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7.12 Strafrechtliche Anmerkungen zum Fall Luca

Gedanken zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit im Bereich der Jugendwohlifahrt

Der Verfasser untersucht in diesem Beitrag anhand des Falles Luca die mégliche strafrechtliche Verant-
wortlichkeit von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Jugendwohlfahrt. Strafbarkeit wegen eines Fahr-
léssigkeitsdelikts kommt grundsétziich in Betracht. Im Fall Luca lag aber nicht einmal sorgfaltswidriges
Verhalten vor; die Anklage wegen vorsétzlicher gréblicher Vernachlassigung einer unmiindigen Person
nach § 92 Abs 2 StGB war daher — nach Ansicht des Autors — grob verfehit.

Univ.-Prof. Dr. Klaus Schwaighofer37

I. Vorbemerkungen

In den Medien hé&ufen sich in letzter Zeit Berichte Gber Falle, in denen Kinder zum Teil massiv vernach-
lassigt, misshandelt oder missbraucht wurden. Besonders tragische Falle in Osterreich aus jiingerer Zeit
waren die Féalle Luca und Cain. Sie haben nicht nur groRe Betroffenheit in der Offentlichkeit ausgeldst,
sondern auch zu massiver 6ffentlicher Kritik an der Tatigkeit der Jugendwohlfahrt gefthrt. Im Fall Luca
kam es sogar zu einer Anklage gegen eine Sozialarbeiterin (S) nach § 92 Abs 2 StGB (Qualen oder Ver-
nachlassigung unmindiger, jingerer oder wehrioser Personen). S wurde in erster Instanz — abweichend
von der Anklage — wegen fahrldssiger schwerer Kérperverletzung nach § 88 Abs 1 und 4 StGB verur-
teilt,*® hingegen in zweiter Instanz rechtskraftig freigesprochen.39 Dieser Fall zeigt, wie gefahrengeneigt
die Arbeit von Sozialarbeiterinnen und -arbeitern in der Jugendwohlfahrt ist. Daher soll im Folgenden
anhand dieses Falles die mégliche strafrechtliche Verantwortlichkeit in diesem Bereich dargestellt
werden.

Il. Der Sachverhalt im Fall Luca

Im Juli 2007 wurde der damals 14 Monate alte Luca von der Kindesmutter wegen Atemschwierigkeiten
und eines dunklen Ausschlags im Gesé&Bbereich in das Krankenhaus Médling gebracht und dort behan-
delt. Die Kindesmutter war zu diesem Zeitpunkt mit ihren beiden Kindern auf Besuch bei ihrem Freund in
Schwechat. Da die behandelnden Arzte diverse Hamatome feststeliten, die einen Verdacht auf Kindes-
misshandlung (,battered child*) begriindeten, schalteten sie das Jugendamt der BH Maédling ein. Wegen
des Wohnsitzes der Kindesmutter in Tirol wurde das &rtlich zustandige Jugendamt in Tirol telefonisch
verstandigt, das mit der Kindesmutter sogleich Kontakt aufnahm. Die Kindesmutter erteilte ihre Zustim-
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mung zur Transferierung von Luca in das Krankenhaus nach Innsbruck. Dort bestétigte sich bei einer
neuerlichen Untersuchung der Verdacht auf eine Kindesmisshandlung. Die Klinik empfahl dringend die
Einleitung einer ambulanten Stltzmafinahme. Nach Auskunft des behandeinden Arztes habe das Kind
aber keine ernsthaften Verletzungen, es gebe keine Zeichen von schwerer Misshandlung, sodass aktuell
keine akute Gefadhrdung bestehe. So wurde beschlossen, das Kind unter einigen Auflagen in Eigenpflege
der Kindesmutter zu belassen. Diese erkldrte sich damit einverstanden und unterzeichnete eine férmliche
Vereinbarung Uber die ambulante Unterstitzung der Erziehung fir Luca durch einen Familienberatungs-
verein, zundchst fur drei Monate. Die Kindesmutter verpflichtete sich u.a., Luca anfangs zweimal wo-
chentlich, danach einmal im Monat dem Kinderarzt vorzustelien und nicht zu Besuchen beim Lebensge-
fahrten mitzunehmen. Nachdem auch bei einem Hausbesuch durch S nichts Negatives im erzieherischen
Umgang festgesteilt werden konnte, wurde Luca nach Einleitung der ambulanten Betreuung am
18.7.2007 in hausliche Pflege der Kindesmutter entlassen. Die in nachster Zeit durchgefithrten wéchentli-
chen Hausbesuche bei der Kindesmutter und die kinderarztlichen Untersuchungen ergaben keine Auffal-

ligkeiten.

Die Kindesmutter drangte dann auf die Auflésung der Auflage, die ihr die Besuche bei ihrem Freund in
Niederdsterreich mit Luca untersagten, weil sie eine gemeinsame Lebensfithrung mit ihrem Freund und
die Ubersiedlung nach Niederésterreich beabsichtigte. Deshalb wurde die Jugendwohifahrt Wien-
Umgebung ersucht, die Situation beim Freund der Kindesmutter zu Uberprifen, ob Bedenken gegen den
Besuchsaufenthalt der Kindesmutter bei inrem Freund bestiinden.

Am 1.10.2007 wurde die Jugendwohifahrt telefonisch informiert, dass die Kindesmutter die Vereinbarung
gebrochen hatte und mit Luca zu ihrem Freund nach Niedertsterreich gefahren war. Sie wurde aufgefor-
dert, umgehend nach Tirol zuruckzufahren und den Familienberatungsverein zu kontaktieren. Am
3.10.2007 kam die Kindesmutter mit Luca in die Innsbrucker Klinik, wo ein gebrochener linker Unterarm
und blaue Flecken auf der rechten Kopfhalfte festgestellt wurden. Die Mutter gab den Arzten gegeniiber
an, das Kind sei vor ein paar Tagen aus dem Bett und auf ein Spielzeug gefalien; sie habe nur an eine
Preliung gedacht und diese zunéchst mit einer Salbe behandelt. Das Jugendamt veranlasste daraufhin
die Untersuchung durch einen Gerichtsmediziner; bis zum Vorliegen des Ergebnisses der Untersuchung
durfte die Kindesmutter Luca nicht nach Hause nehmen. Die Untersuchung konnte keinen direkten Hin-
weis auf Fremdeinwirkung feststellen; die Theorie der Kindesmutter wurde fir méglich angesehen. Da
aus Sicht des behandelnden Arztes nichts Gravierendes gegen die Kindesmutter sprach und keine das
Kindeswoh! geféhrdenden Umsténde erkennbar waren, wurde Luca unter gleichzeitiger Anordnung
engmaschiger Kontrollen der Kindesmutter ausgefolgt. Diese Entscheidung wurde von der Vertreterin
von S und der Referatsleiterin beschlossen, weil S auf Urlaub war und erst zwei Tage spater zurtickkam.

Nachdem sich die Kindesmutter bei einem Gesprach mit S einsichtig gezeigt, der mit dem Fall befasste
Psychologe sogar die Beendigung der Betreuung empfohlen hatte und ein Hausbesuch beim Freund der
Kindesmutter sowie ein Gesprach mit diesem durch das Jugendamt Wien-Umgebung keine Hinweise fir
eine Gefahrdung ergeben hatten, wurde das Verbot, mit Luca ihren Freund zu besuchen, aufgehoben.
Die Mutter wurde aber verpflichtet, Fahrten zu ihrem Freund jedenfalls der Betreuerin zu melden, und die
Betreuung wurde trotz der Empfehlung, sie zu beenden, um weitere drei Monate verlangert.

in der Nacht von 1. auf 2.11.2007 starb Luca_im Krankenhaus Schwechat. Luca war vom Freund der
Mutter geschlechtlich missbraucht worden und an den Folgen dieser Tat gestorben. Die Obduktion ergab
noch einen unentdeckten Armbruch, vermutlich aus dem Zeitraum zwischen Mitte Juli und Anfang August
2007, sowie einen Rippenbruch eine Woche vor dem Tod des Kindes.
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Lucas tragischer Tod war Anlass und auch Verpflichtung, das Geschehen umfassend aufzuklédren und die
Schuldfrage in jeder Hinsicht, auch in Bezug auf die Kindesmutter und die befassten Stellen, zu untersu-
chen. Aber die Anklage gegen S wegen (vorsétzlicher!) Vernachlissigung einer unmiindigen Person
(§ 92 Abs 2 StGB) loste in der Jugendwohlfahrt geradezu Bestlrzung aus, weil nach deren Ansicht die
ublichen Standards eingehalten und aus damaliger Sicht alle erforderlichen und angemessenen MaR-
nahmen zum Schutz des Kindes nach bestem Wissen und Gewissen ergriffen worden waren.

lil. Rechtliche Rahmenbedingungen
A. Jugendwohifahrtsgesetz 1989

Die wichtigste rechtliche Grundlage firr die Tatigkeit der Jugendwohlfahrt ist das JWG 1989.%° Gem §1
Abs 1 JWG hat die 6ffentliche Jugendwohlfahrt ua die Entwicklung Minderjéhriger durch Anbot von Hilfen
zur Pflege und Erziehung zu férdern und durch Gewahrung von ErziehungsmaBnahmen zu sichern (Ju-
gendfirsorge). Nach § 2 JWG ist sffentliche Jugendwohifahrt zu gewéhren, wenn und insoweit die Erzie-
hungsberechtigten das Wohl des Minderjéhrigen nicht gewahrleisten; sie darf aber in familidre Bereiche
und Beziehungen nur insoweit eingreifen, als dies zum Wohi des Minderjéhrigen notwendig ist. Meldun-
gen Uber den Verdacht der Vernachldssigung, Misshandlung oder des sexuelien Missbrauchs von Min-
derjéhrigen (sog. Gefahrdungsmeldungen) sind gem § 2 Abs 4 JWG unverziglich zu Gberprifen.

Hilfen zur Erziehung kénnen freiwillig durch Vereinbarung des Jugendwohifahrtstrégers mit den Obsor-
getragern erfolgen (§§ 26, 29 JWG). Wenn die Erziehungsberechtigten einer notwendigen Erziehungshil-
fe nicht zustimmen, konnen aber zum Wohl des Kindes auch gegen den Willen der Erziehungsberech-
tigten die notwendigen Ma3nahmen mit Beschluss des Pflegschaftsgerichts durchgesetzt werden (§ 30

JWG).

B. ABGB

Auch das ABGB enthalt einige Bestimmungen, die der Sicherung des Kindeswohls dienen: Wenn die
Eltern durch ihr Verhalten das Wohl des minderjahrigen Kindes gefahrden, kann das Gericht die Obsorge
einschrénken oder auch zur Génze entziehen (§ 176 ABGB). § 176b ABGB verpflichtet das Gericht dazu,
nach dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit vorzugehen und jene MaRnahme zu ergreifen, die zum
Wohi des Kindes notwendig ist, aber am wenigsten in das Obsorgerecht der Eltern eingreift (Prinzip der
Familienautonomie).*’

Nach § 215 ABGB ist der Jugendwohifahristrager (JWT) dazu berufen, die zur Wahrung des Kindes-
wohls erforderlichen Verfligungen bei Gericht zu beantragen; bei entsprechender Gefahrdungslage ist
der JWT zur Antragstellung verpflichtet.* Bei Gefahr im Verzug, dh (nur) bei offenkundiger Geféhrdung
des Kindeswohls,* hat der JWT die erforderlichen MaBnahmen der Pflege und Erziehung als Sachwal-
ter vorlaufig mit Wirksamkeit bis zur gerichtlichen Entscheidung selbst zu treffen, muss aber unverzig-
lich, jedenfalls innerhalb von acht Tagen, die erforderlichen gerichtlichen Verfigungen beantragen.*

40 WG, BGBI 1989/161 idgF, ergénzt durch die gem § 42 Abs 3 JWG zu erlassenden Ausfithrungsgesetze der Lander (fiir
Tirol: Tir JWG 2002, LGB! 2002/51 idgF).

! Stabentheiner in Rummel, ABGB3, §§ 176—176b Rz 12, Weitzenb6ck in Schwimann, ABGB3, § 176 Rz 30,§ 176b Rz 1
ff, OGH 7. 6. 1990, 7 Ob 585/90, EFSIg 62.912.

42 Stabentheiner in Rummel, ABGB3, § 215 Rz 3.

*3 OGH 7. 12. 1995, 6 Ob 639/95, RZ 1996/65.

¢ Naher Weitzenbock in Schwimann, ABGB3, § 215 Rz 2 1.
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Ob diese MaBnahmen privatrechtlicher oder &ffentlichrechtlicher Natur sind, ist umstritten: Die (berwie-
gende Auffassung tritt fir eine privatrechtliche Natur ein, weil der Jugendwohlfahrisbehérde bei diesen
MaRnahmen die Stellung einer mit der Obsorge betrauten Person zukomme und sie Erziehungsmaf-
nahmen nach burgerlichem Recht setze.*® Andererseits kann kein Zweifel daran bestehen, dass die Ju-
gendwohlfahrtsbehdrde in diesen Fallen mit staatlichem ,imperium” auftritt, weil sie — gegen den Willen
der Erziehungsberechtigten — mit Zwangsgewalt MaBnahmen setzt, das Kind unter Umsténden der elter-
lichen Obsorge entzieht und fur eine anderweitige Unterbringung sorgt, was iber ErziehungsmaRRnahmen
deutlich hinausgeht. Das spricht eher dafur, in diesem Fall eine hoheitliche Tatigkeit anzunehmen.*® Fur
die Frage der strafrechtlichen Haftung nach §§ 80, 88 oder 92 StGB ist die hoheitliche oder privatrechtli-
che Natur derartiger Manahmen aber nicht von Bedeutung.

IV. Zur Strafbarkeit von Sozialarbeiterinnen / Sozialarbeitern im Aligemeinen
A. Uberblick Uber die in Betracht kommenden Delikte

Die sozialarbeiterische Tétigkeit in der Jugendwohlfahrt birgt erhebliche Risiken. Oberste Prioritét hat das
Wohl des Kindes, um es vor der Gefahr von Ubergriffen zu schiitzen. Andererseits gilt grundsitzlich das
Subsidiaritatsprinzip (§ 176b ABGB), wonach das Kind nach Méglichkeit in der Obsorge der Eltern belas-
sen werden soll. Vorrangig sind die Betreuungspersonen zu unterstitzen, um dem Kind den Verbleib im
Familienverband zu ermdéglichen. Die Fremdunterbringung ist das letzte Mittel.

Die Beurteilung, ob die Belassung des Kindes in der Obsorge der Mutter/der Eltern/eines Elternteils in
Verbindung mit begleitenden MafRnahmen und Kontrollen noch verantwortet werden kann oder ob die
Obsorge entzogen werden muss, ist mitunter eine duerst schwierige Entscheidung — eine rechtliche
und faktische Gratwanderung. Wenn keine MaRnahmen getroffen werden oder wenn sich die getroffe-
nen MalRnahmen als nicht ausreichend erweisen und es zu (weiteren) Misshandlungen oder Missbrau-
chen kommt, stelit sich naturgemaR die Frage, ob die Schadigung, Verletzung oder gar Tétung des Kin-
des hatte verhindert werden kénnen und ob einer Mitarbeiterin der Jugendwohlfahrt ein strafrechtlich
relevantes schuldhaftes Verhalten oder Unterlassen anzulasten ist.

In erster Linie wird man an eine allféllige strafrechtliche Haftung wegen eines Fahrldssigkeitsdelikts
(fahriassige Korperverletzung oder fahridssige Tétung) denken, wenn objektiv gebotene MaRnahmen
maoglicherweise unterlassen wurden. Im Fall Luca wurde S sogar nach § 92 Abs 2 StGB angeklagt, wes-
halb als erstes auf diesen Delikistypus eingegangen wird.

B. Zur Strafbarkeit nach § 92 Abs 2 StGB

1. Garantenstellung

Nach § 92 Abs 2 StGB macht sich strafbar, wer seine Verpflichtung zur Fiirsorge oder Obhut gegentiber
einer Person, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat oder die wegen Gebrechlichkeit, Krankheit
oder Schwachsinns wehrlos ist, vorsatzlich gréblich vernachlédssigt und dadurch, wenn auch nur fahrias-
sig, deren Gesundheit oder kérperliche oder geistige Entwickiung betrachtlich schadigt.

4 VwGH 22. 9. 1995, 93/11/0221, OJZ 1996/126 A; VIGH 20. 6. 2007, B 881/06, OA 2007, 182; 8. 10. 1987, G 47/87, ViSig
11.492/1987; 12. 10. 1987, B 750/87, VfSig 11.498/1987; 19. 6. 1989, B 1874/88, VISIg 12.073/19889; Ent/Frischengruber,
Jugendwohlfahrtsrecht (1992) § 215 ABGB Anm 9, Fischer, Offene Fragen zu § 215 Abs 1 Satz 2 ABGB, OA 1994, 89 (92),
Stabentheiner in Rummel, ABGB3 § 215 Rz 3, Weitzenbdck in Schwimann, ABGB3 § 215 Rz 3; ebenso Rass-Schell in
ihrem Beitrag in diesem Heft.

4 Ebenso Pilnacek, Anzeigepflicht der Jugendwohifahrtsbehtrden nach dem Strafprozessanderungsgesetz 1993, OA 1994,
83 (84); OGH 24. 6. 2005, 1 Ob 49/05w; 27. 9. 2005, 1 Ob 587/05v.
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§ 92 StGB ist somit ein sog. Sonderdelikt: Tater kann nur jemand sein, den eine spezielle Verpflichtung
zur Farsorge oder Obhut gegenuber den genannten besonders geschiitzten Personen trifft. "’ Typisch fur
eine Flrsorgepflicht ist eine langerfristige rechtliche Verpfiichtung, insb. der leiblichen Eitern tber ihre
Kinder, die Pflicht der Pflegeeltern zur Flrsorge Uber ihre Pflegekinder oder die Pflicht eines Sachwal-
ters.*® Das ABGB verwendet hierfir den Begriff ,Obsorge”. Grundsatzlich kommen auch Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter des Jugendamtes als fursorgepflichtige Personen iSd § 92 Abs 2 StGB in Betracht.

Eine erste bedeutungsvolle Frage ist demnach, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter der Jugendwohlfahrtsbehorden eine Garantenstellung iSd des § 92 StGB haben (kén-
nen): Die aligemeine Verpflichtung zur Jugendfirsorge nach § 1 Abs 1 JWG kann noch keine Garanten-
stellung iSd § 2 StGB begrinden, weil hierfur gerade eine besondere gesetzliche Verpflichtung gefordert
ist. Unter gewissen Voraussetzungen kann die Jugendwohlfahrtsbehérde jedoch mit der gerichtiichen
Obsorge eines Minderjahrigen betraut werden, oder es ergibt sich eine solche Betrauung kraft Gesetzes
(§ 213 ABGB). Gem § 215 Abs 1 ABGB trifft den JWT uberdies die Verpflichtung, zur Wahrung des
Wohles eines Minderjahrigen die erforderlichen gerichtlichen Verfiigungen im Bereich der Obsorge zu
beantragen. Wenn sich aufgrund einer Gefahrdungsmeldung ein konkreter Verdacht auf Kindesmiss-
handlung oder eines Kindesmissbrauchs ergibt und das Kindeswohl durch mégliche Wiederholung
gefahrdet erscheint, so ist der JWT bei Gefahr im Verzug verpflichtet, die erforderlichen MaRnahmen der
Pflege und Erziehung vorlaufig mit Wirksamkeit bis zur gerichtlichen Entscheidung selbst zu treffen. In
diesem Umfang ist der JWT kraft Gesetzes vorlaufig mit der Obsorge betraut,* dh, es liegt eine Garan-
tenstellung vor. Sie tritt in dem Zeitpunkt ein, in dem der JWT in zumutbarer Weise Kenntnis von dies-
beziiglichen Umstanden erlangt hat.*® Freilich bewirkt die bloRe Zugehorigkeit einer Person zu einer Be-
rufsgruppe noch keine Garantenstellung. Es ist nach den tats&chlichen Umstanden des Falls zu prifen,
welche Person konkret zum Handeln verpflichtet war.®' Zunachst trifft den Behordenleiter die Pflicht, den
Fall unverziglich einer Mitarbeiterin bzw. einem Mitarbeiter zuzuweisen, die/der dann in weiterer Folge
die Garantenstellung fur das Kindeswohl innehat. Von dieser grundsétzlich zu bejahenden (Beschitzer-)
Garantenstellung losgelést ist die Frage, welche Verpflichtungen sich inhaltlich aus dieser Garanten-
steliung ergeben, welche MaRnahmen im Einzelfall erforderlich sind. Hier ist insb. zu beachten, dass die
Fursorge der Jugendwohlifahrt ,von aullen“ ausgeiibt wird und daher ein anderer MaRstab anzulegen ist
als etwa fir die Kindesmutter, die das Kind im Rahmen ihrer gesetzlichen Firsorgepflicht bei sich hat und
die Obsorge unmittelbar ausiibt.

2. Grobliche Vernachldssigung

Die Tathandlung des § 92 Abs 2 StGB verlangt ein grébliches Vernachldssigen der Firsorge- bzw.
Obhutspflicht: Darunter versteht man eine krasse Abweichung vom gebotenen Verhalten, in der sich ein
erheblicher Charaktermangel — zB Vergniigungssucht — zeigt.*® Groblichkeit der Vernachlassigung ver-
langt ein auffalliges Missverhaitnis zwischen jenem Maf an Firsorge und Obhut, das von einer
rechtstreuen Person (Mutter, Kindergartnerin, Sozialarbeiterin usw.) zu erwarten ist, und dem konkret
gesetzten inkriminierten Verhalten.

4" Hauptmann/Jerabek in Hopfel/Ratz, Wiener Kommentar zum StGB2, § 92 Rz 3 ff; Zagler in Triffte-
rer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger Kommentar zum StGB, § 92 Rz 4, 8 1.

8 Hauptmann/Jerabek in Hopfel/Ratz, WK StGB2, § 92 Rz 4 f; Zagler in Triffterer/ Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 92
Rz 9.

9§ dazu und zur vergleichbaren Rechtslage in Deutschland Meysen, Das Recht zum Kinderschutz in Deutschland und
Osterreich: ein Vergleich, OA 2008, 3. o

50 Stabentheiner in Rummel, ABGBS, § 215 Rz 1, Maleczky, OA 2005, 134; s auch Meysen, OA 2008, 3. Anders allerdings
nun Maleczky in seinem Beitrag in diesem Heft: Garantenstellung sei bei jeder objektiven Gefahrdung gegeben, unabhangig
davon, ob der Jugendwohifahrtsbehérde die Gefahr durch eine Meldung bekannt ist!

' Naher Hilf in Hopfel/Ratz, WK StGB2, § 2 Rz 68, 70.

2 OGH 25. 10. 1983, 10 Os 159/83, SSt 5477, Fabrizy, StGB10, § 92 Rz 4; Hauptmann/Jerabek in Hopfel/Ratz, WK
StGB2, § 92 Rz 15 uam.
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3. Vorsatz

Nach herrschender Auffassung ist die Gréblichkeit ein objektives Tatbestandsmerkmal. Das bedeutet,
dass sich auf der inneren Tatseite der Vorsatz auch auf eine grobliche Vernachldssigung beziehen
muss.* Dieser Vorsatz wird im Allgemeinen54 so verstanden, dass er sich auf die tatséachlichen Umsténde
des gréblichen Vernachladssigens beziehen muss, also darauf, dass das pflichtwidrige Unterlassen zu
einer Situation fuhrt, die fur eine grébliche Vernachiassigung kennzeichnend ist.

Es gibt nicht viele veréffentlichte Entscheidungen zu § 92 Abs 2 StGB; es handelt sich aber durchwegs
um krasse Falle, bei denen die Annahme einer vorséatzlichen gréblichen Vernachidssigung nahelag: In
einem Fall wachte eine Mutter um 6:00 Uhr in der Fruh auf und bemerkte, dass ihr Saugling blutver-
schmiert im Bett lag, weil das in der Wohnung gehaltene Frettchen dem Kind zahlreiche schwere Biss-
wunden im Gesicht zugefligt hatte. Obwohl die Mutter die Situation und die Notwendigkeit des Handelns
an sich klar erkannte, unternahm sie zunéachst nichts, schlief noch 3 % Stunden bis 9:30 Uhr weiter und
holte erst dann einen Arzt.*® In einem anderen Fall lieR eine Mutter ihr Kind langere Zeit hungern und
dursten,® obwohl sie erkannt hatte, dass das Kind Nahrung und Flussigkeit dringend benétigte. In einem
dritten Fall lieR eine Frau ihre Mutter, die unter Druckgeschwiren litt, in einem verkoteten Bett lédngere
Zeit Iiegen.57 Auch eine Kindesmutter, die erkennt, dass eine andere Person, zB ein Lebensgefahrte, ihr
Kind misshandelt, und dennoch nicht dagegen einschreitet und ihr Kind nicht ausreichend vor weiteren
Misshandlungen schitzt, ware nach § 92 Abs 2 StGB zu bestrafen.

Eine Sozialarbeiterin, die aufgrund einer Gefahrdungsmeldung mit einem konkreten Fall betraut ist,
misste, um sich nach § 92 Abs 2 StGB strafbar zu machen, objektiv ein Verhalten setzen, das krass vom
gebotenen Verhalten abweicht, in der gegebenen Situation geradezu unvertretbar erscheint. Weiters
musste sie die Umstédnde, die die Garantenstellung auslésen, sowie die grébliche Vernachiéssigung des
Kindes in ihren Vorsatz aufnehmen. Verkennt die Sozialarbeiterin die Gefahr fur das Kind, schétzt sie die
Situation harmloser ein, als sie tatsachlich ist, so handelt sie nicht vorsatzlich. Sie hat allenfalls fahriassi-
ges Verhalten zu verantworten, sofern ein vorbildlicher Sozialarbeiter in der konkreten Situation die Ge-
fahrlichkeit anders eingeschatzt hatte und aus diesem Grund andere, weiter gehende MaRnahmen ergrif-

fen hatte.

Primar ist festzustellen, welche Umstédnde der mit dem Fall befassten Sozialarbeiterin bekannt waren:
Wie sah die Gefdahrdungsmeldung aus? Welche Art von Misshandlungen, welche Schwere von Verlet-
zungen welchen Alters waren festgestellt worden? Bestand auch der Verdacht eines sexuellen Miss-
brauchs? Wie dringend war der Verdacht, dass die Verletzungen tatséchlich auf Misshandlungen zuriick-
zufiihren sind? Gegebenenfalls besteht die Verpflichtung, die Entscheidungsgrundlagen zu verbessern,
zB weitere Untersuchungen, etwa durch einen Gerichtsmediziner, zu veranlassen, um sich ein genaueres
Bild zu verschaffen. Kimmert sich die Sozialarbeiterin nicht um eine ausreichende Aufklarung, so kann
auch dies als schuldhaftes Verhalten bewertet werden; aber eine mangelhafte Aufkidrung kann fur sich
allein kein vorséatzliches, sondern héchstens ein fahriéssiges Handeln begriinden.

In weiterer Folge gilt es zu beurteilen, ob auf der Grundlage dieser Informationen ausreichende oder
unzulangliche MaBnahmen ergriffen wurden. Von einer vorséatzlichen (§ 5 StGB) gréblichen Vernachlés-
sigung koénnte nur dann gesprochen werden, wenn der Téater sich mit der Situation bewusst auseinander

53 Bertel/Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil 111 (2010) § 92 Rz 3 uam.

%4 Hauptmann/Jerabek in Hopfel/Ratz, WK StGB2, § 92 Rz 19; Zagler in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 92 Rz
16; etwas anders Kienapfel, Strafrecht. Besonderer Teil 15, § 92 Rz 30.

%5 OGH 25. 10. 1983, 10 Os 159/83, SSt 54/77.

% OGH 8. 11. 1989, 14 Os 105/89, RZ 1995/27 = SSt 60/71.

5 OGH 4. 7. 1995, 14 Os 63/95.
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gesetzt hat, die Gefahrlichkeit der Situation erkannt (,ernstlich fir méglich gehalten)® hat und dennoch
untatig bleibt und die an sich als notwendig erkannten MaRnahmen unterlasst, dh die akute Gefahr fur
das Wohl eines Kindes hinnimmt (,sich abfindet*). Dafr reicht auch eine bewusste Gleichgiiltigkeit aus.*

Wenn sich aus einer Gefahrdungsmeldung und den bisherigen Informationen kein dringender Verdacht
ableiten 1asst und den blichen Standards entsprechend vorgegangen wurde, kann von einer (vorsatzli-
chen) gréblichen Vernachléssigung von vornherein nicht die Rede sein. Auch eine Fehleinschatzung der
Gefahr bedeutet gerade nicht, dass die Gefahrdung des Kindes erkannt und billigend in Kauf genommen
wurde. Die Sozialarbeiterin kdnnte sich allenfalls wegen fahrlassiger Képerverletzung oder fahrlassiger
Toétung strafbar machen.

4. Eintritt eines Erfolgs

§ 92 Abs 2 StGB verlangt schlielich den Eintritt eines Erfolgs: Durch die vorsatzliche grébliche Vernach-
lassigung der Flrsorge oder Obhut muss es beim Kind zu einer betrichtlichen Gesundheitsschidi-
gung® oder zu einer betrichtlichen Schadigung der kérperlichen oder geistigen Entwicklung (iS
eines merklichen Zuriickbleibens im Entwickiungsstand hinter Gleichaltrigen) gekommen sein. Hinsicht-
lich des Eintritts dieses Erfolges gentgt Fahrldssigkeit, wahrend die grébliche Vernachlassigung der
Farsorge oder Obhut vorsétzlich erfolgen muss.

C. Zur Strafbarkeit wegen eines Fahrigssigkeitsdelikts

1. Unterlassene Schutzmafnahmen und SorgfaitsmaRstab

Wie bei § 92 Abs 2 StGB geht es auch hier idR um den Vorwurf des Unterlassens von Schutzmafinah-
men, die zur Abwendung der Gefahrdung eines Kindes geboten gewesen wiren. Die Strafbarkeit wegen
eines Unterlassens (§ 2 StGB) setzt wiederum zunachst eine Garantenstellung voraus. Diesbeziiglich
kann auf die obigen Ausfiihrungen (B.1.). verwiesen werden. In weiterer Folge ist zu prifen, ob ein ob-
jektiv sorgfaltswidriges, sozial inadidquates Verhalten vorlag. MaRstab dafiir ist der umsichtige, ge-
wissenhafte, besonnene Mensch aus dem Verkehrs- und Berufskreis des Taters, ausgestattet mit dem
Sonderwissen und den Sonderfahigkeiten des Taters — man kénnte auch sagen: der ,ordentliche Sozial-

arbeiter.%'

Fahrldssiges Handeln kdnnte darin bestehen, dass die Gefahrdungsmeldung falsch interpretiert wur-
de und nicht die richtigen Schliisse hinsichtlich der méglichen Gefahrdung des Kindes gezogen wurden.
Fahrigssigkeit kénnte auch darin erblickt werden, dass die Informationsbeschaffung unzulidnglich war.
Wie bereits zu § 92 StGB erwahnt, trifft die mit dem Fall befasste Sozialarbeiterin die Pflicht zur umfas-
senden Aufklarung der Situation, gegebenenfalls durch Einholung zusétzlicher Fachexpertisen, Veranlas-
sung weiterer (zB gerichtsmedizinischer) Untersuchungen udgl. Und natirlich kann ein fahrlassiges Ver-
halten darin bestehen, dass die getroffenen MaBnahmen unter fachlichen Gesichtspunkten unzurei-
chend waren.

Die im konkreten Fall eingeschlagene Vorgangsweise ist insb. dahingehend zu iiberpriifen, ob den Stan-
dards der Jugendwohlfahrt entsprechend vorgegangen wurde. Die Einhaltung der im Produktkatalog be-
schriebenen Vorgangsweise legt prima vista ein sorgfaltsgemaRes Verhalten nahe. Doch kénnen die

%8 3 dazu Reind! in Hopfel/Ratz, WK StGB2, § 5 Rz 36.

%% S dazu Reind/ in Hépfel/Ratz, WK StGB2, § 5 Rz 37, 39.

%% Dh nach herrschender Auffassung eine Gesundheitsschadigung von mindestens 14 Tagen: Hauptmann/Jerabek in
Hopfel/Ratz, WK StGB2, § 92 Rz 16.

® Fur viele: Burgstaller in Hopfel/Ratz, WK StGB2, § 6 Rz 48 ff.
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Standards nur Leitlinien darstellen, weil jeder Fall anders gelagert ist und eine differenzierte Vorgehens-
weise erfordert. Die strafrechtlichen Haftungsrisiken kdnnen jedoch durch Einhaltung anerkannter Quali-
tatsstandards verringert werden; von groRer Bedeutung ist dabei eine méglichst liickenlose Dokumentati-
on aller Informationen und Handlungsschritte.®?

Die Jugendwohlfahrt ist bei ihrer Tatigkeit verschiedensten Unsicherheiten und Risiken ausgesetzt: Die
Einschatzung des Gefahrdungsrisikos kann auch bei sorgfaltigstem Vorgehen und Einhaltung der Stan-
dards von falschen Voraussetzungen ausgehen, zB weil die Informationen und Befunde nur den Schluss
auf eine einfache Kindesmisshandlung zulassen, in Wahrheit jedoch ein massiver Kindesmissbrauch
vorlag, der auch von Experten nicht als solcher erkannt wurde bzw. erkannt werden konnte. Zudem ist
der Versuch, die Entwicklung elterlichen Verhaltens auf langere Zeit vorauszusagen, immer ein risikorei-
ches Unterfangen, da viele Faktoren die weitere Familiendynamik bestimmen. Die Prognose wird maf3-
geblich vom Verhalten der Erziehungspersonen nach Konfrontation mit dem Verdacht, insb. deren Ko-
operationsbereitschaft, beeinflusst. Manche Personen kénnen sich vorzuglich verstellen und auch erfah-
rene Sozialarbeiter mit gutem Gespur tduschen, sodass die Gefahrenlage falsch beurteilt wird.

Diese Risikogeneigtheit der Tétigkeit muss in die Beurteilung einflieRen. Und selbstverstandlich muss
die Beurteilung immer ,ex ante®, aus damaliger Sicht, en‘olgen.63 Aus der Tatsache, dass sich die ergrif-
fenen MalRnahmen rickblickend als unzulanglich erwiesen haben, kann nicht auf ein Fehlverhalten im
Zeitpunkt der Anordnung der Malnahmen geschlossen werden. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass
eine liberzogene strafrechtliche Haftung von Sozialarbeiterinnen und Sozialarbeitern fiir die Téatigkeit der
Jugendwohlfahrt fatal und fur die Gesellschaft kontraproduktiv ware. Sie kénnte zu Uberreaktionen der-
gestalt fihren, dass in Abkehr vom Subsidiaritatsprinzip sicherheitshalber im Zweifel immer gleich die
scharferen, eingriffsintensiveren MaRnahmen (Abnahme des Kindes, Entziehung der Obsorge, unverzig-
liche Anzeige bei der Sicherheitsbehdrde) angewendet werden, die oft gréReren Schaden anrichten kon-
nen. Fir die Kinder besteht bei jeder Entziehung der Obsorge die Gefahr, dass sie dadurch traumatisiert
werden: Sie sind zwar verlasslich vor méglichen Ubergriffen geschitzt, verlieren andererseits aber auch
viele positive Seiten ihres Lebens wie den Freundeskreis in Schule bzw. Kindergarten oder andere sozia-
le Netze. Auch entwickeln Kinder oft groBe Schuldgefuhle, wenn sie erkennen, dass sie die Ursache fur
die Verhaftung einer Erziehungsperson waren.

Die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Jugendamtes konnten es sich einfach machen und ihre Verant-
wortung durch sofortige Erstattung einer Anzeige auf die Sicherheitsbeh6rden abschieben. Das ware
aber ein absolut nicht wiinschenswerter Zustand; es kdme zu Ermittlungen in einer Reihe von Féllen, die
sich nachtréglich wirklich als harmlos oder als Unglicksfélle entpuppen. Allein durch polizeiliche Ermitt-
fungen und zu scharfes, unsensibles Vorgehen kann grofer Schaden angerichtet werden. Besonders
schadlich kann eine verfriihte leichtfertige Anzeige sein, wenn das Ermittlungsverfahren mangels hinrei-
chender Beweise in weiterer Folge eingestellt wird. Das stérkt die Position des Taters ungemein und er-
schwert die weitere Betreuungsarbeit erheblich. Eine Entscheidung, die kein Risiko eingeht, ist keines-
wegs die beste Entscheidung.

2. Zurechnung des Erfolgs

Fur den Fall, dass ein objektiv sorgfaltswidriges Verhalten bejaht wird, ist in weiterer Folge noch die Fra-
ge der Zurechnung des Verletzungs- oder Todeserfolgs zu prifen: Es ist zu untersuchen, ob der ein-
getretene Erfolg objektiv vorhersehbar war und ob bei Ergreifen der gebotenen Mafnahmen der schad-

82 5 Bringewat, Strafrechtliche Risiken beruflichen Handelns von ASD-Mitarbeiterinnen, Haftungsverteilung zwischen 6ffent-
licher und freier Kinder- und Jugendhiife sowie Formen und Inhalte der Dokumentation unter strafrechtlichen Aspekten,
Expertise im Auftrag des Projektes ,Kindeswohlgefahrdung und Aligemeiner Sozialer Dienst (ASD)" (2002) 31 ff.

53 S auch Bringewat, Strafrechtliche Risiken 28.
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liche Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit abgewendet worden ware.* Wenn die
gebotene Malnahme die sofortige Abnahme des Kindes gewesen ware, dann wéren dadurch mit gréRter
Wahrscheinlichkeit weitere Ubergriffe verhindert worden. Wenn aber blo andere, weniger eingreifende
Mafinahmen geboten gewesen wéren (Antrage an das Pflegschaftsgericht, Uberprifungen in kirzeren
Umstanden udgl), bei denen das Kind bei der Mutter verblieben wére, dann waren diese vermutlich
ebenso unzulanglich geblieben, sodass in diesem Fall keine strafrechtliche Haftung greifen kann.

3. Zumutbarkeit der gebotenen Handlung

Schlielich ist fur eine Fahrlassigkeitshaftung auch noch die Fahrlissigkeitsschuld erforderlich. Beson-
ders ist hier auf die Zumutbarkeit der gebotenen Handlung hinzuweisen: Eine Unterlassung kann einem
Garanten nicht als schuldhaft vorgeworfen werden, wenn auch von einem mit den rechtlich geschitzten
Werten verbundenen Menschen in der konkreten Situation die Vornahme der gebotenen Handlung realis-
tischerweise nicht zu erwarten war.®® In diesem Zusammenhang kénnte unter Umstanden eine schwere
Uberlastung aufgrund unzulénglicher personeller Ressourcen eine Rolle spielen.

V. Zur Strafbarkeit im Fall Luca im Besonderen
A. Strafbarkeit nach § 92 Abs 2 StGB?

1. Garantenstellung

In Anbetracht der Tatsache, dass von der Kiinik eine fsrmliche Verdachtsmeldung in Richtung méglicher
Misshandlungen des Kindes erstattet worden war und beim Verdacht von ,, battered child“ bekannterma-
Ren die Wiederholungsgefahr hoch ist, war im Fall Luca fir S ab dem Zeitpunkt, in dem sie mit dem Fail
betraut wurde, von einer Garantenstellung auszugehen.

2. Grgbliche Vernachldssigung

Die Tathandlung des § 92 Abs 2 StGB verlangt ein grobliches Vernachlassigen der Fursorge- bzw.
Obhutspflicht. Von einem auffalligen Missverhaltnis zu jenem MaR an Fursorge und Obhut, das von einer
umsichtigen, gewissenhaften Sozialarbeiterin zu erwarten war, kann im vorliegenden Fall jedoch keines-
falls gesprochen werden: Es wurden ebenjene Mafinahmen gesetzt, die in einem solchen Fall zu setzen
waren: unverzigliche n&here Abklarung der Situation, Anforderung von Befunden des Krankenhauses
Médling, Veranlassung weiterer Untersuchungen des Kindes in der Innsbrucker Klinik, Befassung der
Kinderschutzgruppe Innsbruck mit dem Fall, Abklarung der Situation, des sozialen Umfelds und der Ko-
operationsbereitschaft der Kindesmutter durch Hausbesuche, Fihrung eines Konfrontationsgesprichs
unter Mitwirkung einer zweiten Sozialarbeiterin zur besseren Einschatzung der Gefshrdungssituation. Auf
der Basis dieser Abklarung wurde gemeinsam mit der Referatsleitung entschieden, ambulante Betreu-
ungsmalnahmen, verknipft mit einer Reihe von Auflagen (psychologische Betreuung, Vorstellung des
Kindes bei Fachérzten, Besuchsverbot mit Luca bei ihrem Freund), zu ergreifen. Das Kind wurde in der
Obsorge der Mutter belassen, weil nach einhelliger Auffassung der befassten Stellen und mehrerer Arzte
der Verdacht einer schweren Kindesmisshandlung oder des sexuellen Missbrauchs nicht bestand, das
soziale Umfeld der Kindesmutter in Ordnung war und diese Kooperationsbereitschaft zeigte.

8 Fur viele: Hilf in Hopfel/Ratz, WK StGB2, § 2 Rz 57 ff, OGH 18. 8. 1994, 14 Ob 69/94, Tater die akute Gefidhrdung vor-
hersah und diese billigend JBI 1996, 191 (Burgstaller); vgl fur Deutschland Hefendehl, Sozialarbeit im lahmenden Bann
strafrechtlicher Risiken? RdJB 4/2005, 472 (483).

® Burgstaller in Hopfel/Ratz, WK StGB2, § 6 Rz 100; Hilf in Hopfel/Ratz, WK StGB2, § 2 Rz 149 uam.
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Bis Ende September 2007 gab es fur das Jugendamt keinen Anlass fur weitere Interventionen. Die Kin-
desmutter hielt sich an die Vereinbarungen, wurde psychclogisch betreut und absolvierte die regelmali-
gen Besuche beim Kinderarzt, deren Ergebnis immer war, dass das Kind unauffallig sei.

Eine Veranderung der Situation trat jedoch im Oktober 2007 ein, weil die Kindesmutter die schriftliche
Vereinbarung brach und tGberdies nach ihrer Ruckkehr nach Tirol am 3.10.2007 in der Innsbrucker Klinik
ein gebrochener linker Unterarm und blaue Flecken auf der rechten Kopfhilfte Lucas festgestelit
wurden. Dennoch wurde — in Absprache mit der Leitung der Jugendwohifahrt — das Kind in der Obsorge
der Mutter belassen und das Fahrverbot nach Wien bzw. Mitnahmeverbot aufgehoben, jedoch gleichzei-
tig eine Verlangerung der Betreuung ab Oktober 2007 fur weitere drei Monate vereinbart, verbunden mit
der Verpflichtung, Fahrten zu ihrem Freund jedenfalls der Betreuerin zu melden.

Wiederum stellt sich die Frage, ob diese getroffenen MaRnahmen aus damaliger Sicht (ex ante) ausrei-
chend waren: Hatte das Verbot der Fahrten nach Wien mit Luca aufrecht bleiben missen? Hatte wegen
Gefahr fur das Kindeswohl das Pflegschaftsgericht zur Erlassung entsprechender MaBnahmen (§ 176
ABGB) eingeschaltet werden bzw. hatte das Jugendamt wegen Gefahr im Verzug selbst eingriffsintensi-
vere Maflnahmen setzen missen?

Objektiv waren die MaBnahmen unzulénglich, aber aus damaliger Sicht war auch fir den Zeitraum ab
Oktober 2007 bis zum Tod des Kindes kein Fehlverhalten der S gegeben.66 Die gerichtsmedizinische
Untersuchung ergab, dass das Kind die Verletzungen auch durch einen Sturz aus dem Bett (wie von der
Mutter angegeben) erlitten haben konnte. Die behandelnden Arzte konnten keine das Kindeswohl ge-
fahrdenden Umstinde erkennen; ein Hausbesuch beim Freund der Kindesmutter und ein Gesprach mit
diesem ergaben keine Hinweise in Richtung Geféhrdung. Die Kindesmutter zeigte sich fur ihr Fehlverhal-
ten (Bruch der Vereinbarung) einsichtig, der behandeinde Psychologe sah tberhaupt keinen Anlass mehr
fur eine Weiterfuhrung der Betreuung und empfahl deren Beendigung. Es war sogar S, die die Weiterfih-
rung der Betreuung dennoch fir zweckmaRig hielt und auch anordnete. Somit lag auch im Oktober 2007
die von der Rsp des OGH® fur Sofortmanahmen nach § 215 Abs 1 zweiter Satz ABGB geforderte akute
Gefahr nicht vor, die es notwendig gemacht hétte, der Kindesmutter die Obsorge Uber Luca zu entzie-
hen. Demnach wurde schon die duflere Tatseite des § 92 Abs 2 StGB nicht verwirklicht.

3. Vorsatz

Hinzu kommt, dass § 92 Abs 2 StGB ein Vorsatzdelikt ist. Der Tater muss einerseits in seinen Vorsatz
die Umstande aufnehmen, die die Garantenstellung auslésen. Andererseits muss sich der Vorsatz auch
auf eine grobliche Vernachlassigung beziehen.

Da die Garantenstellung durch die Kenntnis von einer Situation ausgeldst wird, die sich als konkrete Ge-
fahrdung fur das Kindeswoh! darstellt, handelt ein Sozialarbeiter dann nicht vorsatzlich, wenn er die Ge-
fahr verkennt, die Situation harmloser einschatzt, als sie objektiv tats&chlich ist. Schon aus diesem Grund
scheidet § 92 Abs 2 StGB aus. Noch viel weniger kann der Vorsatz auf eine grobliche Vernachidssigung
angenommen werden. Er verlangt, dass der Téater die akute Geféhrdung vorhersah und diese billigend in
Kauf nahm! Es musste festgestellt werden, dass die Sozialarbeiterin die an sich gebotenen Mafnahmen
unteriassen hat, obwohl sie die Dramatik der Situation, die eine weiter gehende Handlungspflicht ausge-
lost hatte, erkannt hatte. Eine derartige Annahme erscheint nahezu absurd.

5 S0 auch letztlich OLG Innsbruck 8. 7. 2010, 7 Bs 554/08t.
5 OGH 7. 12. 1995, 6 Ob 639/95, RZ 1996/65.



B. Strafbarkeit wegen eines Fahrldssigkeitsdelikis?

Wenn die bei Unterlassungsdelikten vorausgesetzte Garantenstellung vorliegt, ist fur die Frage der
strafrechtlichen Haftung wegen eines Fahrlassigkeitsdelikts zunachst zu prifen, ob ein objektiv sorg-
faltswidriges, sozial inaddquates Verhalten (oder Unterlassen) vorliegti68 Die entscheidende Frage
lautet: Was hétte ein ,ordentlicher Sozialarbeiter in dieser Situation getan?

Abweichend vom erstinstanzlichen Urteil stellte das OLG Innsbruck letztlich zutreffend fest, dass die So-
zialarbeiterin nicht fahridssig gehandelt. Unter Berlicksichtigung des Subsidiaritatsprinzips entsprachen
die ergriffenen MaRnahmen der Sorgfalt eines ,ordentlichen* Sozialarbeiters.®® AuBerdem war die Ent-
scheidung auf Belassung von Luca bei der Kindesmutter Anfang Oktober von der Vertreterin von S (ge-
meinsam mit der Leiterin) getroffen worden. Eine Rucknahme dieser Entscheidung wére nur bei Auftreten
einer akuten neuen Gefahrdung denkbar gewesen.






