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Corona-Siinder - ,,Geht’s noch?!” oder schon strafbar?

(Neu-)Betrachtung der §§ 178, 179 StGB (Gefahrdung von Menschen
durch iibertragbare Krankheiten)

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer,” Salzburg

Abstract: Die seit Anfang 2020 das alltégliche Leben dominierende Corona-Pandemie riickt die §§
178, 179 StGB in den Fokus der strafrechtlichen Diskussion. Sie stellen eine Gefdhrdung anderer
Menschen durch lbertragbare Krankheiten unter Strafe. Nicht zuletzt, weil diese Delikte bislang keine
besondere praktische Relevanz hatten, sind mehrere dogmatische Fragestellungen ungeklirt, auf
welche die vorliegende Abhandlung eine Antwort gibt. Hierzu gehért insbesondere, welches AusmaB3
die Gefdhrlichkeit, dass ein Verhalten zu einer Krankheitsverbreitung fiihrt, fiir eine Strafbarkeit
erreichen muss, wie mit einer ex post festgestellten fehlenden Gefdhrdungseignung umzugehen ist und
ob und unter welchen Voraussetzungen eine Strafbarkeit durch Unterlassen gegeben sein kann. Die
vorgeschlagenen Lésungsansdtze werden auf ihre Praxistauglichkeit anhand typischer ,Corona-Fille”
Uberpriift.

Keywords: Corona, Covid-19, Pandemie, (bertragbare Krankheiten, Krankheitsverbreitung,
Gefihrlichkeit, abstrakte Gefdhrdung, Strafbarkeit

I.  Einleitung

Die Corona-Pandemie dominiert seit Anfang 2020 das tagliche Leben. Im allgemeinen
Interesse von ,Solidaritat” und ,Gemeinwohl” werden jedem Einzelnen langst
selbstverstandlich geglaubte Individualfreiheiten entzogen. Wer diesen Geboten der Stunde
eine Absage erteilt, sieht sich — neben Verwaltungsstrafen — unter bestimmten
Voraussetzungen zudem mit Kriminalstrafen konfrontiert, insbesondere dann, wenn aus einer
bloBen Gemeinwohlignoranz eine Gemeingefahr fiir andere wird. Die aktuelle Situation riickt,
abgesehen von den Delikten gegen Leib und Leben (§§ 75, 83 ff StGB'), vor allem die §§ 178,

Mag. Dr. Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer ist Assistenzprofessorin im Bereich Strafrecht und Strafverfahrensrecht der
Paris Lodron Universitat Salzburg. Der Inhalt dieses Beitrags wurde zunachst am 26. Marz 2021 als Vortrag im Rahmen des
Habilitationskolloquiums zur Erlangung der Lehrbefugnis flr das Fach ,Strafrecht und Strafverfahrensrecht” prasentiert.

In der Praxis wird es allerdings nur zu wenigen Verurteilungen nach diesen Delikten kommen, weil kaum je ein
Kausalzusammenhang zwischen einem Fehlverhalten eines Corona-Infizierten und einer Gesundheitsschadigung einer
anderen Person feststellbar sein wird: Aufgrund der hdchst unterschiedlichen Inkubationszeiten, einer haufig nicht
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179 StGB von einem kriminalstatistischen Nebenschauplatz in die Mitte der richterlichen
Schreibtische. Die Bestimmungen stellen die (vorsatzliche oder fahrlassige) Gefahrdung von
Menschen durch Ubertragbare Krankheiten unter Strafe. Sie werfen hierbei nicht zuletzt
aufgrund ihrer bislang weitgehend fehlenden praktischen Relevanz eine ganze Reihe
dogmatischer Fragen auf, die mitunter hochst unterschiedlich beantwortet werden.

Die folgenden Ausflihrungen konzentrieren sich daher auf die §§ 178, 179 StGB. Nach einer
Darlegung der dogmatischen Fragestellungen (11.A.) wird ein kurzer Blick auf die Deliktsstruktur
der §§ 178, 179 StGB geworfen (I1.B.), bevor den genannten Problemen mit Lésungsansitzen?
begegnet werden soll (1I.C.-IV.). Deren Praxistauglichkeit wird in einem weiteren Schritt auf
aktuelle Beispielsfalle zu ,Corona” Uberprift (V.), bevor ein Fazit die Ausfiihrungen abrundet
(VL).

Il. Grundlagen
A. Problemstellung

Unklar ist zunachst, wer Tatsubjekt der §§ 178, 179 StGB sein kann (nadher II.C.). Fraglich ist, ob
sich neben einer Person, die selbst an einer bekanntgabepflichtigen, tGbertragbaren Krankheit
leidet, auch eine nichtinfizierte Kontaktperson schon dadurch strafbar machen kann, dass sie
einen grundsatzlich Gbertragungsgeeigneten Kontakt zu einem Erkrankten pflegt. Die bislang
hL® verneint das mit dem Argument, dass die Delikte ohne Involvierung von zumindest zwei
Personen gar nicht verwirklicht werden kdnnten; die nichtinfizierte Kontaktperson sei damit als
sog notwendig Mitwirkende straflos. Neue Ansichten* dagegen bejahen eine Strafbarkeit:
Demnach gehe es gerade nicht um ein notwendiges Zusammenwirken. Vielmehr kénne daher
auch die Kontaktperson die Allgemeindelikte der §§ 178, 179 StGB verwirklichen, weil die
Ubertragungsgefahrlichkeit schon dann gegeben sei, wenn nur die eigene Ansteckung riskiert
werde.

Strittig ist weiters, welche Handlungen eine (abstrakte) Gefahrdungseignung iSd §§ 178, 179
StGB aufweisen (dazu lllLA. und B.). Das Gesetz sieht namlich kein ,Mindestrisiko” einer
Ubertragung vor. Vielmehr geniigt fir die TatbestandsméaBigkeit prima facie schon eine
auBerst geringe Wahrscheinlichkeit, dass es zu einer Krankheitsausbreitung kommen kdénnte.
Der Blick erstens auf etwaige verwaltungsstrafrechtliche Regeln bzw Sanktionsmechanismen

vollstandigen Kontaktverfolgung und des Umstands, dass eine Person innerhalb von rund zwei Wochen nur mit nur einer
einzigen anderen Person Ubertragungsgeeigneten Kontakt hatte und somit eine Infektion durch andere Umstdnde
ausgeschlossen werden kann, wird es haufig bei einer Versuchsstrafbarkeit bleiben (insbesondere gemal §§ 15, 83 f StGB).
Einige Ansatze davon sind auch bereits im aktuellen Schrifttum zu finden; so stellen zB Cohen und Rebisant fir die
Gefahrdungseignung darauf ab, ob ,iber die aktuelle Pandemiesituation hinausgehende Verdachtsmomente” beim Einzelnen
vorliegen. Cohen spricht insoweit auch von konkreten Verdachtsmomenten; Cohen, Isolation, Quarantdne, Coronapartys —
Anwendbarkeit der §§ 178 f StGB bei Missachtung von COVID-19-Verkehrsbeschrankungen, JSt 2020, 206 (ahnlich auch in
CuRe 2020/24); und ihr folgend Rebisant, Strafrechtliche Risiken aufgrund COVID-19, GRAU 2020/22, 76.
3 Statt vieler Flora in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch - SbgK-StGB § 178
Rz 41; Kienapfel/Schmoller, Strafrecht Besonderer Teil 1112 (2009), §§ 178-179 Rz 17; Murschetz in Hépfel/Ratz (Hrsg), WK? StGB
§ 179 Rz 8, je am Beispiel von HIV.
4 Cohen, JSt 2020, 207 f (hnlich auch in CuRe 2020/24); Rebisant, GRAU 2020/22, 76: ,Verscharfend kommt hinzu, dass auch
jene Person strafbar sein kann, bei der weder eine Infektion noch ein Infektionsverdacht gegeben ist, wenn sie mit einer
infizierten oder infektionsverdachtigen Person in Kontakt tritt.”
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und zweitens auf gewisse medizinisch schlicht unvermeidbare Risiken zeigt aber: Nicht jedes
noch so minimale Risiko, dass ein menschliches Verhalten zu einer Verbreitung einer Krankheit
fuhren konnte, soll schon eine Kriminalstrafbarkeit nach sich ziehen. Zu fragen ist daher, an
welchem archimedischen Punkt die Strafbarkeit nach dem StGB einsetzen soll.

Offen ist auch, wie jene Falle strafrechtlich einzuordnen sind, in denen das Verhalten des Taters
zwar im Tatzeitpunkt abstrakt gefahrlich und damit geeignet war, eine Krankheitsverbreitung
herbeizufiihren, sich aber nachtraglich (insbesondere im Urteilszeitpunkt) herausstellt, dass die
Eignung doch nicht gegeben war, allen voran, weil der Tater die Krankheit nicht in sich trug
(weiter 11.C.). Stimmen in der Literatur® und erste gerichtliche Entscheidungen® gehen in diesen
Fallen von einer Straflosigkeit des Taters aus, wenn er mit der in Rede stehenden Ubertragbaren
Krankheit gar nicht infiziert, sondern eben gesund war. Zwei Begriindungsstrange fir diesen
Ansatz kristallisieren sich heraus: Die einen verneinen die abstrakte Gefahrlichkeit des
Taterverhaltens. Flr die anderen entfalle die objektive Bedingung der Strafbarkeit, wenn gar
keine Infektion vorliege.

SchlieBlich zeigt der Blick in das einschlagige Schrifttum zu §§ 178, 179 StGB, dass einhellig die
Méglichkeit aufgezeigt wird, beide Delikte auch durch Unterlassen zu begehen.” Meist wird
dies undiskutiert unter den Voraussetzungen des § 2 StGB bejaht. § 2 StGB besagt, dass jemand
auch dann fur die Herbeifihrung eines Erfolgs bestraft werden kann, wenn er ihn nicht durch
ein Tun, sondern durch ein Unterlassen, also ein Nichtstun, herbeigefiihrt hat. Voraussetzung
ist stets, dass der Tater aus bestimmten Grinden von der Rechtsordnung zu einem
Tatigwerden verpflichtet gewesen ware — es bedarf einer Garantenstellung (insbesondere aus
Gesetz, Vertrag oder Ingerenz).? § 2 StGB stellt daher auf einen Taterfolg durch Unterlassen ab,
§8 178 und 179 sind aber keine Erfolgsdelikte, wie nachstehend (II.B.) gezeigt wird. § 2 StGB
passt daher nicht so ohne Weiteres (dazu mehr IV.).

B. Deliktsstruktur der §§ 178, 179 StGB

Nach den §§ 178, 179 StGB macht sich strafbar, wer vorsatzlich oder fahrlassig eine Handlung
begeht, welche geeignet ist, die Gefahr der Verbreitung einer tUbertragbaren Krankheit unter
Menschen herbeizufiihren, wenn die Krankheit ihrer Art nach zu den zumindest beschrankt
anzeige- oder meldepflichtigen Krankheiten gehort. Geschitzt ist das kollektive Rechtsgut von
Leben und Gesundheit der Mitglieder der Allgemeinheit.’

Im objektiven Tatbestand verlangt das Delikt demgemal eine Handlung, welche typischerweise
geeignet ist, die Gefahr herbeizufiihren, dass sich eine Krankheit unter mehreren Menschen
verbreitet. Die Krankheit muss also erstens potentiell tber einen Erreger von Mensch zu
Mensch Ubertragbar sein. Zweitens setzt die Strafbarkeit erst ab einer Breitenwirkung von zirka

5 Cohen, JSt 2020, 209 (&hnlich auch in CuRe 2020/24); ihr folgend Ayasch, COVID-19 - eine Renaissance fir §§ 178, 179 StGB?,
ZfG 2020, 54, 56.

6 OLG Graz, 5.3.2021, 1 Bs 10/21m; zu dieser Entscheidung demnéchst Schallmoser, JBI 2021; OLG Linz, 22.4.2021, 7 Bs 48/21i.

" Flora in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK-StGB § 178 Rz 43, § 179 Rz 11; Kienapfel/Schmoller, Strafrecht Besonderer Teil I1?,
§§ 178-179 Rz 7; Tipold in Leukauf/Steininger (Hrsg), Strafgesetzbuch? - StGB* (2017) § 178 Rz 8.

8 Statt vieler Hilf in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 2 Rz 1 ff; Steininger in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK-StGB §& 2 Rz 1 ff; Stricker
in Leukauf/Steininger, StGB* § 2 Rz 1 ff.

® Vgl Flora in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK-StGB § 178 Rz 5; Hinterhofer, Zur Strafbarkeit von Sexualkontakten HIV-
infizierter Personen nach den §§ 178, 179 StGB, JRP 2002, 99; Hinterhofer/Rosbaud, Strafrecht Besonderer Teil 115, §§ 178,
179 Rz 1; Murschetz in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 179 Rz 1; etwas abweichend: Kienapfel/Schmoller, Strafrecht Besonderer Teil
1112, 88 178-179 Rz 1: Leben und Gesundheit des Einzelnen, allerdings in gréBerem AusmaB; Tipold in Leukauf/Steininger, StGB*
§ 178 Rz 1: ,Schutzobjekt ist der Mensch, der vor den Gefahren tbertragbarer gefahrlicher Krankheiten bewahrt werden soll”.
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zehn vom Tater verschiedenen Personen ein, die gefihrdet sein kénnten.” Im subjektiven
Tatbestand geniigt fiir § 178 StGB, dass der Tater die Ubertragbarkeit der Krankheit und die
Gefahrdungseignung seines Verhaltens ernstlich fiir moglich halt und sich mit beidem abfindet.
Die Fahrlassigkeitsvariante des § 179 StGB ist schon dann erfillt, wenn der Tater beides hétte
erkennen kdnnen. Die Delikte verankern eine objektive Bedingung der Strafbarkeit: Die
Ubertragbare Krankheit muss ihrer Art nach zu den zumindest beschrankt anzeige- oder
meldepflichtigen' Krankheiten gehéren. Ob eine solche im Einzelnen vorliegt, ergibt sich aus
einschlidgigen Gesetzen auBerhalb des StGB, wie etwa dem EpidemieG'? oder dem AIDS-G".
Zu den anzeigepflichtigen Krankheiten gehért nach einer Verordnung des
Gesundheitsministers' gemaB § 1 Abs 1 Z 1 EpidemieG auch Covid-19, die durch den Erreger
SARS-CoV-2 ubertragen werden kann. Diesen Umstand muss der Tater subjektiv weder
erkennen noch erkennen kdnnen.

Aus der Tatbestandsformulierung ergibt sich zunachst, dass es sich bei den §§ 178, 179 StGB
um abstrakte Gefdhrdungsdelikte handelt.” Weil der Wortlaut ausdriicklich auf die bloBe
Gefahrdungseignung des Taterverhaltens abstellt, ist fur die Strafbarkeit zu prifen, ob ex ante
aus der Perspektive eines teilnehmenden Beobachters'® ein Verhalten vorliegt, das theoretisch
die Krankheitsverbreitung bewirken kdnnte. Umgekehrt kommt es nicht darauf an, ob das
Verhalten riickblickend tatsachlich ,gefahrlich” fir andere Personen wurde oder es gar zu einer
Ansteckung anderer Personen mit der (ibertragbaren Krankheit gekommen ist."” Diese Strenge
der objektiven Tatbestandsmerkmale wird Uber die objektive Anzeige- oder Meldepflicht
erheblich eingeschrankt. Andernfalls ware es namlich etwa schon verboten, einen anderen mit
einem Kisschen zu begriiBen, wenn man gerade verschnupft ist. Ubertragen auf ,Corona-Falle”
macht sich beispielsweise strafbar, wer trotz ihm bekannter Covid-19-Infektion einkaufen geht
oder Besuche zulasst.

" Flora in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK-StGB & 178 Rz 10; Kienapfel/Schmoller, Strafrecht Besonderer Teil I11%, §§ 178-179

Rz 5; Murschetz in Hépfel/Ratz, WK? StGB § 179 Rz 3.

Die Begriffe sind synonym, weil sie beide eine inhaltlich identische Bekanntgabepflicht an eine Behérde meinen; die

unterschiedlichen Gesetze, die eine solche Pflicht vorsehen, bedienen sich jedoch beider Terminologien. Eine Ubersicht (iber

die bekanntgabepflichtigen Krankheiten findet sich unter

https://www.sozialministerium.at/Themen/Gesundheit/Uebertragbare-Krankheiten/Rechtliches.html (abgerufen am 4.6.2021).

2 Epidemiegesetz 1950, BGBI. Nr. 186/1950 idF BGBI. | Nr. 104/2020.

3 AIDS-Gesetz 1993, BGBI. Nr. 728/1993.

15. Verordnung des Bundesministers flr Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz betreffend anzeigepflichtige

Ubertragbare Krankheiten 2020, BGBI. Il Nr. 15/2020.

> Birklbauer in Resch (Hrsg), Corona-HB"%, Kap 16 Rz 18; Flora in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK-StGB § 178 Rz 3, 14, § 179
Rz 2; Hinterhofer/Rosbaud, Strafrecht Besonderer Teil 116, 8§ 178, 179 Rz 2; Kienapfel/Schmoller, Strafrecht Besonderer Teil 1112,
§§ 178-179 Rz 8; Murschetz in Hépfel/Ratz, WK? StGB § 179 Rz 1; Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 178 Rz 8.

6 ZB Flora in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK-StGB Vorbem §§ 169 ff Rz 40 ff (nur fiir die Gefdhrlichkeit der Handlung);
Hinterhofer/Rosbaud, Strafrecht Besonderer Teil 11°(2016), Vorbem §8§ 169 ff Rz 4; Kienapfel/Schmoller, Strafrecht Besonderer
Teil 1112, Vorbem §§ 169 ff Rz 30 (nur fiir die Gefahrlichkeit der Handlung).

7 Statt vieler Flora in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK-StGB Vorbem § 178 Rz 14; Murschetz in Hépfel/Ratz, WK? StGB § 179
Rz 2.
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C. Kontaktpersonen: Selbstgefahrdung nicht ausreichend

Tater der §8 178, 179 StGB kann nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut grundsatzlich
jedermann sein. Es handelt sich (unstrittig'®) um Allgemeindelikte, weil der Tatbestand auf
keine individuellen Voraussetzungen fiir die Subjektsqualitat abstellt. Voraussetzung fir eine
Strafbarkeit des Jedermann-Taters ist unabhdngig davon zwingend ein abstrakt gefdhrliches
Verhalten fiir die Gesundheit der Mitglieder der Allgemeinheit. Freilich kann das Delikt nur
verwirklicht werden, wenn zumindest zwei Personen involviert sind, weil die
Verbreitungsgefahr schon begrifflich voraussetzt, dass der Krankheitserreger ,von Person zu
Person springen kann”. Diese denknotwendige Involvierung mehrerer Personen ist allerdings
von einem gemeinschaftlichen Zusammenwirken mehrerer Tater strikt zu unterscheiden.

Vor allem jedoch setzt die Kontaktperson mit dem bloBen lbertragungsgeeigneten Kontakt
noch kein abstrakt gefahrliches Verhalten iSv §§ 178, 179 StGB: Ein solcher Kontakt ist zwar
insofern riskant, als man sich selbst anstecken kdnnte. Das Risiko geht allerdings uber
ebendiese Selbstgefdhrdung nicht hinaus. Fur eine Strafbarkeit nach 8§ 178, 179 braucht es
aber eine darliber hinausgehende potentielle Eignung, die Krankheit auf Dritte zu Ubertragen,
und diese Voraussetzung ist mit dem bloBen Kontakt zu einer infizierten Person allein nicht
erflllt. Deutlich wird das, wenn man sich den Fall vor Augen flhrt, dass die nichtinfizierte
Person das Risiko zB aus Liebe eingeht und sich danach umgehend so lange in Isolation begibt,
bis sie selbst garantiert nicht mehr infektids sein kann. Diese Person ist richtigerweise mangels
abstrakt-gefahrlichen Verhaltens fiir andere straflos. Fiir eine Strafbarkeit musste sie vielmehr
im Anschluss an die mogliche Infektion nach allfalliger Inkubationszeit ihrerseits abstrakt-
gefahrliche Verhaltensweisen setzen, die zu einer Ubertragung der Krankheit auf Dritte fiihren
konnten.

lll. AusmaB der Gefahrdungseignung?
A. Anhaltspunkte auf individuell erhohtes Risiko

Aus dem Gesetz ergibt sich fur eine Strafbarkeit wegen Gefahrdung anderer iSd §§ 178, 179
StGB keine Mindestgrenze des Risikos, mit welchem eine Person eine bekanntgabepflichtige
Krankheit auf andere ibertragen kdnnte. Nun verlaufen aber viele Krankheiten tiber lange Zeit
symptomfrei und damit vollig unerkannt oder heilen ab, ohne bemerkt worden zu sein, sodass
man letztlich kaum je ganz sicher nicht gerade an einer Ubertragbaren Krankheit leidet. Zudem
gibt es Krankheiten, deren Ubertragung selbst bei sorgfaltigstem Umgang mit anderen nie
ganz ausgeschlossen werden kann, auBer man begabe sich lebenslang in véllige Isolation.
Diese (Grenz-)Félle zahlen die §§ 178, 179 allerdings gewiss nicht zu den strafwirdigen.

Eine abstrakte Gefahrlichkeit der Handlung ist vielmehr erst dann gegeben, wenn im
Tatzeitpunkt hinreichende Anhaltspunkte darauf existieren, dass speziell das Verhalten des
individuellen Taters zur Verbreitung einer bekanntgabepflichtigen Krankheit fiihren kdnnte. Ex
ante fir den begleitenden Beobachter mussten demnach objektive Hinweise bestehen, dass
der Tater aufgrund bestimmter, ihn treffender Griinde ein Verhalten setzte, welches ein
gegenlber anderen menschlichen Verhaltensweisen erh6htes Risiko der Ausbreitung einer

8 Vgl zum Deliktstyp zB Flora in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK-StGB § 178 Rz 3; Murschetz in Hépfel/Ratz, WK? StGB § 179
Rz 1. Beide Quellen nennen jeweils nur die speziellen Anforderungen an die Tathandlungen und gehen somit mangels anderer
Erwdhnung stillschweigend von einem Allgemeindelikt aus.
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Krankheit in sich barg. Abzustellen ist damit auf die Erkennbarkeit eines individuell erhéhten
Risikos zum Tatzeitpunkt.

Solche hinreichenden Anhaltspunkte iSd §§ 178, 179 StGB gibt es in zwei Konstellationen: Die
erste umfasst jene Félle, in denen der Tater selbst an einer Ubertragbaren Krankheit leiden
konnte. In der zweiten werden Situationen zusammengefasst, in denen der Tater bestimmten
gefahrengeneigten Tatigkeiten nachgeht, die eine Krankheitsverbreitung in besonderem MaBe
bewirken kdnnten. Wesentlich ist stets, dass der begleitende Beobachter aufgrund dieser
Umstande jeweils zu erhéhter Vorsicht mahnen wiirde.

Im haufigeren Fall, dass der Tater selbst erkrankt sein und diese Erkrankung weitergeben
konnte, missen folglich im Tatzeitpunkt besondere Hinweise auf eine vorangegangene, eigene
Infektion vorliegen, damit die Handlung abstrakt gefdhrlich ist." Solche Anhaltspunkte
bestehen erstens dann, wenn der Tater zu einem friiheren Zeitpunkt Gbertragungsgeeigneten
Kontakt mit einer erkrankten Person hatte, von deren Infektion er zwischenzeitlich weil3 oder
wissen muss, und dieser Umstand damit ex ante auch fiir den Beobachter erkennbar ware. Der
Tater trat demnach vor der Tat auf eine Weise in persdnlichen Kontakt zu einer anderen Person,
welche geeignet ist, die Krankheit zu Ubertragen (zB langeres Gesprach mit einer Armlénge
Abstand zueinander bei einer durch Tropfchen tbertragbaren Infektion). Das war ihm entweder
im Kontaktzeitpunkt bereits zumindest erkennbar oder aber wurde ihm nachtraglich bekannt
(zB weil die infizierte Person ihn nach spaterer arztlicher Abklarung dartiber informierte). Ein
Verdacht auf Eigenerkrankung besteht zweitens dann, wenn der Tater weil3, dass er erkrankt
ist, insbesondere weil eine entsprechende Diagnose vorliegt oder er bereits typische
Krankheitssymptome aufweist. Der Tater ist also entweder von einem Arzt tber seine Infektion
mit der Ubertragbaren Krankheit in Kenntnis gesetzt worden (zB weil er arztlichen Rat wegen
entsprechender Symptomatik eingeholt hat oder nach Zufallsbefund im Zuge einer
Blutbildanalyse) oder leidet unter Symptomen, die fiir ihn und einen begleitenden Beobachter
als Symptome einer Uibertragbaren Krankheit erkennbar sind (zB rote Hautflecken begleitet von
Fieber und schlechtem Allgemeinzustand als bekanntes Erscheinungsbild einer
Maserninfektion). Drittens kann sich der einschlagige Infektionshinweis aus dem Umstand
ergeben, dass der Tater vor dem Tatzeitpunkt von dritter, meist offizieller Stelle Uber eine
mogliche Ansteckung informiert wurde (zB von der zustandigen Gesundheitsbehérde im Zuge
eines Contact-Tracing).

Wenn der Tater keinen Hinweis auf eine eventuelle eigene Erkrankung iS dieser Ausfiihrungen
hat, kann es dennoch im Einzelfall Hinweise auf ein erhdhtes Gefahrdungspotenzial fir die
Gesundheit anderer geben, die einen begleitenden Beobachter in der Tatersituation zu
Vorsicht mahnen wirden. Sie ergeben sich aus einer gefahrengeneigten Tatigkeit des Taters:
Er ist zu besonderer Sorgfalt aufgerufen, weil er bestimmten Tatigkeiten (etwa im
medizinischen Bereich) nachgeht, die eine solche Sorgfalt indizieren. Wenn beispielsweise der
medizinische Mitarbeiter eines Labors mit isolierten Tuberkulose-Erregern arbeitet und dabei

' Cohen unterscheidet diesbeziiglich zwischen kranken, krankheitsverdachtigen und ansteckungsverdéchtigen Personen
(JSt 2020, 207 ).
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die vorgesehenen Sicherheits- und HygienemaBBnahmen missachtet, ist ex ante durchaus die
Gefahr gegeben, dass die Erreger ,frei werden”. Aus einem sorglosen Agieren bei spezifischen
Tatigkeiten konnen sich infolgedessen hinreichende Hinweise darauf ergeben, dass sich diese
Krankheit verbreiten konnte. Missachtet der Tater die MaBnahmen dennoch, kann er sich
strafbar machen.

B. Kein bloBer VerstoB gegen allgemeingiiltige SorgfaltsmaBstabe

Umgekehrt genligt es flr eine Kriminalstrafbarkeit nicht, wenn die Gefahrdungseignung
unterhalb der unter A. dargelegten Schwelle angesiedelt ist, und zwar auch im Fall eines
VerstoBes gegen allgemeingliiltige, der Pravention dienende SorgfaltsmalBstabe. Gemeint sich
Pflichten, welche generell und damit im Wesentlichen unterschiedslos flr alle oder viele
Rechtsunterworfene gelten. Sie geben gerade nicht individualbezogen Anlass zu besonderer
Vorsicht, sondern ergeben sich aus Risikosituationen, die alle oder viele treffen (kénnen).?
Quellen solcher SorgfaltsmaBstabe sind insbesondere gesetzlich oder behdrdlich angeordnete
Auflagen oder Verbote (in Gesetzen oder Verordnungen) und unverbindliche Empfehlungen
offentlicher Stellen und Organisationen, wie etwa der Bundesregierung oder der AGES?".

Solche VerstdBe sind bloBer ,Ungehorsam” und deshalb zunachst schon aufgrund des ultima
ratio-Prinzips nicht Sache des Kriminalstrafrechts, sondern allenfalls des
Verwaltungs(straf)rechts.  Eine  hiervon  abweichende  Ansicht lieBe fir die
verwaltungsstrafrechtlichen Normen keinen Raum mehr, weil infolge der ne bis in idem-Regeln
das gerichtliche Strafrecht meist vorgehen wirde, selbst wenn es lediglich um den (ansonsten
harmlosen) VerstoB gegen nachtliche Ausgangsbeschrankungen ginge. Zudem gehoren Falle,
die in ihrem Gefahrenpotenzial nicht Uber das hinausgehen, was mehr oder weniger
unterschiedslos allen droht, ebenfalls nicht ins Kriminalstrafrecht. Wer zB die Tugend ignoriert,
dass man in der Offentlichkeit in den Ellbogen hustet oder in ein Taschentuch schnéuzt, verhélt
sich zwar argerlich, macht sich aber (auch in Pandemiezeiten!) in der Regel nicht strafbar.

Eine Straflosigkeit ist umso mehr angezeigt, wenn sich Personen nicht einmal ,ungehorsam”
verhalten, sondern vielmehr alle verfiigbaren Schutz- und PraventionsmaBnahmen einhalten
und trotzdem ein minimales Restrisiko einer Ubertragung einer Krankheit nicht verhindert
werden kann. Diese Personen setzen kein sozial inadaquates Verhalten, sondern handeln
erlaubt.?

C. Ex post festgestellte fehlende Gefahrdungseignung

Liegt ein nach den vorstehenden Ausfiihrungen ex ante betrachtet abstrakt gefahrliches
Verhalten vor, muss dieses im Urteilszeitpunkt nachgewiesen sein. Stellt sich nun vor Gericht
heraus, dass die Gefahrdungseignung tatsachlich fehlte, insbesondere, weil der Tater mit der
fraglichen Krankheit gar nicht infiziert war, wird mitunter vertreten, dass er diesfalls generell

20 Vgl auch Cohen, JSt 2020, 208 (,unspezifische[s] Ansteckungsrisiko reicht nicht aus, um von einer typischen Eignung zur
Herbeiflihrung einer Verbreitungsgefahr zu sprechen”); ihr folgend Rebisant, GRAU 2020/22, 76.

21 Osterreichische Agentur fiir Gesundheit und Erndhrungssicherheit GmbH, www.ages.at (abgerufen am 4.6.2021).

22 Das wurde erstmals fiir Infektionen mit dem HI-Virus herausgearbeitet: Wer weiB, dass er mit dem Hl-Virus infiziert ist, und
beim Geschlechtsverkehr mit einer anderen Person ordnungsgemaR ein Praservativ verwendet, handelt sozial inaddquat und
nicht strafbar, obwohl trotz Verwendung des Kondoms ein minimales Restrisiko einer Ubertragung bestehen bleibt; néher zB
Hinterhofer, JRP 2002, 104 f; wN zB bei Murschetz in Hépfel/Ratz, WK? StGB § 179 Rz 6.



ALJ 2021 Corona-Suinder 109

straflos bleiben solle, entweder weil die Handlung nicht gefdhrlich gewesen® oder die
objektive Bedingung der Strafbarkeit nicht erfiillt sei®*. Beide Ansichten sind aus mehreren
Griinden problematisch.

Zunachst setzt diese These einen dreifachen logischen Bruch mit der Deliktsstruktur (11.B.) der
§8 178, 179 StGB voraus. Da es sich bei der Gefahrdung anderer durch Ubertragbare
Krankheiten um abstrakte Gefahrdungsdelikte handelt, ist die potentielle Gefahrlichkeit der
Handlung streng ex ante zu prifen: Der Unrechtsgehalt abstrakter Gefahrdungsdelikte liegt
namlich in der Erkennbarkeit der Gefahreneignung in der Situation des Taters im Tatzeitpunkt.
Er wird fur ein Verhalten bestraft, weil er zumindest erkennen konnte, dass er in dem Moment
eine Gefahr fir andere darstellen kdnnte. Das Recht verlangt vom Tater eine gewisse
Gefahreneinschatzung, die er allerdings nicht addaquat vorgenommen hat. Das allein ist Grund
fur die Strafe. Diese Erkennbarkeit als Handlungsunwert musste im Tatzeitpunkt gegeben sein
und daher ex ante vorgelegen haben. Ganz anders bei Erfolgsdelikten: Hier macht (primar) der
Erfolg den Unwert der Tat aus. Weil dieser Unwert aber zeitlich stets nach der Handlung liegt,
muss zwingend ex post geprift werden, ob dieser Erfolg eingetreten und wie er gegebenenfalls
beschaffen ist. Bezieht man nun in die Beurteilung der abstrakten Gefahrlichkeit eines
Verhaltens mehr Wissen ein, als der begleitende Beobachter im Tatzeitpunkt haben kann,
nimmt man den abstrakten Gefahrdungsdelikten den Grund, weswegen sie geschaffen wurden
(1. Strukturbruch).>®> Der begleitende Beobachter wiirde dann (ber spater erworbenes
Sonderwissen verfligen, das dem Tater zugutekommen soll, obwohl er sich im Tatzeitpunkt ex
ante betrachtet unverantwortlich verhalten hat. So ebnen sich die Unterschiede zwischen
Delikten mit und ohne Erfolg ein. Die Rechtsansicht, dass die ex post festgestellte
Ungefahrlichkeit zur Straflosigkeit flhren soll, steht zudem mit den Gesetzesmaterialien aus
1971% in Widerspruch: Sie betonen, dass es sich bei den 8§ 178, 179 um abstrakte
Gefahrdungsdelikte handelt. Diese ,Misch-Ansicht” aus ex-ante- und ex-post-Betrachtung gab
es damals aber noch nicht; sie konnte folglich vom Gesetzgeber nicht intendiert sein.

Unter der Pramisse, dass der Tater prinzipiell selbst erkrankt sein muss, um das Delikt zu
erfillen, waren die Delikte auBerdem als Allgemeindelikt nicht richtig formuliert (2.
Strukturbruch). Dann kénnte namlich in Wahrheit nur eine Person, die mit einer anzeige- oder
meldepflichtigen, GUbertragbaren Krankheit infiziert ist, Tater der §§ 178, 179 StGB sein. Es wiirde
sich also in Wirklichkeit um Sonderdelikte handeln, weil eine bestimmte Tatsubjektsqualitat
vorausgesetzt wird. Das aber kommt im Wortlaut Gberhaupt nicht zum Ausdruck. Zudem waren
Falle wie jener im Beispiel des Labormitarbeiters (oben A.) nicht mehr unter den Tatbestand
subsumierbar.

23 Jlingst erstmals OLG Graz, 5.3.2021, 1 Bs 10/21m; zu dieser Entscheidung demnéchst Schallmoser, JBI 2021; auBerdem OLG
Linz, 22.4.2021, 7 Bs 48/21i.

24 Cohen, JSt 2020, 209 (hnlich in CuRe 2020/24); ihr folgend Ayasch, ZfG 2020, 54, 56.

25 Offenbar wird hier eine Position eingenommen, die der von Fuchs vertretenen Perspektive bei der Beurteilung der Tauglichkeit
einer Handlung beim Versuch dhnelt; zu dieser Position Fuchs/Zerbes, Strafrecht Allgemeiner Teil I'°(2018), Kap 30 Rz 33 ff.

%6 Zu BGBI Nr. 60/1974: EBRV 30 BIgNR XIII. GP, 322.
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SchlieBlich kann auch die Rechtsansicht, dass in solchen Fallen die objektive Bedingung der
Strafbarkeit nicht erfiillt sei, nicht Gberzeugen (3. Strukturbruch): Die Gesetzesmaterialien®’
betonen, dass einziger Sinn und Zweck der objektiven Bedingung der Strafbarkeit ist, eine
Einschrankung auf Krankheiten vorzunehmen, Uber die eine Behdrde unter Umsténden in
Kenntnis gesetzt werden muss, um Schnupfen und harmlose Infekte auszuschlieBen. Die
objektive Bedingung stellt somit nicht auf das Vorhandensein einer Infektion beim Tater ab.?®
Dazu passt, dass es behdrdliche Anzeige- oder Meldepflichten gibt, die schon bei einem bloBen
Krankheitsverdacht und nicht erst bei bestatigter Infektion eingreifen.?® Gerade darum heiBt es
in § 178 StGB, dass eine ,ihrer Art nach” bekanntgabepflichtige Krankheit vorausgesetzt ist —
weil es ausdricklich nicht auf die Infektion beim Tater ankommt.

Abgesehen von diesen Strukturbrichen wirde die Berlcksichtigung einer ex post
festgestellten fehlenden Gefahrdungseignung des Taterverhaltens darliber hinaus zu nicht
hinnehmbaren Strafbarkeitsliicken fihren, weil strafwirdige Falle nicht mehr unter den
Tatbestand subsumierbar waren. Zwei Beispiele: Wer in einem Krankenhaus arbeitet und
Blutkonserven mit der Aufschrift ,Achtung — Verdacht der HIV-Infektion!” entgegennimmt und
diese aus reinen Kostengriinden an Unfallopfer als Blutspende verabreicht, ware nach
§ 178 StGB nicht strafbar, wenn sich nachtraglich herausstellt, dass die HIV-Infektion nicht
bestanden hat. Purer Zufall fihrt insoweit zur Straflosigkeit dieses hochgradig verwerflichen
Verhaltens. Derjenige, der seit Tagen unter starkem, trockenem Husten, Schnupfen sowie
Halsschmerzen leidet und keinen Geruchs- sowie Geschmackssinn mehr hat und in diesem
Zustand trotzdem eine Party mit zwanzig Gasten veranstaltet, ware straflos, wenn sich
nachtraglich herausstellt, dass es ,nur” ein grippaler Infekt und nicht Covid-19 war. Mehr noch:
Er ware unter Umstanden sogar dazu verleitet, sich trotz einschlagiger Symptomatik nicht zum
Arzt zu begeben bzw keinen Antigen-Schnell- oder PCR-Test durchfiihren zu lassen. Die
Erkrankung ware diesfalls namlich spater nicht mehr nachweisbar, wodurch eine Strafbarkeit
nach §§ 178, 179 StGB womdglich durch diese zusatzliche Achtlosigkeit vermieden werden
kann. Richtigerweise sind die Tater im Ergebnis in beiden Beispielen bei Vorliegen aller
sonstigen Voraussetzungen nach 8§ 178, 179 strafbar, denn ex ante lag jeweils ein
hinreichender Anhaltspunkt fiir eine Gefahrdungseignung vor.

IV. Tatbegehung durch Unterlassen

Die §§ 178 und 179 StGB bedienen sich bei der Formulierung des strafbewehrten Verhaltens
der Wendung ,wer eine Handlung begeht”. Fraglich ist, ob hierunter ausschlieBlich ein Tun
oder neben einem Tun auch ein Unterlassen zu verstehen ist. Nimmt man an, dass eine
,Handlung” nur ein aktives Tun sein kann, kann die Strafbarkeit nicht auf untatige Personen
erweitert werden, selbst wenn sie ,Garanten” iSd § 2 StGB sind. Die Leiter eines Pflegeheims
oder einer groBen Betriebsstatte, die keine Vorkehrungen treffen, um die Ausbreitung einer
Krankheit in ihrem Rayon zu verhindern, waren damit nicht strafbar.?® Denn § 2 erweitert den
Kreis der strafbaren Personen zwar auf solche, die trotz einschlagiger Verpflichtung zu einem

27 Zu BGBI Nr. 60/1974: EBRV 30 BIgNR XIII. GP, 322 f.

28 So auch Rebisant, GRAU 2020/22, 76.

2 Siehe dazu die Ubersicht unter
https://www.sozialministerium.at/Themen/Gesundheit/Uebertragbare-Krankheiten/Rechtliches.html (abgerufen am 4.6.2021).

%0 AuBer man folgt der nicht sehr verbreiteten Ansicht, dass § 2 mit ,Erfolg” nur irgendeine Tatbildverwirklichung meint, und
nicht nur einen tatbildlichen Erfolg.
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Tun einen Taterfolg durch Unterlassen (also Nichtstun) herbeifiihren, gilt aber nach
iberwiegender Meinung nur fiir Erfolgsdelikte ' §§ 178, 179 setzen nun unstrittig keinen Erfolg
voraus (dazu schon II.B.). Flr sie kommt eine Unterlassensstrafbarkeit folglich nur in Betracht,
wenn das beschriebene Verhalten zumindest auch ein Unterlassen umfasst (sog echte
Unterlassungsdelikte).** Durch die gegenteilige Ansicht, dass ,wer eine Handlung begeht”
ohnedies ein Unterlassen erfasst, gelangen konsequenterweise aber neben den genannten
Leitungspersonen zudem Besucher im Pflegeheim oder die Reinigungskraft in der
Betriebsstatte in den Taterkreis, wenn sie den Missstand zwar bemerken (konnten), aber nichts
unternehmen, insbesondere weil sie ihn nicht zu verantworten haben.*?

Eine systematische Auslegung der Wendung ,wer eine Handlung begeht” bringt Aufschluss
Uber ihren Inhalt: Die Formulierung findet sich in Bestimmungen des Allgemeinen Teils des
StGB**, in Teilen des Umweltstrafrechts®, beim Delikt der Kriminellen Vereinigung nach § 278%*
und in § 287 StGB. § 287 begrenzt einen etwaig hoheren Strafrahmen auf eine maximal
dreijahrige Freiheitsstrafe fir einen Tater, der im Zustand voller Berauschung eine Handlung
begeht, die ihm als Verbrechen oder Vergehen zugerechnet wiirde, wenn er nur nicht voll
berauscht ware. An § 287 zeigt sich eindeutig: Diese Strafvorschrift soll auch dann eingreifen,
wenn der Tater sich bei Zurechnungsfahigkeit wegen eines Unterlassungsdelikts (und damit
nicht wegen einer ,Handlung” im Wortsinn) strafbar machen wirde. § 287 kommt damit zB
einem Bademeister zugute, der im Drogenrausch einen Badegast ertrinken lasst. Ahnliches lasst
sich fir die anderen genannten Bestimmungen argumentieren, die sich der Formulierung ,eine
Handlung begeht” bedienen, sie erfassen damit gleichfalls ein Unterlassen.?” SchlieBlich
versteht man unter dem sehr dhnlichen Terminus ,mit Strafe bedrohte Handlung” unstrittig*®
auch ein Nichtstun als Pendant zum aktiven Handeln.

Daraus ergibt sich: Die Formulierung ,wer eine Handlung begeht” verwendet das StGB, um
neben einem Tun ein Unterlassen zu beschreiben. Im Ergebnis sind die §8 178 und 179 StGB
auch echte Unterlassungsdelikte. Eine Strafbarkeit kommt damit fir jeden in Betracht, der eine
potentielle Gefahrdung einer Krankheitsverbreitung durch ein Unterlassen herbeifiihrt, und
zwar unabhangig von einer Garantenstellung. Folglich macht sich der Leiter eines Pflegeheims

31 ZB Fuchs/Zerbes, Strafrecht Allgemeiner Teil 1'%, Kap 37 Rz 6; Hilf in Hépfel/Ratz, WK? StGB § 2 Rz 6; Kienapfel/Hopfel/Kert,
Strafrecht Allgemeiner Teil'®, Z 29 Rz 19; Steininger in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK-StGB § 2 Rz 2; Stricker in
Leukauf/Steininger, StGB* § 2 Rz 8.

32 Statt vieler Hilf in Hépfel/Ratz, WK? StGB & 2 Rz 9; Steininger in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK-StGB § 2 Rz 1; Stricker in

Leukauf/Steininger, StGB* § 2 Rz 5 f.

Hier wirde § 2 strafbarkeitseinschréankend wirken, wird aber nicht gebraucht, weil die §8 178, 179 ohnedies als echte

Unterlassungsdelikte konzipiert sind, wie sogleich gezeigt wird.

So zB in § 39 Abs 1 bei den Voraussetzungen der Strafscharfung bei Riickfall.

Namlich in § 181c, e und i (Fahrlassiges umweltgefdhrdendes Behandeln und Verbringen von Abféllen, Grob fahrlassiges

umweltgefahrdendes Betreiben von Anlagen und Grob fahrlassige Schadigung von Lebensrdaumen in geschiitzten Gebieten)

sowie § 182 (Andere Gefdhrdungen des Tier- oder Pflanzenbestandes).

In Abs 3, wo definiert wird, wer an einer Kriminellen Vereinigung als Mitglied teilnimmt.

Das erscheint zwar mit Blick auf einige andere Tatbestdnde des StGB, zB der N&tigung nach § 105, die neben der Handlung

die Unterlassung separat nennt, sprachlich nicht ganz konzise; diese terminologischen Unscharfen sind in der vorliegenden

Abhandlung jedoch nicht beseitigbar, sondern nur durch Auslegung zu klaren.

38 7B Hinterhofer/Oshidari, System des &sterreichischen Strafverfahrens (2017), Kap. 1.8; Markel in Fuchs/Ratz (Hrsg), WK StPO
§ 1Rz5.
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oder einer Betriebsstatte, der keine Vorkehrungen zur Abwehr einer Ubertragungsgefiahrdung
trifft, auch ohne §2 nach §§ 178, 179 StGB strafbar. Der Pflegeheimbesucher oder die
Reinigungskraft kénnen sich prinzipiell, durch ein Verschweigen von Missstanden, ebenfalls
nach den §§ 178, 179 strafbar machen. Wie fiir alle Unterlassungsdelikte gilt aber auch fiir die
Gefahrdung von Menschen durch Ubertragbare Krankheiten: Verlangt werden kann nur ein
Tun, dass tatsachlich méglich und personlich zumutbar ist.>

V. Schlussfolgerungen fiir ausgewahlte ,Corona-Falle”

Aus den bisherigen Ausfihrungen ergeben sich fir die aktuellen Corona-Falle
Schlussfolgerungen, die anhand typischer Beispiele (vor allem aus den Medien) aufgezeigt
werden.

A. Organisatoren und Gaste einer ,,Corona-Party”

Die Organisatoren oder Géste einer derzeit verbotenen Corona-Party* sind zumindest so lange
ausschlieBlich nach verwaltungsstrafrechtlichen Normen zu ahnden, so lange ex ante gesehen
niemand auf der Veranstaltung ist, der zumindest einen konkreten Infektionsverdacht in seiner
Person aufweist. Bemerkt der Organisator, dass offensichtlich kranke Personen mit typischen
Covid-19-Symptomen vor Ort sind, dann setzt bei Vorsatz oder Fahrlassigkeit seine Haftung
nach 8§ 178, 179 StGB ein, entweder — je nach Konstellation — wegen Tuns oder wegen
Unterlassens, zB weil er Personen mit Krankheitshinweisen nicht heimschickt. Eines Rickgriffs
auf § 2 StGB braucht es hierfir nicht. Der krankliche Gast muss sich bei entsprechender
subjektiver Tatseite fiir den Besuch der Party verantworten.*’ Alle anderen Géste der Feier
haften nur dann, wenn sie erstens erkannt haben oder erkennen konnten, dass Covid-19-
erkrankte Personen anwesend sind, und sie zweitens im Anschluss an die Party ihrerseits ein
abstrakt gefahrliches Verhalten setzen, das geeignet ist, eine weitere Krankheitsverbreitung
herbeizufihren. Das gilt, obwohl sie die Feier in dem Wissen besuchen, dass in Pandemiezeiten
ein gewisses allgemeines Risiko einer Ansteckung inmitten einer Menschenansammlung
besteht, und auch davon, ob sie sich letztlich tatsachlich angesteckt haben oder nicht.

B. Demonstranten gegen Corona-MaBnahmen

SinngemaR dasselbe gilt fur die Anti-Corona-MaBnahmen-Demonstranten: Der Besuch der
Demonstration an sich ist kriminalstrafrechtlich — auBer bei Infektionsverdacht in eigener
Person — nicht relevant, selbst wenn die Demonstranten wahrend des gesamten Besuchs keine
FFP2-Maske tragen oder den vorgeschriebenen Mindestabstand ignorieren. Die
Lstrafrechtliche heikle” Zeit beginnt erst, wenn sie ihrerseits aufgrund des Besuchs Ubertrager
der Krankheit sein kénnten und in diesem (mdglichen) Zustand vorsatzlich oder fahrlassig
abstrakt-gefahrliche Handlungen fir die Gesundheit Dritter setzen.

39 Zu diesen Kriterien naher zB Hilf in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 2 Rz 46 ff, 149; Steininger in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK-
StGB & 2 Rz 26, 127; Stricker in Leukauf/Steininger, StGB* § 2 Rz 10 ff.

Verstanden als Zusammenkunft von Personen aus mehreren Haushalten zu Feierzwecken.

Strafbar machen sich die Genannten nattrlich umso mehr, wenn es sich von vornherein um eine Party zu dem Zweck handelt,
sich mit Corona zu infizieren und daher bewusst Infizierte geladen wurden (vgl das Beispiel sog Masernpartys; nédher dazu
eingehend Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys, Manz 2020, 1 ff; dies, Masernpartys aus der Sicht des Kindeswohls —
Strafrechtliche Uberlegungen zur Reichweite des elterlichen Erziehungsrechts bei Eingriffen in die kdrperliche Integritit,
EF-Z 2020/66, 158). Dann haften die infizierten Personen als unmittelbare Tater des § 178 (§ 12 1. Fall), der Organisator ist
zumindest Beitragstater nach § 12 3. Fall StGB.

40
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C. ~Corona-Spucker”, -Nieser und -Huster

Unter Corona-Spuckern, -Niesern oder -Hustern werden digjenigen Personen
zusammengefasst, die insbesondere zu Provokationszwecken oder zur Abwehr anderer
spucken, niesen oder husten.*? Der typische Fall ist derjenige, dass Polizeibeamte im Zuge einer
Festnahme vom Festzunehmenden angespuckt werden (ob zur Verhinderung der
Amtshandlung iSv § 269 StGB oder zum bloBen Frustabbau). Das ist folgerichtig nach §§ 178,
179 StGB nur strafbar, wenn die spuckende, niesende oder hustende Person im Tatzeitpunkt
aufgrund bestimmter Umstdnde bereits vermutet oder vermuten muss, mit Covid-19 infiziert
zu sein. Eine solche Vermutung besteht in den oben ausgefihrten Fallen
(Ubertragungsgeeigneter Kontakt mit einer erkrankten Person, einschlagige Diagnose,
Vorliegen typischer Krankheitssymptome, offizielle Information tGber mogliche Ansteckung).
Das OLG Graz entschied kurzlich einen Fall, in dem die Angeklagte Polizisten aus geringer
Distanz demonstrativ anhustete und hierzu angab, vor wenigen Tagen unerlaubterweise ein
unter behoérdlicher Quarantine stehendes Risikogebiet verlassen zu haben.** Der Freispruch
der Angeklagten war hier angezeigt, da sich aus dem bloBen Versto3 gegen die
allgemeingiiltige Isolation  ganzer =~ Gemeinden  oder  Bezirke zwar  eine
Verwaltungsrechtswidrigkeit, aber noch keine hinreichend erhéhte Gefahreneignung ergibt.*

D. Tragen einer ,falschen” Maske

Auch fir alle anderen Personen, die auBerhalb der eigenen vier Wande, zB beim Einkaufen im
Supermarkt, spucken, niesen oder husten, gilt dasselbe Prinzip: Man ist dann vor Kriminalstrafe
geschitzt, wenn es nicht bereits vor dem Verlassen der privaten Raumlichkeiten hinreichende
Hinweise auf eine Ubertragbare Erkrankung gegeben hat. Kriminalstrafrechtlich unerheblich ist
diesfalls, ob vorgeschriebene oder auch nur empfohlene Schutz- und PraventionsmaBnahmen
eingehalten wurden oder nicht. Fehlen namlich solche Hinweise aus der ex-ante-Perspektive,
fihrt der bloBe Verzicht auf eine vorgeschriebene Maske, aktuell etwa einer FFP2-Maske®,
nicht zu einer Kriminalstrafbarkeit; gleichgultig, ob stattdessen Uberhaupt keine Maske oder
lediglich ein selbstgenahter Mund-Nasen-Schutz aufgesetzt wird.

E. Besuche aus mehreren Haushalten trotz Zwei-Haushalte-Regel

Werden ,nur” Vorschriften nach dem Covid-19-MaBnahmenG missachtet und damit zB
Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen oder die behdrdliche Isolation einzelner Gemeinden
oder gar Bezirke ignoriert, ohne in eigener Person einen Infektionsverdacht als

42 Zu diesen auch Ayasch, ZfG 2020, 54, 56, allerdings mit anderer Lésung.

4 53.2021, 1 Bs 10/21m.

4 Nicht tberzeugend war dagegen die Begriindung des OLG, wonach eine Strafbarkeit ausscheide, weil ein nachtraglich
durchgefiihrter PCR-Test ergab, dass die Angeklagte nicht mit SARS-CoV-2 infiziert war und das Anhusten damit schon per
se keine Gefahreneignung aufweise. Diese Argumentation widerspricht der ex-ante-Beurteilung; dazu oben III.C; sowie
ausfihrlich demnéachst Schallmoser, JBl 2021.

§ 5 Abs 1Z 2 der Verordnung des Bundesministers flir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz, mit der besondere
SchutzmaBnahmen gegen die Verbreitung von COVID-19 getroffen werden (4. COVID-19-SchutzmaBnahmenverordnung —
4. COVID-19-SchuMaV) idF BGBI. I Nr. 162/2021.

45
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Gefahrdungshinweis zu haben, kommt lediglich eine verwaltungsrechtliche Ahndung in
Betracht. Wer etwa trotz geltender Zwei-Haushalte-Regel*® Giaste aus drei Haushalten
gleichzeitig begruBt, verstot damit zwar gegen das verwaltungsrechtliche MaBnahmengesetz,
ist aber kein Kriminalstraftater.

F. Home Office-Verweigerung durch den Arbeitgeber

Das Ausgefiihrte muss umso mehr fir jene Félle gelten, in denen bloBen Empfehlungen von
offentlicher Stelle nicht gefolgt und demgemaB schon nicht gegen geltendes Recht verstofRen
wird. Als Beispiel sei die Verweigerung des Arbeitsgebers genannt, den Mitarbeitern ,Home
Office”, also das Arbeiten von Zuhause aus, wie es von der Bundesregierung mehrfach
dringend empfohlen wurde,*” zu gewahren. Das gilt auch, wenn Home Office vom spezifischen
Tatigkeitsfeld der Mitarbeiter her unkompliziert moglich wéare. Ein solches Verhalten des
Arbeitgebers kann man freilich bekriteln, es ist aber einmal mehr strafrechtlich nicht relevant,
solange kein Mitarbeiter Krankheitssymptome aufweist oder beispielsweise meldet, dass er
einen Absonderungsbescheid erhalten hat.

G. Miillverbringen trotz Absonderungsbescheids

Wer qua Absonderungsbescheid® (dazu auch F.) in hauslicher Quaranténe bleiben muss, steht
in aller Regel bei jedem VerstoB gegen diese behordliche Anordnung mitten im
Kriminalstrafrecht. Am LG Salzburg wurde jingst der Sachverhalt entschieden, dass ein Mann
trotz angeordneter Quarantane seine Wohnung in einem Mehrparteienhaus verlassen hat, um
den Miill zur Miilltonne hinunterzubringen.*® Ex ante zeigt sich hier deutlich: Es gibt in diesem
Fall einen klaren Infektionsverdacht, selbst wenn der Quarantanepflichtige nur als K1-Person°
praventiv isoliert war.>’ Aus zwei Griinden: Das Verlassen des Isolationsbereichs ist abstrakt
gefahrlich, eine Verbreitung der Krankheit herbeizufiihren, weil erstens ex ante betrachtet in
dem Zeitpunkt nicht ausgeschlossen werden kann, dass man zumindest zwischenzeitig mit
Covid-19 infiziert ist, etwa weil man mit der erkrankten Person zusammenwohnt, oder nach
dem behdrdlich angeordneten, zunachst negativen PCR-Test die Virenlast nachtraglich noch
so weit angestiegen ist, dass man infektios wurde. AuBerhalb des Einflussbereichs des Taters
und damit abstrakt gefahrlich ist zweitens der Umstand, dass der Tater im Stiegenhaus, im
Eingangsbereich oder am Mullplatz ungewollt auf andere Personen treffen konnte. Eine
Verurteilung nach § 178 StGB ist somit gerechtfertigt.>

4 Maximal 4 Erwachsene plus 6 minderjahrige, aufsichtspflichtige Kinder durfen einander demnach in privaten Rdumlichkeiten
gleichzeitig treffen, wenn sie in Summe nicht aus mehr als 2 Haushalten kommen; dazu § 13 Abs 3 Z 12 der 4. COVID-19-
SchuMaV idF BGBI. Il Nr. 162/2021.

47 Dazu zB https://orf.at/stories/3181200/ (abgerufen am 4.6.2021).

4 8§57 Abs 1, 1Ta und 2, 17 Abs 1 und § 46 Epidemiegesetz 1950 idgF iVm §§ 1, 2, 4 und 5 der Verordnung betreffend die
Absonderung Kranker, Krankheitsverddchtiger und Ansteckungsverdachtiger (Absonderungsverordnung), RGBI. Nr. 39/1915
idF BGBI. I Nr. 21/2020 und § 57 Abs 1 AVG.

4 Zu dieser Entscheidung https://www.nachrichten.at/panorama/chronik/oberoesterreicher-trug-waehrend-quarantaene-
muell-aus-dem-haus-bedingte-haft;art58,3348866 (abgerufen am 4.6.2021).

50 Verstanden als Kontaktpersonen mit Hoch-Risiko-Exposition; zum Begriff naher

https://www.sozialministerium.at/dam/jcr:0606b9e2-72f6-4589-9816-2107c7c46e7f/Behoerdliche_Vorgangsweise_bei_SARS-

CoV-2_Kontaktpersonen_Kontaktpersonennachverfolgung.pdf (abgerufen am 4.6.2021).

Im Originalsachverhalt war er nachweislich infiziert und litt unter Atemnot.

52 Etwas anderes kénnte dann gelten, wenn die Wohnung des Téaters nicht in einem Mehrparteienhaus ldge. Wohnt der Tater
etwa vollig abgelegen ohne Nachbarn am Waldrand und bringt die Milltonne von seinem privaten Grundstlick zwanzig Meter
nach vorne, um sie an die 6ffentliche StraBe zur Abholung durch die Millabfuhr zu stellen, nachdem er sich mit einem Blick
durch das Fenster vergewissert hat, dass niemand sich nahert, fehlt es aus der Sicht des begleitenden Beobachters an der
abstrakten Geféhrlichkeit dieses Verhaltens.
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H. Arztbesuch ohne Information liber Infektion

Auch in den Féllen, in denen jemand einen Arzt aufsucht und vorab seine aktuelle Covid-19-
Infektion oder einen entsprechenden Infektionsverdacht verschweigt, steht eine Strafbarkeit
des Taters im Raum.>® Zwar ist ein Arztbesuch fiir sich genommen ein sozial adaquates Tun,
denn wer behandlungsbedurftig ist, muss eine Arztpraxis aufsuchen kdnnen, zumal dies nicht
von anderen Personen anstelle des mdglicherweise Infizierten vorgenommen werden kann (der
Muill aus Beispiel G. hingegen kann sehr wohl zB von einem Nachbarn verbracht werden). Die
soziale Inaddquanz und damit der Strafgrund bestehen vielmehr in der unterlassenen Vorab-
Information des Arztes Uiber die mogliche oder bestatigte Covid-19-Infektion. Der Besuch einer
Arztpraxis ohne entsprechenden Hinweis auf diese Erkrankung ist folglich je nach subjektiver
Tatseite geméaB §§ 178 oder 179 StGB strafbar.>*

I.  Verschweigen von Kontakten beim Contact Tracing

Nach einer festgestellten Infektion mit Covid-19 erhalt die positiv getestete Person von der
zustandigen Behorde zum Zwecke der Verhinderung einer weiteren Krankheitsausbreitung die
Aufforderung, samtliche Ubertragungsgeeignete Kontakte mit anderen bekanntzugeben. Beim
sog Contact Tracing® soll so gleichsam die Spur des Virus nachverfolgt werden. Wer trotz
entsprechender Aufforderung vorsatzlich Gbertragungsgeeignete Kontakte verschweigt oder
fahrlassig nicht bekanntgibt, etwa um personliche oder wirtschaftliche Nachteile von sich oder
anderen abzuwenden, kann sich nach den §§ 178, 179 StGB strafbar machen. Zwar besteht kein
Risiko einer Ubertragung auf diese Personen mehr, weil der (ibertragungsgeeignete Kontakt
bereits beendet ist. Allerdings flihrt die unterlassene Bekanntgabe ihrer Daten dazu, dass von
ihnen unter Umstanden weitere Personen angesteckt werden kdnnten. Das Virus kénnte sich
damit ausbreiten, weil der Tater eine Aufklarung der mdglicherweise von ihm infizierten
Personen verhindert. Dieses Verhalten kann je nach konkretem Vorgehen in einem Tun (zB
Ligen) oder einem Unterlassen (zB ganzliches Verweigern der Bekanntgabe von
Kontaktpersonen) bestehen. Eines Rickgriffs auf § 2 StGB braucht es fur die
Unterlassensvariante nicht; der Tater muss damit nicht Garant fur diejenigen sein, die durch
seine Kontaktpersonen gefahrdet werden konnten.

VI. Fazit

Das Strafrecht ist fur diese Pandemie — vor allem in Zusammenschau von Kriminal- und
Verwaltungsstrafrecht — gut gerlstet. Das Verwaltungsstrafrecht setzt beim bloBen
Ungehorsam an, weil fur alle oder viele geltende PraventionsmaBnahmen missachtet werden.
Das Kriminalstrafrecht greift, genau wie es wegen des ultima ratio-Prinzips soll, dort ein, wo
kein gelinderes Mittel wie insbesondere das Verwaltungsrecht existiert, weil das Verhalten

53 Zu diesem Beispiel auch Birklbauer in Resch, Corona-HB'% Kap 16 Rz 18; sowie Ayasch, ZfG 2020, 55, die allerdings von einem
Unterlassen ausgeht.

%% Als (strafbarkeitsausschépfendes) Tun: Birklbauer in Resch, Corona-HB'% Kap 16 Rz 18.

55 Zur Kontaktpersonennachverfolgung néher
https://www.sozialministerium.at/dam/jcr:0606b9e2-72f6-4589-9816-2107c7c46e7f/Behoerdliche_Vorgangsweise_bei_SARS-
CoV-2_Kontaktpersonen_Kontaktpersonennachverfolgung.pdf (abgerufen am 4.6.2021).
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individuell besonders gefahrdungsgeeignet war. In diesen Fallen kennt das Kriminalstrafrecht
dann aber kein Pardon: Insbesondere schiitzt es nicht vor Strafe, wenn im Urteilszeitpunkt ex
post nachgewiesen wird, dass der Tater im Tatzeitpunkt vollig gesund war — so will es die ex-
ante-Perspektive.



