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Klinisch-forensische
Beweiserhebung

Einbettung der klinisch-forensischen Untersuchung in das
EU-Recht und in die Osterreichische Rechtsordnung

Die Ergebnisse von klinisch-forensischen Untersuchungen sind in Féllen von korper-
licher und/oder sexualisierter Gewalt fiir die Strafverfolgungsbehdrden und Gerichte
oftmals ein wichtiges — manchmal auch wesentliches — Beweismittel und dienen somit
unserer Ansicht nach auch dem Opferschutz sowie der Rechtssicherheit. Die EU hat im
Rahmen ihrer legistischen Moglichkeiten zum Opferschutz Stellung bezogen. Klinisch-
forensische Untersuchungen sind zwar nicht ausdriicklicher Teil des verbindlichen EU-
Rechts, werden aber vom européischen Gesetzgeber in diesem Rahmen empfohlen. Der
Verbreitung der Bedeutung von klinisch-forensischen Untersuchungen sowie der Ver-
starkung der transnationalen Kooperation zwischen Gerichtsmedizinern widmet sich das
Projekt ,,JUSTeU!“. Neben der Einbettung der Gerichtsmedizinerin bzw. des Gerichts-
mediziners in das EU-Recht im Allgemeinen berichtet der vorliegende Beitrag liber die
Entwicklungen des ,, JUSTeU!“-Projektes und gibt einen Uberblick iiber die einschli-
gigen Rechtsnormen der dsterreichischen Rechtsordnung im Zusammenhang mit der

klinisch-forensischen Untersuchung.

1. EINLEITUNG

Taglich erfahren Menschen korperliche
und/oder sexuelle Gewalt am eigenen
Korper (vgl Eurostat). Kommt es in der
Folge zu einem Strafverfahren (und/oder
zivilrechtlichen Verfahren tiber Schaden-
ersatzanspriiche des Opfers) gegen den
(potentiellen) Téter, stellt der Korper des
Opfers oftmals das wichtigste Beweisob-
jekt fiir die Uberfithrung und in der Folge
fachgerechte Aburteilung des Schédigers
dar. Die Erhebung von Gewaltspuren jeg-
licher Art wird im Strafverfahren in der
Regel durch einen forensischen Experten
(i.e. Gerichtsmedizinerin oder Gerichts-
mediziner) im Rahmen einer klinisch-
forensischen Untersuchung durchgefiihrt,
was nicht nur den Strafverfolgungsbehor-

den ein (relativ) sicheres Beweismittel in
die Hand geben, sondern auch der Rich-
terin bzw. dem Richter die Beurteilung
des Falles erleichtern soll. Somit dient die
klinisch-forensische Untersuchung unserer
Ansicht nach der Rechtssicherheit und zu-
gleich auch dem Opferschutz, indem sie
die verfahrensrechtliche Stellung des Op-
fers bestdtigt und starkt.

Der Grad der Zuverldssigkeit einer Be-
fundung im Wege einer klinisch-forensi-
schen Untersuchung hédngt jedoch von zwei
wesentlichen Faktoren ab, (a) der tatzeit-
nahen und (b) fachgerechten Untersu-
chung. Um dies gewdhrleisten zu konnen,
miisste zum einen ein umfassendes, flichen-
deckendes Angebot von klinisch-forensi-
schen Dienstleistungsstellen bestehen und
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zum anderen deren Bedeutung allgemeine
Verbreitung in der Offentlichkeit genieBen;
beides konnte noch erheblich verbessert
werden.

Seit dem Vertrag von Maastricht (in
Kraft seit 01.11.1993) bietet die Union
ihren Mitgliedstaaten die Moglichkeit,
ihre Zusammenarbeit in Strafsachen zu
verstirken und zu verbessern. Daraus
folgten auch Uberlegungen zum trans-
nationalen Opferschutz, der mit der Richt-
linie (EU) 2012/29 {iber Mindeststandards
fiir das Opfer im Strafverfahren (im fol-
genden OpferschutzRL) seinen vorldu-
figen Abschluss fand. Diese fordert unter
dem Begriff der ,,spezialisierten Unter-
stitzungsdienste* auch Einrichtungen,
welche Opfern einen mdglichen Zugang
zu klinisch-forensischen Untersuchungen
gewihrleisten konnen (Art 8 Abs 3 iVm
Erwégungsgrund 38). Dies ist zugleich —
neben der Altersschitzung — ein wesent-
licher rechtlicher Ankniipfungspunkt fiir
die Tatigkeit einer Gerichtsmedizinerin
bzw. eines Gerichtsmediziners im EU-
Recht (sieche Abschnitt ,,Die EU und der
Opferschutz®). Zur besseren Umsetzung
der transnationalen Zusammenarbeit der
Strafverfolgung und des Opferschutzes in
der Praxis fordert die Union transnationale
Projekte unter dem ,,Justice Programme*
(vgl Justice Programme) und daraus un-
ter anderem das Projekt ,,JUSTeU!®,
welches sich zum Ziel gesetzt hat, das
Bewusstsein hinsichtlich der Bedeutung
klinisch-forensischer Dienstleistungen zu
verbreiten (sieche Abschnitt ,, JUSTeU!®).
Der erste Schritt dorthin erfolgt tiber die
Erhebung der rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fiir klinisch-forensische Untersu-
chungen in mehreren Mitgliedstaaten der
EU mittels eines eigens dafiir erstellten
Fragebogens (siehe Abschnitt ,,QLaw®).
Im vorliegenden Beitrag sollen — nach
der Einbettung dieses Rechtsbereiches in
das EU-Recht — die Ergebnisse fiir das

Osterreichische Recht zusammengefasst
werden, wobei auf eine ausfiihrliche Dar-
stellung der strafprozessualen Opferrechte
(8§ 65 ff StPO) verzichtet wird.!

2. DIE EU UND DER OPFER-
SCHUTZ

Die legistische Befugnis der Union im
Bereich des Opferschutzes entspringt der
justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen
(Art 82-86 AEUV?). Diese ist wiederum
in der Unionspolitik des Raumes der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts (RFSR)
(Titel V AEUV) eingegliedert, der in die
geteilte Kompetenz zwischen Union und
Mitgliedstaaten fallt (Art 4 Abs 2 litj iVm
Art 2 Abs 2 AEUV): ,,.Die Union bietet
ihren Biirgerinnen und Biirgern einen
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts ohne Binnengrenzen, in dem — in
Verbindung mit geeigneten Maflnahmen
in Bezug auf die Kontrollen an den Auf3en-
grenzen, das Asyl, die Einwanderung so-
wie die Verhiitung und Bekdmpfung der
Kriminalitdt — der freie Personenverkehr
gewihrleistet ist“ (Art 3 Abs 2 EUV?).
Eine ndhere Konkretisierung erfihrt obige
Verpflichtung durch Art 67 AEUV, indem
die unterschiedlichen Rechtsordnungen
und Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten
zu achten (Art 67 Abs 1 AEUV) sowie den
Unionsbiirgern zusammen mit dem Bin-
nenraum ohne Grenzkontrollen die Freizii-
gigkeit (Art 67 Abs 2 iVm Art 77 Abs 1
lit a AEUV) und damit einhergehend auch
ein hohes Mal} an Sicherheit durch trans-
nationale, polizeiliche und justizielle Zu-
sammenarbeit zu gewihrleisten (Art 67
Abs 3 AEUV) wie auch der Zugang zum
Recht zu erleichtern ist (Art 67 Abs 4
AEUV). Durch die Verbindung von inne-
rer Sicherheit im Binnenraum und Grenz-
sicherung nach auflen hin, kann der RFSR
als eine Art europdische Innenpolitik an-
gesehen werden, welche duBerst sensibel
ist, zumal die exakte Kompetenzabgren-
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zung zwischen Union und Mitgliedstaaten
oftmals eine Frage der Auslegung ist (vgl
Grundsatz der begrenzten Einzelermich-
tigung [Art 5 Abs 1 und 2 EUV]): Denn
einerseits bendtigt ein offener und zugleich
sicherer Binnenmarkt verstirkte Mafnah-
men transnationaler Kooperation zwischen
den jeweiligen nationalen Sicherheitsbe-
horden, was mit der (nationalen) inneren
Sicherheit in Konflikt geraten kann (vgl
Art 72 AEUV); andererseits darf auch die
Verbindung zwischen innerer Sicherheit
und (duBerem) Grenzschutz nicht aulier
Acht gelassen und muss letzterer gehiitet
werden, was wesentlich fiir das gegensei-
tige Vertrauen der Mitgliedstaaten ist. Umso
erstaunlicher mutet — ex post betrachtet —
die Geschichte des RFSR an (Hafner ua
[2013] 276 f), der im Vertrag von Maas-
tricht (in Kraft mit 01.11.1993) noch in
der 3. Séule (EUV)* auf volkerrechtlicher
Ebene — wihrend der Binnenmarkt in der
1. Sdule (EGV?) supranational — geregelt
und iiber die Vertrige von Amsterdam
(in Kraft mit 01.05.1999), Nizza (in Kraft
mit 01.02.2003) und Lissabon (in Kraft
mit 01.12.2009) nur schrittweise ,,ver-
gemeinschaftet” wurde (Streinz [2016]
Rn 1028). Das hatte zur Folge, dass erst
nach Ablauf der Ubergangsfristen mit
01.12.2014 (vgl Art 10 Abs 3 Prot 36) der
Europdischen Kommission (KOM) und
dem Europédischen Gerichtshof (EuGH)
die vollen Kompetenzen bzw dem EuGH
die volle Kognitionsbefugnis zukam. Spe-
ziell die Aufnahme der ,,justizielle[n] Zu-
sammenarbeit in Strafsachen und [der]
polizeiliche[n] Zusammenarbeit“® durch
den Vertrag von Lissabonim Tite] VAEUV
fiihrte noch zu einigen Besonderheiten im
RFSR’, der die Rolle der Mitgliedstaaten
im Vergleich zum {ibrigen Unionsrecht
starkt.®

Die justizielle Zusammenarbeit in Straf-
sachen (Kapitel 4 Titel V AEUV) fullt auf
dem Grundsatz der gegenseitigen Anerken-

nung gerichtlicher Urteile und Entschei-
dungen (Art 82 Abs 1 UAbs 1 AEUV);’
dadurch soll den Unionsbiirgern der Zu-
gang zum Recht erleichtert werden (Art 67
Abs 4 AEUV). Dafiir konnen das Euro-
pdische Parlament und der Rat gem dem
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren (vgl
Art 289,294 AEUV) MaBinahmen erlassen,
um das Verfahren des Strafvollzugs, die
Kompetenzabgrenzungen zwischen den
einzelnen Mitgliedstaaten, die Weiterbil-
dung fiir Justizbedienstete und die Zusam-
menarbeit zwischen den Strafverfolgungs-
behorden zu erleichtern (Art 82 Abs 1
UAbs 2 lit a—d AEUV). Zusitzlich kénnen
das Europdische Parlament und der Rat,
wiederum geméll dem ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahren, zur Erleichterung
der gegenseitigen Anerkennung gericht-
licher Urteile und Entscheidungen und zur
Erleichterung der grenziiberschreitenden
polizeilichen und justiziellen Zusammen-
arbeit in Strafsachen, durch Richtlinien
Mindestvorschriften festlegen, welche sich
auf die in Art 82 Abs 2 AEUV gelisteten
Aspekte des Strafverfahrens beziehen:
Darunter fallen explizit auch ,,die Rechte
der Opfer von Straftaten” (lit c), welche
die Kompetenzbestimmung der Opfer-
schutzRL bildete. Anzumerken sei noch
kurz, dass diese in Art 82 AEUV enthal-
tenen Kompetenzen im Strafprozessrecht
durch eine eingeschriankte origindre Kom-
petenz im materiellen Strafrecht (Art 83
Abs 1 AEUV)!® und derjenigen zur Rege-
lung sog strafrechtlicher Annexmaterien'!
(Art 83 Abs 2 AEUV) komplementiert
werden.

Neben den oben genannten rechtlichen
Grundlagen gibt es auch die politische
Seite im Opferschutz der EU: Ein erstes
politisches Bekenntnis zum Opferschutz
findet sich in den Meilensteinen von
Tampere des Europdischen Rates vom
15-16.10.1999'2 (vgl Art 68 AEUV), in
denen unter dem Titel ,,Besserer Zugang
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zum Recht in Europa® ,,Mindeststandards
fiir den Schutz der Opfer von Verbrechen®
mit der Mdglichkeit, Schadenersatzan-
spriiche (inklusive Prozesskosten) wirksam
in jedem Mitgliedstaat geltend zu machen,
gefordert wurden. Es folgten daraufthin
2001 der Rahmenbeschluss (JI) iiber die
Stellung des Opfers im Strafverfahren
und 2004 die Entschadigungsrichtlinie fiir
Opfer von Straftaten. Nach einer Anlauf-
zeit und Evaluierung sah das Stockholmer
Programm (2010) eine Uberarbeitung des
Rahmenbeschlusses (JI) 2001 vor, in dem
insbesondere die Rechte von Kindern!3
und schutzbediirftigen Gruppen gestirkt
werden sollten (2.3.2-2.3.4); fiir Letztere
sollten, sofern sie Opfer von Straftaten
darstellten, besondere SchutzmalBnahmen
eingefithrt werden (3.1.1.). Dies fiihrte
schlieBlich zur OpferschutzRL aus dem
Jahre 2012, mit der die Regelungen des
Rahmenbeschlusses erweitert und der-
selbe auBler Kraft gesetzt wurde (vgl Art 9
Prot 36). Diese verfolgt drei grofle Ziele,
um die wirksame Beteiligung eines Opfers
am Strafverfahren und der Durchsetzung
ihrer Rechte zu gewihrleisten: angemes-
sene Information, angemessene Unter-
stiitzung und angemessener Schutz (Art 1
Abs 1). Die Unterstiitzung des Opfers soll
durch ein Recht auf kostenlosen Zugang zu
Opferunterstiitzungsdiensten erreicht wer-
den (Art 8 f), deren genaue Ausgestaltung —
mit Ausnahme gewisser Mindestanforde-
rungen (Art 9 Abs 1) — aber den Mitglied-
staaten {iberlassen bleibt.!* Erklértes Ziel
ist es jedoch, spezifische Unterstiitzungs-
dienste anzubieten, welche den besonde-
ren Bediirfnissen des Opfers entsprechen
(Art 8 Abs 3). Erlduternd spricht der euro-
paische Gesetzgeber in Erwagungsgrund 38
von Opferunterstiitzungsdiensten, wie
Obdach, sichere Unterbringung, sofor-
tige medizinische Hilfe, psychologische
Betreuung, Traumabehandlung, Rechts-
beratung, anwaltliche Unterstiitzung und

Dienstleistungen fiir Kinder und auch
,[der] Veranlassung einer drztlichen und
gerichtsmedizinischen Untersuchung im
Hinblick auf die Beweiserhebung in Fillen
der Vergewaltigung oder sexueller Uber-
griffe”. Der Bedeutung solcher klinisch-
forensischen Dienstleistungen fiir Beweis-
kraft, Rechtssicherheit und Opferschutz
widmet sich das Projekt ,, JUSTeU!*.!3

3., JUSTeU!* — EINE INTERNATIO-
NALE KOOPERATION

Im April 2016 wurde vom Ludwig Boltz-
mann Institut fiir Klinisch-Forensische
Bildgebung (LBI CFI)!'® das Projekt
,JUSTeU! — juridical standards for clini-
cal forensic examinations of victims of
violence in Europe® unter dem Joint Jus-
tice & Daphne call — Actions grants to
support national or transnational projects
to enhance the rights of victims of crime/
victims of violence — JUST/2015/SPOB/
AG/VICT! bei der KOM eingereicht; im
November 2016 erfolgte die Zuschlags-
erteilung fur das Projekt.!®

Unter der Projektleitung des LBI CFI
stellt ein interdisziplinires und -nationales
Konsortium einen ganzheitlichen Ansatz
fiir die Projektentwicklung sicher.!

Das ,,JUSTeU!*“-Projekt startete im
Februar 2017 mit einer Laufzeit von zwei
Jahren bis Ende Januar 2019 und ist dem
Schutz von Opfern korperlicher und/oder
sexualisierter Gewalt gewidmet. Eines
der Projektziele — neben der Entwicklung
eines europdischen Mindeststandards fiir
klinisch-forensische Untersuchungen —
ist es, ein Uber die Projektlaufzeit hinaus
bestehendes Netzwerk (Clinical Forensic
Network; ,,CFN Europe®), das gerichts-
medizinischen Experten und anderen
Interessenvertretern aus dem Bereich
des Opferschutzes (zB Polizei, Staatsan-
waltschaft; Opfer- und Kinderschutz-
gruppen) zum Austausch dienen soll, zu
griinden. Um dafiir einen gemeinsamen
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Ausgangpunkt zu definieren, sollten zu-
erst die aktuellen Gegebenheiten in meh-
reren Mitgliedstaaten aus rechtlicher und
praktischer Sichtweise genauer analysiert
werden. Deshalb wurden erstens mittels
dem Fragenbogen ,,QLaw* (,,question-
naire concerning the legal framework for
doctors when dealing with a case of phy-
sical violence®) die rechtlichen Rahmen-
bedingungen fiir Arztinnen und Arzte im
Umgang mit Gewaltopfern, und zweitens
mittels dem Fragebogen ,,QCFN* (,,ques-
tionnaire concerning national victim sup-
porting low-threshold clinical forensic ex-
amination offers®) die Verfiigbarkeit sowie
Ausgestaltung klinisch-forensischer Un-
tersuchungsangebote erhoben.

AuBerdem sind offentliche Veranstal-
tungen, die Verbreitung der Projektidee
und die Bewusstseinsschaffung wichtige
Bestandteile von ,,JUSTeU!“. Seit Projekt-
beginn besteht eine eigene Webseite, die
iiber das Projekt, geplante Veranstaltungen
und erschienene Publikationen infor-
miert.?’ Im Mérz 2017 fand die 6ffentliche
Auftaktveranstaltung (Kick-Off Meeting)?!
statt, bei der jeder Projektpartner seine
Rolle im Projekt erlduterte und zudem Im-
pulsreferate zur Bedeutung der klinisch-
forensischen Untersuchung von Vertretern
des Gewaltschutzes, der Gerichtsmedizin
und der Justiz gehalten wurden. Im Friih-
jahr 2018 wurden in Osterreich, Deutsch-
land, Italien und der Tschechischen Re-
publik nationale Symposien abgehalten,
um auf regionaler und nationaler Ebene
ein Bewusstsein in der Offentlichkeit fiir
die Relevanz einer moglichst flachen-
deckenden Versorgung mit klinisch-
forensischen Untersuchungsangeboten zu
schaffen. Vom 11. bis 12.06.2018 traf sich
eine kleine Gruppe, bestehend aus allen
Projektpartnern und eingeladenen Gésten
aus insgesamt zehn Lindern, zu einem in-
ternationalen Workshop, um anhand der
vorldufigen Ergebnisse der beiden oben ge-

nannten Fragebdgen (,,QLaw®, ,,QCFN®)
iiber einen europdischen Mindeststandard
fiir klinisch-forensische Untersuchungen
und Statuten fiir ein zukiinftiges CFN
Europe zu diskutieren. Dadurch soll eine
nachhaltige Langzeitwirkung des Pro-
jekts angestrebt und insbesondere Lénder,
die solche Untersuchungsangebote noch
iiberhaupt nicht implementiert haben, zur
Etablierung klinisch-forensischer Dienste
angeregt und ihnen dabei geholfen werden.

4. ,,QLaw*“ — OSTERREICH

Wie schon erwéhnt, ist der Fragebogen
»QLaw* einer von zwei Fragebdgen, auf
deren Ergebnissen die weiteren Aktivi-
titen des ,,JUSTeU!“-Projektes aufbauen.
Mittels des ,,QLaw* wurden in einem
ersten Schritt die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen fiir die drztlichen Pflichten bei
einer klinisch-forensischen Untersuchung
von Gewaltopfern in mehreren Mitglied-
staaten der EU erhoben, um in einem zwei-
ten Schritt einem Rechtsvergleich und ei-
ner Bewertung zuginglich sein zu konnen;
Letzteres wurde am internationalen Work-
shop in Graz vorldufig prisentiert.?

In seinem Aufbau war der ,,QLaw* zwei-
geteilt, insoweit als der erste Teil den all-
gemeinen rechtlichen Corpus fiir das Arzt-
Patienten-Verhéltnis und gewisse adrztliche
Berufspflichten (Fragen 1-7) und der
zweite Teil die gesetzlichen Normen fiir
eine korperliche oder klinisch-forensische
Untersuchung im Rahmen eines Strafver-
fahrens betraf (Fragen 8—14). Die Schluss-
frage 15 gab Raum fiir legistische Verbes-
serungsvorschlidge. Methodisch stellte der
»QLaw* zuerst stets eine inhaltliche Frage,
die jeweils mit ,,Ja“ oder ,,Nein“ zu beant-
worten war, um in einer Folgefrage Raum
zur Nennung der Rechtsquelle(n) zu geben.

Seiner Struktur folgend wurde zunéchst
nach allen allgemeinen gesetzlichen Re-
gelungen gefragt, welche der Arztin bzw.
dem Arzt (oder einer Person des medizi-
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nischen Personals)? ex lege auferlegt wer-
den, wenn diese, in Fillen von Gewalt,
Opfer (kurativ oder zum Zwecke der Spu-
renerhebung) behandeln (Fragen 1-2).%*
Diese Frage diente dazu, alle gesetzlichen
Regelungen fiir eine Behandlung bzw Un-
tersuchung zu biindeln, um im weiteren
Verlauf stets einen Riickverweis auf diese
zu ermOglichen. Im dsterreichischen Recht
wird das Arzt-Patienten-Verhéltnis durch
den privatrechtlichen ,,medizinischen Be-
handlungsvertrag* geregelt. Dieser ist kein
eigens typisierter Vertrag iSd Allgemei-
nen biirgerlichen Gesetzbuchs (ABGB),
sondern wird von der herrschenden Lehre
(fur viele Jesser-HuB3 [2015] 98 Rn 23)
und jlingeren Rechtsprechung als ,,freier
Dienstvertrag®, welcher ebenso als ein
Vertrag sui generis aus gemischten Ele-
menten des Dienstvertrages (§§ 1151 ff
ABGB) und des Werkvertrages (§§ 1165 ff
iVm § 1151 ABGB) zusammengesetzt ist,
qualifiziert. So ,,[schuldet] der Arzt — unter
Wahrung seiner personlichen Unabhén-
gigkeit — als Hauptpflicht dem Patienten
eine fachgerechte, dem objektiven Stan-
dard des besonderen Fachs entsprechende
Behandlung, nicht aber einen bestimmten
Erfolg (6 Ob 558/91; 1 Ob 550/84)%, wo-
durch etwaige Gewéhrleistungsanspriiche
(§ 1167 1Vm §§ 922 ff ABGB) auf den me-
dizinischen Erfolg ausgeschlossen werden.

Die klinisch-forensische Untersuchung —
dh eine korperliche Untersuchung aus-
schlieBlich zum Zweck der Sicherung und
Beweiserhebung von (Gewalt-)Spuren
am Korper des Opfers (bzw des Téters)
(Ogris/Yen [2017] 135-139) — kann ferner
unter der ,,Untersuchung und Beurteilung
auf das Vorliegen oder Nichtvorliegen von
korperlichen Storungen® iSd § 2 Abs 2
Z 1 f ArzteG subsumiert werden (Schick
[2016] 83). Mit anderen Worten ist da-
durch klargestellt, dass die klinisch-foren-
sische Titigkeit einer Arztin bzw. eines
Arztes auch die ,,Ausiibung der Medizin

bzw des drztlichen Berufes (§ 2 ArzteG)
darstellt, wodurch wesentliche 6ffentlich-
rechtliche Berufspflichten des Arztes aus
dem ArzteG, wie zB die Dokumentations-
(§ 51), Verschwiegenheits- (§ 54 Abs 1)
oder auch Anzeige- und Meldepflicht
(§ 54 Abs 4-06), als so genannte Nebenleis-
tungspflichten in das Vertragsverhiltnis
zwischen Arzt und Betroffenen inkludiert
sind.

Wird eine klinisch-forensische Untersu-
chung im Rahmen eines strafrechtlichen
Ermittlungsverfahrens in Auftrag gegeben,
sind zusitzlich zu obigen Rechtsgrund-
lagen auch noch die einschldgigen Bestim-
mungen der Strafprozessordnung (StPO)
zu beriicksichtigen.?’

Die folgenden Fragen 3—6 konkretisier-
ten die die Arztin bzw den Arzt treffenden
(6ffentlich-rechtlichen) Berufspflichten,
indem herausgefunden werden sollte, ob
einzelne Staaten eine drztliche Verschwie-
genheits-, Melde- und Anzeigepflicht im
Zusammenhang mit einer klinisch-foren-
sischen Opferbehandlung kennen.?® Fiir
Osterreich ergeben sich diese drztlichen
Pflichten, wie schon oben angemerkt, aus
dem ArzteG: Die strenge Verschwiegen-
heitspflicht des Arztes gegeniiber seinem
Patienten betrifft ,,alle in Ausiibung [sei-
nes] Berufes anvertrauten oder bekannt
gewordenen Geheimnisse® (§ 54 Abs 1)
tiber den Gesundheitszustand (vgl § 121
Abs 1 Strafgesetzbuch [StGB]), aber auch
iiber personliche, gesellschaftliche, psy-
chosoziale, wirtschaftliche und sonstige
Daten des Patienten, wie zB Drittgeheim-
nisse (Stolzlechner [2000] 69). Legitime
Durchbrechungen erlauben gem Abs 2
leg cit die o6ffentlich-rechtlichen Melde-
pflichten an den Sozialversicherungstriger
(Z 2), eine giiltige Entbindung von Sei-
ten des Patienten (Z 3) und die Wahrung
gerechtfertigter, hoherwertiger Interessen
(Z 4 lita, b und 6 Ob 267/02m), was einer
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umfassenden Giiterabwigung im Einzel-
fall bedarf.

Ferner wird die Verschwiegenheitspflicht
der Arztin bzw des Arztes eingeschrinkt,
sofern gesetzliche Normen eine Melde-
pflicht explizit vorsehen (Z 1 leg cit):
Wichtigstes Beispiel ist die unverziigliche
Anzeigepflicht (vgl vor allem Kletecka-
Pulker [2001]) an die Sicherheitsbehor-
den (iSd §§ 25 Sicherheitspolizeigesetz
[SPG]), sofern sich in Ausiibung des Be-
rufes (vgl § 2 Abs 2 ArzteG) der Verdacht
ergibt, dass der Tod oder die schwere
Korperverletzung (vgl § 84 StGB) eines
Patienten Folge einer Straftat war (§ 54
Abs 4 ArzteG). Liegt der Verdacht vor,
eine volljédhrige, nicht einsichtsfdhige
Person oder ein Minderjidhriger wurde
misshandelt (§ 83 Abs 2 StGB), gequilt
(§ 92 Abs 1 StGB), vernachldssigt (§ 92
Abs 2 StGB) oder sexuell missbraucht
(§§ 201 ff StGB)?’, muss in der Regel eben-
falls unverziiglich angezeigt werden (§ 54
Abs 4 am Ende, Abs 5 S 1 ArzteG). Nur in
Bezug auf Minderjéhrige kann die Anzeige
bedingt aufgeschoben werden, sofern sich
der Verdacht gegen einen nahen Ange-
horigen (§ 166 StGB — das sind in jedem
Fall die Ehegattin bzw. der Ehegatte, Ver-
wandte in gerader Linie und Geschwister)
richtet und eine Zusammenarbeit mit dem
Jugendwohlfahrtstriger angestrengt wird
(§ 54 Abs 5 S 2 ArzteG).

Frage 7 bezog sich auf mogliche recht-
liche Sanktionen bei Missachtung oder
Verletzung dieser drztlichen Berufspflich-
ten.?® Dabei muss differenziert werden:
Disziplinarrechtlich kann jede Verletzung
drztlicher Berufspflichten (§ 136 Abs 1 Z 2
ArzteG) einen schriftlichen Verweis, eine
Geldstrafe bis zu € 36.340,-, eine befris-
tete Untersagung der Berufsausiibung
aber die Streichung aus der Arzteliste zur
Folge haben (§ 139 Abs 1 ArzteG). Ver-
waltungsstrafrechtlich kann jedoch nur die

nicht gerechtfertigte Durchbrechung der
Verschwiegenheitspflicht mit einer Geld-
strafe bis zu € 2.180,- geahndet werden
(§ 199 Abs 3 ArzteG), welche jedoch bei
zusitzlicher Erfiillung des strafrechtlichen
Tatbestandes der ,,Verletzung von Berufs-
geheimnissen® (§ 121 Abs 1 StGB) hinter
diesen zuriicktritt (Subsididre Wirkung
des Verwaltungsstrafrechts zum Straf-
recht).? Die Unterlassung der Anzeige-
verpflichtung gem § 54 Abs 4 f ArzteG
konnte denkmoglich die Tatbestinde der
,Unterlassung der Verhinderung einer mit
Strafe bedrohten Handlung* (§ 286 StGB),
der ,,Begiinstigung® (§ 299 StGB) oder
der Unterlassung einer Korperverletzung
durch den Arzt als Garanten (§§ 2 iVm
83 ff StGB) erfiillen, was jedoch die herr-
schende Lehre verneint (Krauskopf/Fister
[2013] 6-8).

Auf privatrechtlicher Ebene fiihrt jeder
Bruch der drztlichen Berufspflichten
grundsétzlich zu einem Vertragsbruch des
Behandlungsvertrages (Rechtswidrigkeit),
da diese, wie schon erwihnt, als Neben-
leistungspflichten implizit in das Vertrags-
verhiltnis zwischen Arzt und Patient auf-
genommen werden; fiihrt dieser Bruch zu
einem Schaden (Kausalitdt und Addquanz)
und ist das Verhalten des Arztes diesem
subjektiv vorwerfbar (Verschulden), kann
der Patient unter dem Titel des Schaden-
ersatzrechts (§§ 1295 ff ABGB) seine
Ersatzanspriiche ex contractu geltend ma-
chen. Schwierig wird es jedoch in diesen
Féllen stets sein, einen konkreten Schaden
zu beziffern (immaterielle Schiden wer-
den nur in ganz engen Grenzen abgegolten
[hier zB § 1328a ABGB]; vgl Zochling-
Jud [2015] Rn 1353-1356) und die Kausa-
litdt der Arzthandlung zu beweisen.

Im zweiten Teil des ,,QLaw* ging es zu-
erst darum, ob; wenn ja, von wem; wie; und
an wem eine korperliche Untersuchung im
Rahmen eines Strafverfahrens durchge-
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fithrt werden kann (Fragen 8—11).3° Fragen
12—14 betrafen schlieflich die mdgliche
Anwendung von bildgebenden Verfahren
(Rontgen, CT oder MRT), um tatbestands-
relevante Spuren im Zuge einer ,,kdrper-
lichen Untersuchung* sichern zu konnen.3!
Die osterreichische StPO kennt hierfiir
sehr detaillierte Vorschriften in § 123 (vgl
zur Auslegung vor allem Birklbauer ua
[2010] § 117; Birklbauer [2013] § 123;
Bertel/Venier [2014] § 123 und Tausch-
mann [2013] § 123). Demnach muss ein
Arzt — nicht notwendigerweise ein kli-
nisch-forensisch gebildeter Arzt, wie zB
ein Gerichtsmediziner — eine korperliche
Untersuchung bei Vorliegen der materi-
ellen Voraussetzungen (vgl § 123 Abs 1
StPO) durchfiihren. Diese hingt jedoch
grundsitzlich von der Einwilligung des
Betroffenen nach vorheriger Aufklédrung
ab (§ 123 Abs 4 S 2), was zur Folge hat,
dass auch im Strafverfahren ein Behand-
lungsvertrag geschlossen wird, jedoch
zwischen Betroffenem und Bund, vertreten
durch die Staatsanwaltschaft (Art 82, 90a
Bundes-Verfassungsgesetz [B-VG]), als
dessen Vermittler und ,,Erfiillungsgehilfe*
der untersuchende Arzt vertraglich heran-
gezogen wird (vgl Pfeifer [2018] 29-35).
Das trifft nur fiir diejenigen Félle nicht
zu, in denen die StPO eine korperliche
Untersuchung gegen oder auch ohne Ein-
willigung (nur) des potentiellen Téters
gestattet und diese dann auch — unter
Wahrung der VerhiltnismiBigkeit (§ 93
StPO) — durchgefiihrt wird (§ 123 Abs 4
S 3); dabei diirfen jedoch nach der gene-
rellen Regel keine operativen oder sons-
tigen Eingriffe, welche eine mehr als drei-
tagige Gesundheitsschiadigung zur Folge
haben (§ 123 Abs 4 S 1), noch sonstige
Eingriffe, welche nach Maf3stab der Blut-
abnahme eingriffsintensiver sind (S 3 leg
cit), vorgenommen werden. GeméaR des
Willens des Gesetzgebers, sollen unter die
Legaldefinition der ,,korperlichen Unter-

suchung“ iSd § 123 StPO (,,[ ... ] und je-
der andere Eingriff in die korperliche Inte-
gritit von Personen‘; vgl § 117 Z 4 StPO)
jegliche radiologische Methoden sub-
sumierbar sein (ErldutRV 25 BIgNR
22. GP 173). Der Justizausschussbericht
geht noch weiter, indem er die ,,Rontgen-
untersuchung* als ,,vergleichbar gering-
fiigigen EingriffiSd § 123 Abs 4 S 3 StPO
verstanden wissen will (JAB 406 BlgNR
22. GP 17). Ein Teil der Lehre lehnt alle
radiologischen Untersuchungen mit dem
Verweis auf § 4 Abs 3 StrSchG ab, der
ionisierende Strahlung auBlerhalb medizi-
nischer Indikation verbietet, sofern nicht
durch Bundesgesetz andere gerechtfertigte
Anwendungen fiir zuldssig erklart wurden
(Birklbauer [2017] 56 f; ders [2013],
§ 123, Rn 38a; Bertel/Venier [2014]
§ 123, Rn 4). Was beiden Ansichten fehlt,
ist jedoch eine Differenzierung zwischen
bildgebenden Verfahren basierend auf
ionisierender (zB Rontgen, CT) und nicht-
ionisierender Strahlung (zB MRT, Foto-
grafie). Erstere Methoden sind im Rah-
men des Strafverfahrens unserer Ansicht
nach erst seit der geltenden Fassung des
§ 1iVm § 2 Z 14 der MedStrSchV mit
BGBI 11 2017/375 nicht mehr zuldssig (vgl
Pfeifer [2018] 45—47). Diese Verordnung
sah ndmlich in élteren Fassungen eine Aus-
nahme des Verbotes von § 4 Abs 3 StrSchG
vor, sofern es sich um die Beantwortung
,,medizinrechtlicher” Fragestellungen han-
delte. Der Anwendung von bildgebenden
Verfahren basierend auf nicht-ionisierender
Strahlung stehen jedoch — unter Wahrung
der Personlichkeitsrechte (§ 16 ABGB;
§ 78 UrhG) und VerhidltnismaBigkeit
(§ 93 StPO) — in der StPO und anderen
Gesetzen keine Schranken im Wege. In-
sofern miisste der Wille des Gesetzgebers,
der zunichst in den Erlduterungen von ,,ra-
diologischen Methoden® sprach, auf nicht-
ionisierende, radiologische Methoden ein-
geschrankt werden.
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AbschlieBend sei noch erwédhnt, dass
das Osterreichische Strafverfahren kein
direktes Opferrecht auf eine klinisch-
forensische bzw ,korperliche Unter-
suchung® (§ 123 StPO) kennt. Will sich ein
Opfer aus eigener Initiative einer klinisch-
forensischen Untersuchung im Rahmen
des Strafverfahrens unterziehen, muss es
als Privatbeteiligter (§ 67 ff StPO) auf-
treten; dessen Definition (§ 65 Z 2 StPO)
kniipft an den Opferbegriffdes § 657 1 litc
StPO an. In der Stellung des Privatbetei-
ligten kann das Opfer schlieBlich einen Be-
weisantrag (§ 67 Abs 6 Z 11Vm § 55 StPO)
zur Durchfiihrung einer ,,korperlichen Un-
tersuchung® (§ 123 StPO) stellen. Da fiir
eine aussagekriftige Untersuchung jedoch
eine Tatzeitndhe von maximal 72 Stunden
nach dem Vorfall anzuraten ist (Kerbacher
ua [2018] 470), erscheint es unserer An-
sicht nach forderlich, vor allem das nieder-
schwellige, klinisch-forensische Untersu-
chungsangebot in Osterreich auszubauen.

5. RESUMEE

Der EU-Gesetzgeber anerkennt die Be-
deutung von klinisch-forensischen Unter-
suchungen fiir den Opferschutz, ist jedoch
in seinem Handlungsumfang stark ein-
geschrankt. Insofern fordert die EU die
transnationale Kooperation zwischen ge-
richtsmedizinischen Einrichtungen, unter
anderem durch das Projekt ,,JUSTeU!*,
welches sich zum Ziel gesetzt hat, sowohl
die transnationale Kooperation zwischen
Gerichtsmedizinern zu verbessern als
auch die Bedeutung gerichtsmedizinischer
Dienstleistungen fiir den Opferschutz in
der Offentlichkeit zu verbreiten sowie

den transnationalen Austausch zwischen
Gerichtsmedizinern zu fordern. Dank der
guten Zusammenarbeit des ,,JUSTeU!*-
Konsortiums konnten bereits im Verlauf
des Projektes wichtige Schritte in diese
Richtung gesetzt werden.

Was die osterreichische Rechtslage in
Bezug auf klinisch-forensische Untersu-
chungen betrifft, kann unserer Ansicht
nach die klinisch-forensische Untersu-
chung im Rahmen eines privatrechtlichen
Behandlungsvertrages erfolgen, wodurch
alle offentlich-rechtlichen Pflichten der
Arztin bzw. des Arztes aus dem ArzteG
zu vertraglichen Nebenleistungspflichten
werden. Die Absicherung dieser Pflichten
durch moégliche disziplinar-, verwaltungs-
straf-, straf- und privatrechtliche Konse-
quenzen erscheint auch fiir den jeweiligen
Einzelfall ausreichend gegeben zu sein.
Dasselbe gilt fiir die klinisch-forensische
Titigkeit im Strafverfahren, wenn die Arztin
bzw. der Arzt als ,,Erfiillungsgehilfe* der
Staatsanwaltschaft einer korperlichen Un-
tersuchung zum Zwecke der Beweissiche-
rung und gegebenenfalls zur Auswertung
als Sachverstindige bzw Sachverstdndiger
beigezogen wird, wobei in dieser Konstel-
lation die Spezialnormen der StPO, welche
die Untersuchung betreffen, zusitzlich
Beriicksichtigung finden miissen. Aus-
driicklich soll schlielich noch erwéhnt
werden, dass unserer Ansicht nach ge-
mal der derzeitigen Gesetzeslage jedoch
keine bildgebenden Methoden, welche
auf ionisierender Strahlung basieren (CT,
Rontgen), fiir eine klinisch-forensische
Untersuchung im Rahmen des Strafverfah-
rens verwendet werden diirfen.>
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L Siehe dafiir unter anderem Hilf/
Anzenberger (2008) 886—994, und nach
der Implementierung der OpferschutzRL
2012 vor allem Jesionek/Sautner (2017).
X Vertrag iiber die Arbeitsweise der Euro-
pdischen Union.

3 Vertrag iiber die Europdische Union.

4 Ehemaliger Titel ,, Zusammenarbeit in
den Bereichen Justiz und Inneres . Die
Bezeichnung RFSR wurde erst durch den
Vertrag von Amsterdam in den Zielkata-
log des EGV aufgenommen.

S Vertrag zur Griindung der Europd-
ischen Gemeinschafft.

6 Jetzt Art 82-86 bzw 87-89 AEUV (ex-
Artikel 30-32 EUV).

7 Politische und gesetzgeberische Leit-
linien durch den Europdischen Rat
(Art 68 AEUYV), Initiativrecht eines Vier-
tels der Mitgliedstaaten neben der KOM in
der polizeilichen und justiziellen Zusam-
menarbeit in Strafsachen (PJZS) (Art 76
AEUYV), , Notbremsenmechanismus *
mit Méglichkeit zu einer erleichterten
Bildung einer Verstirkten Zusammenar-
beit iSd Art 326-334 AEUV in der PJZS
(Art 82 Abs 2, Art 83 Abs 3, Art 86 Abs 1
AEUV) Stéirkung der Rolle der nationalen
Parlamente in der PJZS und deren Funk-
tion als Hiiter des Subsidiaritdtsprin-
zips (Art 5 Abs 3 EUV, Prot 2) (Art 69
AEUV); so genannte , carve-outs‘ zu
Gunsten der Mitgliedstaaten von Seiten
der Union (Art 72, 73, 77 Abs 4, 79 Abs 5,
81 Abs 3 UAbs 3, 88 Abs 3).

8 Fiir weitere Informationen zum RFSR
sei auf die einschldgige Fachliteratur
zu verweisen: Haratsch ua (2016) Rn
1089-1119; Isak (2016) 61-89; Streinz
(2016) Rn 1028—1043; Borchardt (2015)
Rn 1360—-1456, Hafner ua (2013) 275-293.
® Vgl dazu auch Art 81 Abs 1 AEUV.

19 Das betrifft transnationale Kriminali-
titsbereiche, fiir deren Verfolgung iiber-
staatliche Kooperation unerldsslich ist:

zB Terrorismus, Menschenhandel und

44

sexuelle Ausbeutung von Frauen und
Kindern, illegaler Drogenhandel, illega-
ler Waffenhandel, Geldwdsche, Korrup-
tion, Fdlschung von Zahlungsmitteln,
Computerkriminalitit und organisierte
Kriminalitit (Art 83 Abs 1 UAbs 2 AEUYV).
Mittels einstimmigen Beschlusses kann
der Rat weitere Kriminalitdtsbereiche be-
stimmen (Art 83 Abs 1 UAbs 3 AEUV).

I Diese waren gem der Rechtsprechung
des EuGH auch schon vor dem Vertrag
von Lissabon unter bestimmten Vor-
aussetzungen zuldssig. Vgl EuGH
13.09.2005 Rs C-176/03 (KOM/Rat,
Rahmenbeschluss Umweltstrafrecht)
ECLI:EU:C:2005:542.

2 nttp://www.europarl.europa.eu/
summits/tam_de.htm (22.06.2018).

13 Vol Richtlinie (EU) 2011/93 des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom
13. Dezember 2011 zur Bekdmpfung des
sexuellen Missbrauchs und der sexu-
ellen Ausbeutung von Kindern sowie der
Kinderpornographie sowie zur Ersetzung
des Rahmenbeschlusses 2004/68/J1 des
Rates, ABI 2011 L 335/1, bereinigt ABI
2012 L 18/7.

14 Dies ist der Kompetenz der EU zu
lediglich Mindeststandards (vgl Art 82
Abs 2 AEUV) geschuldet.

IS Kapitel 2 ,,Die EU und der Opfer-
schutz*“ basiert auf der Arbeit von Pfeifer
(2018) 14—18.

18 hitp.//cfi.lbg.ac.at/de (22.06.2018).

7 http://ec.europa.eu/justice/grantsl/
calls/2015_action_grants/just_2015_
spob_ag_vict_en.htm (22.06.2018).

8 hitp://ec.europa.eu/justice/grantsl/
files/2015_action_grants/2015_spob_ag_
vict/award_decision_access_to_justice_
strand.pdf (22.06.2018).

9 Die Partner zum Projekt sind das In-
stitut fiir Rechts- und Verkehrsmedizin
am Universitditsklinikum Heidelberg
(Deutschland), das Institut fiir Rechts-

medizin an der Medizinischen Hochschule

Hannover (Deutschland), die Rechts-
wissenschaftliche Fakultdit der Palacky
Universitdt in Olomouc (Tschechische
Republik), die Abteilung fiir Forensische
Medizin an der Medizinischen Univer-
sitdt in Hradec Krdlové (Tschechische
Republik) und die Abteilung fiir medizi-
nische und chirurgische Fachrichtung,
radiologische Wissenschaften und dffent-
liche Gesundheit an der Universita degli
Studi di Brescia (Italien).

20 https://www.justeu.org/ (22.06.2018).
2 https://www.justeu.org/events/detail/
2tx_news_pil [news]=11&tx_news_pil
[controller]=News&tx_news_pil [action]
=detail&cHash=175331dc33c87ab03b2
9a6b5a0935821 (22.06.2018).

22 Kapitel 4. ,,QLaw — Osterreich* liefert
eine kurze Zusammenfassung der Arbeit
von Pfeifer (2018) 22-51.

23 frztliches Hilfspersonal unterliegt je
nach Profession auch dem ArzteG ver-
gleichbaren — jedoch in seiner Ausgestal-
tung leicht abgewandelten — Berufspflich-
ten (vgl zB fiir Krankenpfleger §§ 6 f
Gesundheits- und Krankenpflegegesetz
[GuKG]). Als Generalnorm gilt ferner § 9
Bundesgesetz iiber Krankenanstalten
und Kuranstalten (KAKuG) und Spezial-
normen in den landesgesetzlichen Vor-
schriften fiir Krankenanstalten.

24 1) Are there any legal regulations for
doctors, when dealing with a victim of
violence? 2) Are there any legal regula-
tions for health-care professionals (e.g.
nurses, excluding doctors), when dealing
with a victim of violence?

35 Vgl Personendurchsuchung (§§ 119 ff
iVm 117 Z 3), kérperliche Untersuchung
(s 123 iVm 117 Z 4), Sachverstindigen-
recht (§§ 125 Z 1 iVm 126 f).

26 3) Is there a duty to secrecy, when
examining a victim of violence? 4) Do
the above mentioned legal regulations
include a duty of disclosure or an obli-

gation to report to the security author-


https://www.justeu.org/events/detail
http:https://www.justeu.org
http://ec.europa.eu/justice/grants1
http://ec.europa.eu/justice/grants1
http://cfi.lbg.ac.at/de
http:http://www.europarl.europa.eu

4/2018

.SIAK JOURNAL

ities in certain cases of physical and/or
sexual violence for the doctor? 5) Is there
an obligation to notify a youth welfare
authority, when dealing with a case of
physical or sexual violence against a
child? 6) Are there different regulations
for adults and minors, when dealing with
a victim of violence?

YT Die in diesem Kontext einschligigen
Tatbestinde, welche unter anderem oder
ausschlieflich die sexuelle Integritdt von
Minderjihrigen schiitzen, sind unserer
Ansicht nach §§ 205, 205a, 206, 207 und
207b StGB.

8.7) Are there any legal consequences for
physicians, when above mentioned duties/
obligations are neglected?

2 Wieweit § 63 DSG (,, Datenverarbeitung
in Gewinn- und Schadigungsabsicht ) bei
einem widerrechtlichen Bruch der Ver-
schwiegenheit durch den Arzt neben § 121
StGB einschligig werden kann, kann
an dieser Stelle nicht ausfiihrlich beant-
wortet werden. Jedenfalls muss auf den
Einzelfall abgestellt werden, wobei es
unserer Ansicht zweifelhaft erscheint, ob
ein Arzt unter den von § 63 DSG gezoge-
nen Titerkreis subsumiert werden kann,
dieser beschdftigt sich zum einen weder
berufsmdfig mit der Datenverarbeitung
noch verschafft er sich in einem aufrechten
Behandlungsverhdltnis die Patientendaten
widerrechtlich (vgl Dohr ua [2015] § 31
Rn 2).

30.8) Are there legal regulations concern-
ing how to perform a physical exami-
nation in criminal proceedings? 9) In
criminal proceedings, is it compulsory
that a forensic expert conducts the phy-
sical examination? 10) In terms of con-
ducting a physical examination, does the
law of criminal procedure differentiate
between victim and suspect? 11) Is it in
some cases allowed to conduct a physical
examination of the suspect without in-

formed consent?

31.12) Are imaging techniques used
for the clinical-forensic examination?
12a) Which imaging techniques are used?
12b) Is there a separate regulation for the
application of imaging techniques for a
physical examination within the context of
criminal proceedings? 13) Is there a dif-
ference between the application of ionizing
and non-ionizing radiation? 14) Can
the application of imaging techniques be
subsumed under the term ,,physical ex-
amination* in a legal sense?

32 This publication has been produced with
the financial support of the Justice Pro-
gramme of the European Union. The con-
tents of this publication are the sole respon-
sibility of the authors of this publication
and can in no way be taken to reflect the

views of the European Commission.
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