperverletzung eine ausdriickliche Einwilligungsrege-
lung in § 90 StGB, welche als Rechtfertigungsgrund ausgestaltet ist, also das
durch die Tatbestandsverwirklichung der Fremdverletzung entstandene
Unrecht wieder aufhebt. Ein Irrtum tber die Einwilligung als Vorausset-
zung dieses Rechtfertigungsgrundes kann bei fahrlassiger Irrtumsannahme
gleichsam als Kunstfehler einer zu Unrecht angenommenen ausreichenden
Einsichtsfihigkeit zu einer Haftung wegen fahrlassiger Korperverletzung
fihren (vgl. §88 i.V.m. §8 Satz2 StGB). Der Irrtum tber den Umfang
oder die Grenzen der erteilten Einwilligung (der behandelnde Arzt geht et-
wa bei einer erweiterten Operation davon aus, dass auch diese vom Patien-
tenwillen erfasst ist) ist dagegen als sogenannter indirekter Verbotsirrtum

11 BGBI. I Nr. 59/2017; siche dazu etwa Pesendorfer, O]Z 2018, 485.

12 Vgl. OGH 13 Os 102/02 vom 13.11.2002 = RIS-Justiz RS0117223.

13 Bundesgesetz iiber die Durchfithrung von asthetischen Behandlungen und Opera-
tionen (AsthOpG), BGBI. I Nr. 80/2012.

14 OGH 12 Os 121/82 vom 17.05.1983 = RIS-Justiz RS0089568.
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(§ 9 StGB) einzustufen, der im Falle seiner Vorwerfbarkeit zur Strafbarkeit
wegen vorsatzlicher Korperverletzung (§§ 83 ff StGB) fithrt (vgl. §9 Abs. 2
StGB). Dadurch wird der weit verbreitete Grundsatz ,Unwissenheit
schiitzt vor Strafe nicht® letztlich umgesetzt mit dem Ergebnis einer stren-
geren strafrechtlichen Verantwortlichkeit bei Uberdehnung der Grenzen
der Einwilligung als bei der irrtimlichen Annahme der Einwilligungsvor-
aussetzungen.

2.3 Sittenwidrigkeitskorrektiv als Einwilligungsgrenze bei Korperverletzungen

Das in § 90 Abs 1 StGB normierte Sittenwidrigkeitskorrektiv ist ein Spezifi-
kum der Einwilligung in eine Korperverletzung oder Gesundheitsschadi-
gung. Es soll die Mitsprache der Rechtsgemeinschaft bei der Zulassung
von Korperverletzungen und Korpergefihrdungen gewihrleisten.!S Die
Materialien zum StGB verstehen unter der Sittenwidrigkeit alles, ,was dem
Anstandsgefiithl aller gerecht Denkenden widerspricht“!®. Diese Formel
wurde auch von der Rechtsprechung in einzelnen Entscheidungen be-
tont.”

Durch die weite und unbestimmte Formulierung des Sittenwidrigkeits-
korrektivs konnen auch ethische Uberlegungen wie etwa die Schutzbe-
durftigkeit des Einwilligenden, das Erfordernis von ,,Gruppennutzen® oder
die Gefahr fir kiinftige Generationen einflieSen und es besteht insofern
Raum fiir die Berticksichtigung der ,Achtung vor der Schopfung® und der
»Natur des Menschseins®. Dies kann mit Blick auf den breiten gesellschaft-
lichen Konsens, der hinter den Normen des Strafrechts stehen soll, als po-
sitiv angesehen werden. Dass infolge der groen Unbestimmtheit des Sit-
tenwidrigkeitskorrektivs aber individuelle Einstellungen der Rechtsanwen-
derinnen und Rechtsanwender den Maf$stab bilden, der letztlich untiber-
prifbar ist, darf nicht ausgeblendet werden. Insofern gilt es, auf die Kriteri-
en der Sittenwidrigkeit als Grenze fir eine Einwilligung einen Blick zu
werfen und sie dadurch fassbarer zu machen.

§90 Abs. 1 StGB stellt vom Wortlaut her die Art der Verletzung in den
Mittelpunkt, ohne das Motiv der Zufiigung zu bericksichtigen. Auch die
Rechtsprechung hebt verschiedentlich die Schwere der Verletzungsfolgen

15 Schiitz, in: WK? StGB § 90 Rz 67.

16 Erlauternde Bemerkungen zur Regierungsvorlage (EBRV) 1971, Nr. 30 der Beila-
gen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrats (BIgNR) XIII. Gesetz-
gebungsperiode (GP) S. 221.

17 OGH 12 Os 184/77 vom 16.01.1978 = RIS-Justiz RS0092903.

109



https://doi.org/10.5771/9783748910565-103
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Alots Birklbauer

als zentrales Beurteilungskriterium hervor, zumal es bei der Einwilligung
auch erforderlich ist, den Einzelnen gegen den unbedachten und voreili-
gen Gebrauch der Freiheit vor sich selbst zu schitzen.'® Demgegentber
sind andere Entscheidungen flexibler, indem sie die Sittenwidrigkeit nur
jeweils im Einzelfall unter Berticksichtigung der Ziele und Beweggriinde
der Beteiligten, der Art der angewendeten Mittel und der Schwere der Ver-
letzung beurteilen.! Darin offenbart sich eine Tendenz zur Abwigung zwi-
schen Erfolg und Motiv. Im Falle der Moglichkeit oder sogar Wahrschein-
lichkeit (ex ante) einer schweren Verletzung oder gar des Todes ist die ge-
fahrliche Handlung nur dann gerechtfertigt, wenn die Handlung, in die
eingewilligt wird, einem allgemein anerkannten, ethisch wertvollen
Zweck dient.?® Umgekehrt widerspricht eine Einwilligung, die auf keinem
wertorientierten oder allgemein verstandlichen Grund, wie beispielsweise
auf bloSem Mutwillen, beruht, den guten Sitten.?! Die Rechtsanwendung
lasst sich somit gleichsam eine Hintertiir offen, indem sie immer wieder
die Motivation bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit in Anspruch
nimmt.??

Dass der Wertewandel in der Gesellschaft letztlich auf das Sittenwidrig-
keitskorrektiv durchschligt, lasst sich — mit Blick auf die wenigen verof-
fentlichten Beispiele aus der Judikatur — an der Beurteilung von Verletzun-
gen, die im Rahmen von sadomasochistischen Sexualpraktiken zugefiigt
werden, erkennen. Wurde in den spaten 1970er Jahren noch judiziert, dass
sadistische oder masochistische Misshandlungen grundsitzlich gegen die
guten Sitten verstofSen, weshalb einer Einwilligung des Verletzten zu ih-
nen fir die strafrechtliche Relevanz des Verhaltens keine Bedeutung zu-
kommt,? entschied der OGH Ende der 1980er Jahre, dass die Duldung der
Zufigung von an sich leichten Verletzungen (Striemen nach Fesselung
und Auspeitschen) im Verlauf eines freiwilligen sadomasochistischen Ver-
kehrs angesichts der Zustimmung des Opfers nicht strafbar ist.>* Noch
weiter ging er im Jahre 2007, indem er negativ formulierte, dass sich die

18 Vgl. OGH 13 Os 102/02 vom 13.11.2002 = RIS-Justiz RS0117222 = RS0092855
(T1).

19 Siehe etwa OGH 12 Os 184/77 vom 16.01.1978 = RIS-Justiz RS0092903.

20 OGH 13 Os 102/02 vom 13.11.2002 = RIS-Justiz RS0117222.

21 OGH 12 Os 184/77 vom 16.01.1978 = RIS-Justiz RS0089587.

22 Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass die oben beschriebenen
Sonderregelungen des AsthOpG zur Einwilligung in dsthetische Operationen die
Einwilligungsregelung des § 90 StGB nicht ersetzen, sondern nur erginzen, so-
dass das Sittenwidrigkeitskorrektiv auch fiir asthetische Operationen gilt.

23 OGH 12 Os 180/76 vom 10.03.1977 = RIS-Justiz RS0092882.

24 OGH 12 Os 17/89 vom 29.06.1989 = RIS-Justiz RS0092882 (T1).
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Reichweite des § 90 Abs. 1 StGB jedenfalls nicht auf vorhersehbare schwere
Korperverletzungen, die im Zuge sadomasochistischer Praktiken zugeftigt
werden, erstreckt.2> Demnach sind also nicht nur blof§ leichte Verletzun-
gen durch Einwilligung rechtfertigbar, sondern generell Verletzungen, die
unterhalb des Schweregrads der mehr als 24 Tage dauernden Gesundheits-
schidigung oder Korperverletzung (vgl. § 84 Abs. 1 StGB) liegen. In dieser
Judikaturentwicklung lasst sich eine Tendenz zu einem liberaleren Ver-
stindnis der Sittenwidrigkeit festmachen, die ihre Ursache in der sich ver-
indernden Einstellung der Gesellschaft zu bestimmten Themen hat.

Zum Teil neigt die Rechtsprechung jedoch zu einer blo& formalistischen
Betrachtung, um sich einer inhaltlichen Auseinandersetzung zu entziehen.
So wurde beispielsweise hinsichtlich einer verabreichten Suchtgiftinjekti-
on im Jahre 2002 judiziert, dass eine allfillige Einwilligung in eine Korper-
verletzung oder Gesundheitsschiadigung nach §90 Abs. 1 StGB aus Anlass
oder im Gefolge von Suchtgiftkonsum schon deshalb gegen die guten Sit-
ten verstoflt, weil Suchtmittel am menschlichen Korper blof im Rahmen
einer arztlichen Behandlung unmittelbar zur Anwendung gebracht wer-
den dirfen (vgl. §8 SMG).?¢ Damit erscheinen letztlich Verstofle gegen
den Arztvorbehalt offenbar generell sittenwidrig, selbst wenn der Arztvor-
behalt nicht nur dem Gesundheitsschutz dient.”

2.4 Besonderbeiten des Sittenwidrigkeitskorrektivs bei Sterilisation und
Genitalverstiimmelung

Eine besondere Regelung trifft das Gesetz fir die Sittenwidrigkeit im Rah-
men einer Sterilisation. Nach § 90 Abs. 2 StGB ist die von einem Arzt an
einer Person mit deren Einwilligung vorgenommene Sterilisation nicht
rechtswidrig, wenn entweder die Person bereits das 25. Lebensjahr voll-
endet hat oder der Eingriff aus anderen Griinden nicht gegen die guten

25 OGH 11 Os 134/06z vom 23.01.2007 = RIS-Justiz R§0092882 (T2).

26 OGH 13 Os 102/02 vom 13.11.2002 = RIS-Justiz RS0117221.

27 Siehe dazu jedoch die Entscheidung OGH 15 Os 30/19d vom 29.05.2019 = ]St
2019, 565 mit Anm. Birklbauer, wonach bei eigenverantwortlichem Suchtgiftkon-
sum, der zum Tod des Konsumenten fiihrt, eine Strafbarkeit desjenigen, der fiir
diese (lebensbedrohliche) Gefahrensituation (etwa durch das Uberlassen oder
Aufbereiten von Suchtgift) mit ursichlich wurde, nach §§80f StGB (fahrlissige
Totung) bzw. § 86 StGB (Korperverletzung mit tédlichem Ausgang) infolge frei-
williger und eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung des Opfers grundsitzlich
nicht in Betracht komme.
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Sitten versto6fst. Das Sittenwidrigkeitskorrektiv hat somit nur bei einer Ste-
rilisation vor Vollendung des 25. Lebensjahres Bedeutung.?® In diesen Fil-
len bedarf es einer gesundheitlichen oder medizinisch-sozialen Indikation.
Eine soziale Indikation allein reicht nicht aus.?? Will sich beispielsweise
eine 24-jahrige Frau nach der Geburt von drei Kindern sterilisieren lassen,
um auf diese Weise die Familienplanung dingfest zu machen und mit den
vorhandenen finanziellen Mitteln leichter tber die Runden zu kommen,
ist dies sittenwidrig, weil sie hinreichende Alternativen hat, auf andere
(weniger endgiltige) Malnahmen der Empfingnisverhiitung auszuwei-
chen.

Auf das 25. Lebensjahr wurde von der Rechtsprechung jedoch nicht im-
mer abgestellt und beispielsweise Ende der 1970er Jahre in einer (zivil-
rechtlichen) Entscheidung judiziert, dass der Eingriff ,nur unter besonde-
ren Umstinden gerechtfertigt* sein kann. Er wurde letztlich genehmigt,
»weil eine Besserung des Geisteszustandes der bisher zwar nur beschrankt
entmiindigten, aber auf der Stufe eines Kindes stehengebliebenen 25-jahri-
gen Pflegebefohlenen mit Sicherheit nicht mehr zu erwarten ist und aus
medizinisch-sozialen Griinden zu ihrem Wohl eine Schwangerschaft aus-
geschlossen werden muss“3?. Dass es bei einer 25-jahrigen Person auf die
Sittenwidrigkeitsprifung und das Motiv der Sterilisation nicht ankommt,
wurde hier Gbersehen. Die Beachtung des Wohls der schutzbedurftigen
Person betrifft ausschliefSlich die Einwilligungsvoraussetzung und damit
jene Personen, die eine Einwilligung erteilen miissen, nicht aber das Sit-
tenwidrigkeitskorrektiv.

Eine weitere Sonderregelung existiert fiir die Einwilligung in eine Geni-
talverstiimmelung. Nach § 90 Abs.3 StGB kann in eine Genitalverstimme-
lung, die sich nach §85 Abs.1 Z 2a StGB als ,eine Verstimmelung oder
sonstige Verletzung der Genitalien, die geeignet ist, eine nachhaltige Be-
eintrachtigung des sexuellen Empfindens herbeizufithren®, definiert, nicht
eingewilligt werden.3! Damit hat der Gesetzgeber statuiert, dass ein derar-
tiger Eingriff per se sittenwidrig ist und es auf die Motive in keiner Weise
ankommt.?? Diese Sonderregelung bei der Einwilligung wurde im Jahr
2001 letztlich als Ausdruck einer Anlassgesetzgebung geschaffen.’3 Nach

28 Vgl. Schiitz, in: WK? StGB § 90 Rz 187.

29 Schiitz, in: WK? StGB § 90 Rz 192.

30 OGH 1 Ob 735/77 vom 12.12.1977 = RIS-Justiz RS0009076.

31 Zur Novellierung dieser Bestimmung im Rahmen des Dritten Gewaltschutzgeset-
zes siche oben bei FN 3.

32 Vgl. Schiitz, in: WK? StGB § 90 Rz 196.

33 BGBI. Nr. I 130/2001.
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den Motiven des Gesetzgebers sollte davon lediglich das Verbot der weibli-
chen Genitalverstimmelung erfasst sein.>* Durch die geschlechtsneutrale
Formulierung fallen unter den Begriff aber beispielsweise auch die mit
einer Geschlechtsumwandlung einhergehenden Operationen. Da es im Rah-
men von § 90 Abs. 3 StGB nicht auf Zweck und Motiv des medizinischen
Eingriffs ankommt, ist eine Einwilligung in derartige medizinisch indizier-
te Behandlungen von vornherein unzulassig. Vor diesem Hintergrund wa-
re jeder Arzt, der eine solche Operation vornimmt, strafbar. Einen Ausweg
aus diesem Dilemma bietet die im Folgenden skizzierte Tatbestandslosung
bei medizinischen Heileingriffen.

3. Tatbestandslosung bei medizinischen Heileingriffen und
Sittenwidrigkertskorrektiv

3.1 ,Korperverletzung® und ,,Gesundhbeitsschidigung®

Unter die Korperverletzungsdelikte (§§ 83 ff StGB) fillt sowohl eine Kor-
perverletzung an einem geborenen Menschen als auch eine Gesundheits-
schadigung. Dabei ist eine Korperverletzung jede nicht unerhebliche Beein-
trachtigung der korperlichen Integritat (Unversehrtheit),? wobei die Judi-
katur die Erheblichkeitsschwelle gering ansetzt und beispielsweise eine lin-
sengrofSe Rotung der Haut bereits als Korperverletzung einstuft.>¢ Unter
einer Gesundheitsschadigung wird die Beeintrichtigung des physischen oder
psychischen Wohlbefindens verstanden, die Krankheitswert im medizini-
schen Sinn hat, selbst wenn sie nur in der Verschlimmerung einer bereits
vorhandenen Krankheit besteht.?” Infolge der Parallelitit zum Begriff der
Korperverletzung ist zwar auch hier die Erheblichkeitsschwelle als niedrig
anzusetzen, das Abstellen auf den Krankheitswert im medizinischen Sinn

34 Siehe dazu die Erlauterungen zum Ministerialentwurf 234/ME XXI. GP S. 35.

35 Dazu mit Nachweisen zum Meinungsstand Burgstaller/Fabrizy, in: WK?* StGB § 83
Rz 6; OGH 9 Os 22/76 vom 08.07.1976 = RIS-Justiz RS0092811.

36 Siehe etwa OGH 11 Os 180/76 vom 21.03.1977 = SSt 48/20: linsengrofler Hautde-
fekt am Grundgelenk des 5. Fingers links und oberflichliche Hautabschiirfungen
an der linken Augenbraue; 12 Os 136/81 vom 05.11.1981 = RIS-Justiz RS0092811
(T6): Kratzwunden, Schwellungen und Blutunterlaufungen, auch blof geringfi-
giger Natur; dazu kritisch mit Nachweisen Burgstaller/Fabrizy, in: WK? StGB § 83
Rz 8.

37 Siche dazu mit Nachweisen zum Meinungsstand etwa Burgstaller/Fabrizy, in: WK?
StGB § 83 Rz 9; OGH 14 Os 193/94 vom 28.02.1995 = RIS-Justiz RS0092510.
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bietet aber eine gewisse Gewihr dafir, nicht jedes Unwohlsein darunter zu
subsumieren.38

Von dieser Begrifflichkeit her erfillt eine medizinische Operation oder
auch eine direkt am Menschen zur Anwendung gebrachte Heilbehandlung
in vielen Fallen den Begriff der Korperverletzung, unabhiangig davon, ob
die Behandlung medizinisch indiziert ist oder blof aus dsthetischen Griin-
den erfolgt, weil in jedem Fall in die kdrperliche Unversehrtheit (z.B.
durch einen Schnitt mit einem Skalpell) eingegriffen wird. Der Weg aus
der Strafbarkeit wird nach der klassischen Losung tiber die rechtfertigende
Einwilligung (§ 90 StGB) gesucht, die einerseits eine Strafbarkeit selbst bei
einer erfolgreichen Operation bestehen lisst, wenn der Eingriff ohne die
entsprechende Einwilligung bzw. bei deren Uberschreitung erfolgt ist, und
andererseits durch die Grenzen des Sittenwidrigkeitskorrektivs eine selbst
mit Zustimmung erfolgte operative Behandlung dem Strafrecht unter-
stellt. Infolge von § 90 Abs. 3 StGB kénnte in eine (medizinisch indizierte
und erfolgreich durchgefithrte) Geschlechtsumwandlung niemals einge-
willigt werden, weil es sich letztlich um einen vom Gesetzgeber normier-
ten ,,unzuldssigen Eingriff wider die Natur des Menschen® handelt.

3.2 Tatbestandseinschrinkende Auslegung bei Heileingriffen

Im Bereich des Strafrechts hat sich allerdings die Idee der tatbestandsein-
schrinkenden Auslegung des Korperverletzungsbegriffs durchgesetzt, die einen
anderen Blick auf diesen Themenbereich ermoglicht. Demnach sind medi-
zinische Heileingriffe dann keine ,Korperverletzung®, wenn sie medizinisch
indiziert sind und lege artis durchgefiibrt werden, weil die Tendenz der Heil-
behandlung, einer medizinischen Indikation entgegenzuwirken, bereits
begrifflich eine ,Korperverletzung® ausschliefSt.3® Fur eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit bleiben nach dieser Ansicht lediglich ,,arztliche Kunst-
fehler®, sowohl bei der Indikationserstellung als auch bei der Behandlung
selbst, wobei nach den allgemeinen Grundsitzen Fahrlassigkeit fir eine
Strafbarkeit ausreicht (vgl. §88 StGB). Auf das Medizinpersonalprivileg
des § 88 Abs.2 Z. 3 StGB, das bei fehlender grober Fahrlassigkeit (vgl. § 6
Abs. 3 StGB) eine Strafbarkeit von zugefiigten Verletzungen unterhalb des
Grades der schweren Korperverletzung (vgl. § 84 Abs. 1 StGB) ausschliefSt,

38 Vgl. Burgstaller/Fabrizy, in: WK? StGB § 83 Rz 10.
39 Siehe dazu mit Nachweisen zum Meinungsstand wiederum Burgstaller/Fabrizy, in:
WK2 StGB § 83 Rz 31.

114



https://doi.org/10.5771/9783748910565-103
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Die Beriicksichtigung ethischer Aspekte bei der rechtsrelevanten Einwilligung

wobei insbesondere der 24-Tages-Grenze Bedeutung zukommt, sei der
Vollstindigkeit halber an dieser Stelle hingewiesen.4?

Da es nach dieser Tatbestandslosung auf die Einwilligung nach §90
StGB bei medizinisch indizierten Heileingriffen nicht ankommt, sondern
die Patientenautonomie nur Uber das Delikt der eigenmachtigen Heilbe-
handlung (§ 110 StGB) abgesichert ist, besteht in solchen Fillen auf den
ersten Blick keine Moglichkeit, die Interessen der Wertegemeinschaft im
Wege des Sittenwidrigkeitskorrektivs in Behandlungsentscheidungen ein-
fliefen zu lassen. Dieses ist auf nicht indizierte Behandlungen, seien es
blofs asthetische Eingriffe oder medizinische Experimente, beschrinkt.

3.3 Zentrale Bedeutung der medizinischen Indikation

Eine Berticksichtigung ethischer Motive konnte sich jedoch im Wege der
Beurteilung des Vorliegens der medizinischen Indikation ergeben. Die mze-
dizinische Indikation bildet die Basis fir Diagnose und Therapie. Nach gin-
giger Meinung ist sie ein auf naturwissenschaftlicher Basis erstelltes Urteil
tber die Wirksamkeit und VerhiltnismiaGigkeit einer Behandlungsmaf-
nahme im Hinblick auf ein definiertes Therapieziel, wobei das Nutzenpo-
tential und die Risiken bzw. Belastungen einer Behandlungsmaffnahme
mit ihren Alternativen abzuwigen sind.#! Die so verstandene Indikation
flieRt in die in §49 Abs.1 ArzteG** normierte Behandlungspflicht ein,
nach der ein Arzt unter Einhaltung der bestehenden Vorschriften und der
fachspezifischen Qualititsstandards das Wohl der Kranken und den Schutz
der Gesunden zu wahren hat. Weil auch das Nutzenpotential und die Risi-
ken in Erwdgung zu ziehen sind, besteht im Rahmen der medizinischen
Indikation ein Raum fiir die Beriicksichtigung ethischer Richtlinien und
Uberlegungen,* selbst wenn das Gesetz nicht direkt darauf Bezug nimmt.

40 Hier kam es durch BGBLI Nr.112/2015 zu einer Erweiterung der 14-Tages-
Grenze auf jene der schweren Korperverletzung; siche dazu etwa Birklbauer, RAM
2016, 4.

41 Dazu eingehend Wallner, RdM 2017, 102; siche dazu auch das Dokument der Bio-
ethikkommission beim Bundeskanzleramt, Sterben in Wiirde (2015) 21, abrufbar un-
ter: https://www.bundeskanzleramt.gv.at/themen/bioethikkommission/publikatio
nen-bioethik.html; [29.04.2020], sowie die Legaldefinition in §3 Abs.1 Z 4
AsthOpG hinsichtlich der medizinischen Indikation fiir eine dsthetische Behand-
lung oder Operation.

42 Bundesgesetz tber die Ausiibung des arztlichen Berufes und die Standesvertre-
tung der Arzte (Arztegesetz 1998 — ArzteG 1998), BGBL. I Nr. 169/1998.

43 Siehe dazu abermals Wal/lner, RdAM 2017, 102.
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Vor diesem Hintergrund bewirkt also die fiir das Strafrecht beschriebene
Tatbestandlosung, die zum Entfall des in § 90 StGB normierten Sittenwid-
rigkeitskorrektivs fihrt, keinen Verlust der Moglichkeit fiir die Wertege-
meinschaft, in gewisser Weise in Behandlungsentscheidungen eingebun-
den zu sein. Eine derartige Zurtickdrangung ethischer Uberlegungen ist
durch die Tatbestandslosung auch keineswegs intendiert.

3.4 Schutz vor Experimenten

Das Abstellen auf die medizinische Indikation bewirkt letztlich auch einen
Schutz des Patienten vor Experimenten, weil die Evidenzbasierung als we-
sentliches Merkmal der medizinischen Indikation bei Experimenten nicht
bzw. zu wenig ausreichend vorhanden ist. Insofern handelt es sich bei
einem Experiment nicht mehr um einen ,Heileingriff*, sondern um eine
»Korperverletzung®, deren Strafbarkeit lediglich im Wege der Einwilli-
gung nach § 90 StGB entfallen kann, im Zuge derer auch das Sittenwidrig-
keitskorrektiv zu beachten ist.

Dabei kommt nicht nur dem Sittenwidrigkeitskorrektiv eine Bedeutung
zu, sondern auch der (ungetriibten) ausreichenden Einsichtsfihigkeit.*
Daran kann es z.B. bei besonderen Abhdingigkeitsverhiltnissen fehlen. Um
hier keinen Zweifel aufkommen zu lassen, verbietet beispielsweise § 67
StVG* ausdricklich die Vornahme eines arztlichen Experimentes an
einem Strafgefangenen selbst dann, wenn dieser dazu seine Einwilligung
erteilt. Dabei wird unter einem Experiment eine Behandlung ohne die pri-
mare Intention, den Patienten von einer Krankheit zu heilen, verstan-
den.#¢ Gerade bei einer Behandlung von Gefangenen mit antiandrogenen
Medikamenten zur Reduzierung des Geschlechtstriebs (zum Teil als ,,che-
mische Kastration® bezeichnet) ist dufferst umstritten, ob es sich mangels
empirischer Daten zur Wirksamkeit dieser Maffnahme nicht um ein Expe-
riment handelt, das auch mit Zustimmung des Gefangenen unzulissig
ist.4

Freilich sind medizinische Experimente von nicht ausreichend erforschten
Behandlungen abzugrenzen. Nicht jede fehlende hinreichende Validitét

44 Siehe dazu oben im Text bei FN 9.

45 Bundesgesetz vom 26. Mirz 1969 iiber den Vollzug der Freiheitsstrafen und der
mit Freiheitsentziechung verbundenen vorbeugenden Mafinahmen (Strafvollzugs-
gesetz — StVG.), BGBI. Nr. 144/1969.

46 Vgl. Drexler/Weger, S(VG* § 67 Rz 1.

47 Siehe dazu etwa Eher/Gnoth/Birklbauer/Pfifflin, Recht und Psychiatrie 2007, 103.
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einer Behandlung bedeutet zugleich ein Experiment. Insofern ist beispiels-
weise der Off-Label-Use als zulassungstberschreitende Anwendung von
Arzneimitteln nicht unbedingt ein Experiment, sondern eine medizinisch
indizierte Behandlung, wenn entsprechende Behandlungsalternativen feh-
len (Off-Label-Use als gleichsam letztes Mittel).*® Da jedoch die medizini-
sche Indikation fir derartige Behandlungsmaffnahmen nicht von vornhe-
rein augenscheinlich ist, empfiehlt es sich, sie nicht unter die Tatbestands-
16sung zu subsumieren, sondern als ,Kdrperverletzung® einzustufen, in die
im Rahmen von § 90 StGB eingewilligt werden kann. Auf diese Weise wa-
re jedenfalls gewihrleistet, dass die Rechtsgemeinschaft im Rahmen des
Sittenwidrigkeitskorrektivs dahingehend mitsprechen kann, ob die ethi-
schen Kriterien fiir eine solche Behandlung erfillt sind.

3.5 Geschlechtsumwandlung als zuldssige medizinische Bebandlung

Die Tatbestandslosung bietet einen guten Ansatz fiir medizinisch indizier-
te Geschlechtsumwandlungen, die — wie bereits unter 2.4 erwihnt — an-
sonsten als ,,Genitalverstimmelung® per se sittenwidrig waren, da mit den
erforderlichen chirurgischen Eingriffen eine Beeintrichtigung des sexuel-
len Empfindens einhergehen wird. Daran dndert es auch nichts, dass die
Gesetzesmaterialien zu §90 Abs. 3 StGB schreiben, dass der Zweck, nam-
lich ,die Behebung einer durch Transsexualismus hervorgerufenen Person-
lichkeitsstorung®, die Anwendung des § 90 Abs.3 StGB keineswegs aus-
schlief@e, weil es bei solchen Eingriffen ,nicht [um] die Beeintrachtigung
des sexuellen Empfindens von Maidchen oder Frauen aus kulturellen
Grinden® gehe.* Der Gesetzeswortlaut lasst eben keinen Raum fiir eine
Bertcksichtigung der Motive.

Dass infolgedessen die Gerichte keinen Spielraum mehr fir Ge-
schlechtsumwandlungen sehen konnten, hat offenbar auch der Gesetzge-
ber nicht ganz ausgeschlossen. Deshalb nahm er in den Erliuterungen
auch auf die Tatbestandslésung bei den Korperverletzungsdelikten Bezug
und fiihrte aus, dass eine medizinisch indizierte Geschlechtsumwandlung
als ,Heilbehandlung anzusehen (sei), die schon die TatbestandsmiRigkeit

48 Siche grundlegend zum Off-Label-Use mit Nachweisen Kopetzki, in: Festgabe Ra-
schauer 75; siehe auch Thoni/Stiblinger/Staudinger, RAM 2008, 109; Birklbauer,
JMG 2019, 17.

49 234/ME XXI. GP S. 39.
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der im Zuge der Operation zugefiigten Verletzungen und Verstimmelun-
gen ausschliefSt“°. Damit ist letztlich eine sachgerechte Losung gefunden.

4. Zusammenfassende Schlussfolgerungen

Die Freiheit des Menschen dricke sich im Erfordernis der Zustimmung
fur Eingriffe in seine korperliche Unversehrtheit aus. Gegen seinen Willen
sind Korperverletzungen und konkrete Koérpergefihrdungen unzulissig.
Seine vor der Verletzung gegebene Einwilligung nimmt der Verletzung
das Unrecht, indem der Eingreifende fir sein Handeln gerechtfertigt ist
(vgl. § 90 StGB).

Unsere Rechtsordnung setzt jedoch der Einwilligung in Veranderungen
am Korper durch das Sittenwidrigkeitskorrektiv Grenzen. Dadurch sichert
sich die Gesellschaft mit Blick auf die Schwere der (drohenden) Verlet-
zung, das Risiko des Eingriffs in den Kérper und das hinter dem Eingriff
stchende Motiv eine Mitentscheidungsmoglichkeit Gber die Zuldssigkeit
des Eingriffs. Insofern konnen auch Aspekte von ,Natur® und ,,Schop-
fung®, wie sie ethische und theologische Diskussionen pragen, Berticksich-
tigung finden. Diese positive Mitbestimmungsmoglichkeit soll aber nicht
dariber hinwegtiuschen, dass das Sittenwidrigkeitskorrektiv tiberaus un-
bestimmt ist und es diese Unbestimmtheit letztlich dem Gericht ermog-
licht, nach eigenem Gutdiinken tber derartige Eingriffe zu entscheiden —
mit wenig Kontrollmoéglichkeiten durch die Rechtsmittelinstanzen.

Die Idee, eine aufgrund medizinischer Indikation und lege artis vorge-
nommene Behandlung nicht dem Begriff der Kérperverletzung zu unter-
stellen (Tatbestandslosung), untergribt auf den ersten Blick das positiv in
§ 90 StGB normierte Sittenwidrigkeitskorrektiv einer rechtfertigenden Ein-
willigung. Doch sozialethische Uberlegungen konnen in die Beurteilung
der medizinischen Indikation einflieen, wenngleich nicht weniger kon-
turlos als bei der Einwilligung. Bei einem Abstellen auf die medizinische
Indikation erlangt ein gerichtlich bestellter Sachverstaindiger im Rahmen
der Beurteilung der Angemessenheit und Verhaltnismafigkeit einer Indi-
kation zunehmende Bedeutung. Insofern wird in gewisser Weise die Deu-
tungshoheit dber das Sittenwidrigkeitskorrektiv vom Gericht auf den
Sachverstindigen verschoben.

Die Ultima-Ratio-Funktion des Strafrechts spricht daftr, dem Sittenwid-
rigkeitskorrektiv mit Blick auf dessen fehlende Konturen nur begrenzte

50 234/ME XXI. GP S. 40.
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Bedeutung einzuriumen. Dies darf aber keineswegs dazu fithren, ethische
Uberlegungen im Zusammenhang mit Eingriffen in die Natur des Men-
schen und die Schopfung generell auszuklammern. Auch wenn die Dis-
kussion tber ethische Prinzipien aufSerhalb des Strafrechts in einem brei-
ten gesellschaftlichen Prozess zu fiithren ist, muss es eine prinzipielle Mog-
lichkeit geben, ethische Uberlegungen bei der arztlichen Entscheidungs-
findung zu beriicksichtigen und im Falle eines strafrechtlichen Vorwurfs
diesen auch im Nachhinein einer ethischen Wirdigung zu unterziehen.
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