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Das Vorhandensein von Strafnormen ist das Ergebnis eines gesellschaftlichen Konsenses. Das
Strafrecht ist daher im selben Mal3e relativ und von aktuellen gesellschaftlichen Strémungen
abhéngig wie die Rechtsordnung insgesamt. lhre Weiterentwicklung lebt davon, dass das Vorhan-
densein und die Ausgestaltung von Normen stets auf ihre Notwendigkeit und Angemessenheit
hin zu hinterfragen ist. Vor diesem Hintergrund sollen auch die folgenden Uberlegungen (iber
mdgliche Alternativen gegen die verstérkte Kriminalisierung érztlicher Kunstfehler stehen, die im
Bereich des materiellen Strafrechts eine bessere Fassbarkeit grober Fahrldssigkeit ebenso zum
Inhalt haben wie die Wiedereinfiihrung einer Privilegierung fiir das medizinische Personal im
Bereich fahrldssiger Kérperverletzungen. Fiir das Strafprozess- und Sanktionenrecht soll die Aus-
weitung diversioneller Verfahrenserledigung auf Tétungsdelikte allgemein thematisiert werden,
die auch im medizinischen Bereich eine sachgerechte Erledigung von Kunstfehlern, die zum Tod
eines Patienten gefiihrt haben, ermdglichen kénnte. Die folgenden Uberlegungen sind als Anre-
gungen fiir einen Diskussionsprozess gedacht, der im Zuge der geplanten umfassenden Novellie-
rung des StGB im Jahre 2015 sicherlich stattfinden wird.
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1. Einleitung

In einem Beitrag im Anschluss an den Gmundner Medizinrechtskongress 2009
habe ich mich mit der Frage beschaftigt, ob die Befassung von Strafgerichten mit
arztlichen Behandlungsfehlern noch zeitgemal ist." Dabei habe ich unter rechts-
politischen Gesichtspunkten verschiedene Vorschlage in Richtung einer Zurlick-
drangung des Strafrechts gemacht, die trotz reger strafrechtlicher Reformtéatigkeit
in den vergangenen Jahren bislang nicht umgesetzt wurden. Fir das Jahr 2015
ist anlasslich der 40-jahrigen Geltung des StGB eine umfassende Strafrechtsre-
form geplant.? Dies soll den Anlass bilden, im folgenden Beitrag Uber manche
langst fallige Reformen im Bereich des Medizinstrafrechts weiter nachzudenken
- unter dem Fokus, Alternativen gegen die verstéarkte Kriminalisierung arztlicher
Kunstfehler zu finden. Dabei wird sich der erste Teil (2.) mit der Tendenz der Straf-
verfolgungsbehdrden beschaftigen, arztliche Kunstfehler, die zur Verletzung oder
Totung fuhren, insbes. wenn sie im Krankenhaus bzw. im Zuge von Operationen
passiert sind, als ,,unter besonders geféhrlichen Verhaltnissen” (§ 81 Abs. 1 Z 1
StGB) begangen einzustufen. Der zweite Teil (3.) wird dem mittlerweile gestriche-
nen Medizinalpersonenprivileg bei nicht schweren Korperverletzungen bis zu 14
Tagen ,nachtrauern” und einer adaptierten Wiedereinfihrung das Wort reden,
weil dadurch der Grundgedanke des Strafgesetzgebers des Jahres 1975, dass
das erhohte Risiko der medizinischen Berufe sich in einer reduzierten Anwendbar-
keit des Strafrechts abbilden sollte, unterstrichen werden kann. Der letzte Teil (4.)
wird sich schlieRlich der Frage widmen, ob nicht bestimmte arztliche Kunstfehler
- selbst wenn sie zum Tod flihren — einer diversionellen Verfahrenserledigung
zuganglich sein sollten, weil damit nicht nur eine entsozialisierende Stigmatisie-
rung der behandelnden Mediziner vermieden, sondern auch verbesserte Mog-
lichkeiten eines Fehlermanagements sowie eine verstarkte Berlicksichtigung von
Opferinteressen geschaffen werden kénnten. Zusammenfassende Schlussfolge-
rungen (5.) stehen als gleichsamer Ausblick am Ende des Beitrags.

1 Birklbauer, RdM 2009, 251.
2 Siehe dazu den vor wenigen Wochen veroffentlichten Bericht der Arbeitsgruppe StGB 2015;
abrufbar unter http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/III/III_00104/imfname_366604.pdf.
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2. Arztliche Kunstfehler
unter ,besonders gefahrlichen
Verhaltnissen”

2.1. Blickpunkt der besonderen Gefahrlichkeit

Nach § 81 Abs. 1 Z 1 StGB ist eine fahrlassige Totung mit dem dreifachen Straf-
satz (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren) bedroht, wenn sie ,,unter besonders ge-
fahrlichen Verhaltnissen” begangen wird. Dieses Qualifikationskriterium existiert
in gleicher Weise fir die fahrlassige Korperverletzung (vgl. 8 88 Abs. 3 und 4 zwei-
ter Fall StGB; jedoch mit geringeren Strafsétzen). Angesichts dieser erheblichen
Sanktionsverscharfung stellt sich die Frage, wie die besondere Gefahrlichkeit ei-
ner Verhaltensweise gefasst werden kann, um eine sachgerechte Leitlinie fir den
Einzelfall zu bilden. Allgemein werden unter besonders gefahrlichen Verhaltnissen
Umstande verstanden, , welche aus der Sicht ex ante nach allgemeiner Erfahrung
die aullergewdhnlich hohe Wahrscheinlichkeit eines Unfalls mit tédlichem Aus-
gang oder schweren Folgen (§ 84) begriinden™?. Legt das Wort , Unfall” einen
Bezug zum StraRenverkehr nahe, so zeigt dies zwar den Hauptanwendungsfall
dieser Qualifikation, stellt aber keineswegs eine Begrenzung dafir her. Gemeint
ist lediglich, dass es sich um eine nicht gewollte Gefahreneskalation handelt und
den Bezugspunkt nicht der eingetretene Erfolg, sondern die Sorgfaltswidrigkeit
der Handlung bildet.

Einigkeit herrscht weiters darin, dass diese besonders geféhrlichen Verhaltnisse
sowohl durch einen besonders gefahrtrachtigen Einzelumstand begrindet wer-
den konnen als auch im Wege einer wertenden Gesamtschau aus einer Haufung
mehrerer — fir sich genommen nicht besonders gefahrlicher — Faktoren (Mosa-
iktheorie)*. Gerade hier tendiert die Praxis zu einer extensiven Handhabung der
Qualifikation des § 81 Abs. 1 Z 1 StGB. Dies lasst sich vor allem auch fur arztliche
Kunstfehler im Krankenhausalltag feststellen, wo — zumindest im Bereich der An-
klage — auf Grund der allgemein als sehr geféhrlich eingestuften Krankenhaussitu-
ation allzu rasch auf eine besondere Gefahrlichkeit der Situation abgestellt wird®.
Eine sachgerechte Losung kann nur darin bestehen, dass bei beruflichem Han-

3 Kienapfel/Schroll, BT I3 8 81 Rz 10.
4 Siehe dazu mit Nachweisen etwa Kienapfel/Schroll, BT I3 8 81 Rz 18.
5 Siehe in diese Richtung Schwaighofer, Salzburger Nachrichten vom 7.4.2014.
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deln, das stets besonders gefahrengeneigt ist (wie z.B. eine Herzoperation), nicht
schon aus diesem Umstand allein auf eine Gefahrlichkeitsqualifikation geschlos-
sen werden kann, sondern im Sinne einer ,bereichsspezifischen Interpretation”
die fUr Eingriffe dieser Art Ubliche hohe Normalgefahr durch das sorgfaltswidrige
Verhalten in erheblicher Weise gesteigert worden sein muss®. Insofern ist bei
einem medizinischen Eingriff etwa eine erhebliche Anzahl von Sorgfaltswidrigkei-
ten im Rahmen der Handlung oder eine extrem sorgfaltswidrige Einzelhandlung
erforderlich, um diese Qualifikationsnorm begriinden zu kénnen.

Die erwdhnte teils exzessive Annahme besonders gefahrlicher Verhéltnisse im
medizinischen Bereich kénnte auch eine rein praktische Ursache haben, nam-
lich dadurch eine Zustandigkeit des Landesgerichts (durch den Einzelrichter) zu
erreichen, weil die fur die einfache Form der fahrlassigen Tétung (8 80 StGB)
oder auch der fahrldssigen schweren Korperverletzung (8 88 Abs. 4 erster Fall
StGB) zusténdigen Bezirksgerichte als mit der komplexen Beurteilung von arzt-
lichen Kunstfehlern Gberfordert angesehen werden. Ein Indiz dafir kdnnte auch
sein, dass die Richter regelméaRig blofs wegen des Grunddelikts verurteilen, was
mangels Bindungswirkung des Gerichts an die Subsumtion in der Anklage (vgl.
§§ 262, 267 StPO) rechtlich unbedenklich ist.

2.2. Vorschlag der Einfiihrung
~grober Fahrlassigkeit”

Das erwahnte Arbeitspapier der Expertengruppe zum StGB 2015 sieht hinsichtlich
der qualifizierten fahrlassigen Totung unter anderem vor, die Qualifikation der be-
sonders gefdhrlichen Verhéltnisse in § 81 Abs. 1 Z 1 StGB darauf zu beschranken,
dass der Erfolg (Tod oder Korperverletzung) ,, grob fahrldssig” herbeigefihrt wur-
de, wobei die grobe Fahrlassigkeit im Bereich des Allgemeinen Teils in § 6 Abs. 3
StGB geregelt werden soll. Demnach handelt grob fahrlassig, ,, wer ungewdhnlich
und auffallend sorgfaltswidrig handelt, sodass der Eintritt eines dem gesetzlichen
Tatbild entsprechenden Sachverhalts als geradezu wahrscheinlich vorhersehbar
war". In den Erwagungen zu diesem Vorschlag wird ausgefiihrt, dass dadurch
die Judikatur der Zivilgerichte zur Auslegung der Frage, was unter grober und was
unter leichter Fahrlassigkeit zu verstehen ist, herangezogen werden und ,,insbe-
sondere grobes medizinisches Fehlverhalten ... in Zukunft strafrechtlich besser
erfasst werden” kann.® Ob das gleichsam den ,Stein der Weisen" bedeutet und

6  Kienapfel/Schroll, BT 13 § 81 Rz 26; Bertel/Schwaighofer, BT 112 § 81 Rz 6 ff.
7 Expertenbericht Arbeitsgruppe StGB 2015 Seite 17.
8  Expertenbericht Arbeitsgruppe StGB 2015 Seite 19.
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damit tatsachlich sachgerechtere Ergebnisse im Bereich arztlicher Kunstfehler er-
zielt werden konnen, bleibt abzuwarten. Insbesondere erscheint fraglich, ob die
Judikatur der Zivilgerichte zur groben Fahrlassigkeit tatsachlich so einfach auf den
Bereich des Strafrechts Ubertragen werden kann, zumal von keiner Bindungswir-
kung an die Zivilgerichte auszugehen ist. Der Bezug zur ,ungewodhnlichen und
auffallenden Sorgfaltswidrigkeit” hebt jedoch hervor, dass eine an sich gefahrliche
Situation fir eine Qualifikation nach 8 81 Abs. 1 Z 1 StGB nicht ausreichen kann,
sondern zusétzliche sorgfaltswidrige Verhaltensweisen der handelnden Personen
hinzukommen missen. Wenn die Erwagungen ausfiihren, dass dadurch ,grob
medizinisches Fehlverhalten ... besser erfasst werden” kann, legen sie offen,
dass gerade fir den medizinischen Bereich an eine restriktive Interpretation dieser
Qualifikation gedacht ist. Ob die Praxis dies auch so sehen wird, bleibt abzuwar-
ten. Wenn die im Expertenentwurf vorgeschlagene Anderung Gesetz wird, ware
jedenfalls ein erster Schritt in diese Richtung getan. Wrde zusatzlich fir samtli-
che Falle von fahrlassiger Tétung (8 80 StGB) eine Ex-Lege-Zustandigkeit des Lan-
desgerichts eingefihrt, wie sie unabhédngig von der Strafdrohung flr komplexe
Umweltdelikte (vgl. z.B. 8§ 181, 181b Abs. 3, 181¢c StGB) oder Wirtschaftsdelikte
(z.B. 88 153a, 159 StGB) bereits jetzt existiert (siehe § 30 Abs. 1 Z 3a bis 8b StPO),
kénnten auch die erwahnten Bestrebungen mancher Staatsanwaltschaften, eine
Zustandigkeitsverschiebung durch Ubertriebene Vorwdrfe zu erreichen, hintange-
halten werden.

3
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3. Wiedereinfiihrung und
Erweiterung des Medizinal-
personenprivilegs
bei der Korperverletzung

Grundvoraussetzung jeder Fahrlassigkeitsstrafbarkeit ist, dass sie die Folge ei-
ner nicht lege artis vorgenommenen medizinischen Behandlung oder Betreuung
ist.? Fehlt es bereits am fahrlassigen Verhalten, weil dieses lege artis erfolgte
und damit noch im Rahmen der Sozialadaquanz liegt, scheidet eine strafrechtliche
Verantwortung von vornherein aus. Schon in der Frage, ob es sich tiberhaupt um
einen ,Kunstfehler” handelt, liegt damit ein betrachtlicher Beurteilungsspielraum,
der durch die Strafverfolgungsbehorden auszufiillen ist. Bei sachgerechter Hand-
habung dieses Spielraums dirf(t)en also nur solche Félle fir die weitere Beurtei-
lung Ubrig bleiben, in denen der Fehler evident ist.

3.1. StrafausschlieBungsgrund
des 8 88 Abs. 2 Z 2 aF StGB

Ein Ausstieg aus der Strafbarkeit von Behandlungsfehlern kénnte durch einen
StrafausschlieBungsgrund bewirkt werden. Weil medizinische Behandlungen eine
besonders hohe Gefahr flir Korperverletzungen oder Gesundheitsschadigungen in
sich bergen und Strafrecht entsprechend dem Ultima-Ratio-Grundsatz nur jene
Falle verfolgen und ahnden darf, flr die mit anderen (rechtlichen) Mitteln nicht das
Auslangen gefunden werden kann, hat bereits der Gesetzgeber des StGB 1975
durch das sogenannte ,Medizinalpersonenprivileg”'™in § 88 Abs. 2 Z 2 aF StGB
versucht, bei relativ leichten Verletzungen sachgerechte Ergebnisse zu erzielen.
Demnach war eine Kérperverletzung oder Gesundheitsschadigung von nicht mehr
als 14-tagiger Dauer, die im Rahmen der medizinischen Berufsausibung'' zuge-

9  Schick in AIDP (2008) nimmt eine typologische Zweiteilung der Behandlungsfehler vor in
Individualbehandlungsfehler und solche, bei denen Organisationsméangel mitspielen (9 ff.).

10 Siehe zu dieser Bezeichnung z.B. Kienapfel/Schroll, BT I3 § 88 Rz 31 und 45. Zu den
einzelnen Versionen des Gesetzes, die nach und nach sémtliche Gesundheitsberufe in den
Anwendungsbereich dieser Norn einbezogen, siehe Birklbauer, RdM 2009, 253.

11 Durch dieses weite Erfordernis fallen nicht nur allféllige Folgen von Behandlungsfehlern in den
Anwendungsbereich dieser Privilegierungsnorm, sondern auch Folgen von Betreuungsfehlern;
siehe dazu Burgstaller, in: WK2 (2006) § 88 Rz 36.
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fligt wurde, nicht zu bestrafen, wenn den Téater kein schweres Verschulden traf'?.
Bei fehlendem schwerem Verschulden herrschte somit Straffreiheit im unteren
Erfolgsbereich bis zu 14 Tagen. Bei schwerem Verschulden i.S. von § 81 StGB war
dagegen diese Privilegierung generell ausgeschlossen, weil § 88 Abs. 2 StGB nur
auf die Falle des § 88 Abs. 1 StGB anwendbar war, nicht dagegen bei § 88 Abs. 3
StGB, der die Qualifikationsfalle des § 81 StGB erfasst. Der Anwendungsbereich
von § 88 Abs. 2 Z 2 a.F. StGB war somit nicht besonders breit.

Mit BGBI | 2010/111 wurde diese Privilegierung fir das medizinische Personal
im Rahmen des Budgetbegleitgesetzes 2011 insofern beseitigt, als die 14-Ta-
ge-Grenze auf alle Normunterworfenen ausgedehnt wurde, um - insbes. bei
Opfern von Verkehrsunféllen — den zivilrechtlichen Schadensausgleich als allei-
nige Reaktion vorzusehen. Das Strafrecht will sich seither um diese Opfer nicht
mehr kiimmern. Begriindet wurde dies mit Ultima-Ratio-Uberlegungen™. Dies ist
zwar insofern als durchaus positiv anzusehen, als in diesen unteren Bereichen
die zivilrechtliche Wiedergutmachung ausreicht, um Rechtsfrieden herzustellen
und eine zusétzliche strafrechtliche Reaktion somit nicht mehr erforderlich ist.
Erfolgt eine derartige Anderung aber im Rahmen eines Budgetbegleitgesetzes,
wird evident, dass eine solche Uberlegung primar nicht von einem durchdachten
kriminalpolitischen Konzept getragen ist, sondern von 6konomischen Gesichts-
punkten. Insofern Uberrascht es nicht, dass das medizinische Personal seither
nicht mehr gesondert privilegiert ist, sondern der Gesetzgeber einfach — wie bei
Budgetbegleitgesetzen Ublich — keine weiteren kriminalpolitischen Uberlegungen
angestellt hat, um den hinter dem Medizinalpersonenprivileg stehenden Gedan-
ken des StGB 1975 fortzusetzen und parallel zur Ausweitung des &8 88 Abs. 2 Z 1
StGB auf Korperverletzungen bis zu 14 Tagen auch den Anwendungsbereich des
§ 88 Abs. 2 Z 2 a.F. StGB zu verschieben, um das an sich stimmige Verhaltnis
innerhalb von § 88 Abs. 2 StGB aufrecht zu erhalten. Dass der Aufschrei gegen
die Streichung des Medizinalpersonenprivilegs damals nicht besonders lautstark
war, erklart sich daraus, dass flr diese Personengruppe keine Verschlechterung
eingetreten ist, sondern lediglich eine Besserstellung beseitigt wurde. Dass damit
auch ein wesentlicher Gedanke des StGB 1975, namlich der sorgsame Umgang
mit dem Strafrecht im Bereich arztlicher Kunstfehler, beseitigt wurde, wurde vie-
len erst allmahlich bewusst. Mittelbar wurde dadurch aber auch die bereits unter
2. erwahnte Tendenz begiinstigt, bei medizinischen Kunstfehlern im Bereich der
Subsumtion unter 8 81 Abs. 1 Z 1 StGB strengere Mal3stabe anzulegen.™

12 Zur besonderen Gefahrengeneigtheit der Tatigkeit von Angehdrigen der gesetzlich geregelten
Gesundheitsberufe als Grund fir diese Regelung siehe den Bericht des Justizausschusses zum
StGB 1975, Nr 959 BIgNR XIII. GP Seite 18; Burgstaller/Schitz, in: WK2 (2012) § 88 Rz 36.

13 Vgl. Nr. 981 BIgNR XXIV. GP Seite 88 f.

14 Siehe in diese Richtung auch Birklbauer, RdM 2014, 261.

15
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3.2. Revitalisierung
des Medizinalpersonenprivilegs

Vor diesem Hintergrund ist zu Uberlegen, ob nicht eine Revitalisierung dieses
Gedankens aus kriminalpolitischen Erwégungen heraus angebracht ware. Schon
im erwéhnten Beitrag aus dem Jahre 2009 habe ich - vor dem Hintergrund des
damals noch geltenden & 88 Abs. 2 Z 2 a.F. StGB und des Vergleichs mit der
Rechtslage von Deutschland und der Schweiz - vorgeschlagen, diesen Strafaus-
schlieBungsgrund wesentlich auszuweiten auf samtliche fahrlassigen (leichten
und schweren) Kérperverletzungen, auch weil ein Zurlickdrangen der Strafbar-
keit die systeminterne Fehleranalyse und -aufarbeitung maoglicherweise férdern
wirde in dem Sinne: Wenn keine Strafbarkeit droht, steigt die Bereitschaft aller
Beteiligten, allféllige Fehler konsequent zu suchen und zu beheben.™ Das Korrek-
tiv des fehlenden schweren Verschuldens wurde dabei als hinreichend angese-
hen, um den Anwendungsbereich nicht uferlos und unsachlich werden zu lassen,
zumal bei einem Wegfall der 14-Tages-Grenze die Schwere der eingetretenen
Verletzung bzw. Gesundheitsschadigung im Unterschied zur damals geltenden
Rechtslage ohnehin Bedeutung im Rahmen der Bewertung der Schuldschwere
erlangen wirde. Die nun gednderten Voraussetzungen werfen die Frage auf, ob
diese Forderung aufrechterhalten bzw. modifiziert werden soll. Dazu braucht es
zunachst einen Blick auf die Frage, ob nicht mit dem prozessualen Instrument der
Verfahrenseinstellung wegen Geringflgigkeit (8 191 StPO), womit ein dhnliches
Ziel verfolgt wird, das Auslangen gefunden werden kann.

3.2.1. Einstellung wegen Geringfiigigkeit (8 191 StPO)
als ausreichende Alternative?

Die Mdoglichkeit der Einstellung eines Strafverfahrens wegen Geringfligigkeit
(8 191 StPO) ist seit 2008 geltendes Recht und hat den materiellrechtlichen
Strafaufhebungsgrund des § 42 a.F. StGB abgeldst’®. Nach § 191 Abs. 1 StPO hat
die Staatsanwaltschaft'” unter anderem von der Verfolgung einer Straftat, die mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bedroht ist, abzusehen und das Ermittlungsver-
fahren einzustellen, wenn in Abwégung der Schuld, der Folgen der Tat und des
Verhaltens des Beschuldigten nach der Tat, insbesondere im Hinblick auf eine
allfallige Schadensgutmachung, sowie weiterer Umstande, die auf die Strafbe-

15 Birklbauer, RdM 2009, 252 ff.

16§42 a.F. StGB wurde im Rahmen der Strafprozessreformbegleitgesetze durch BGBI | 93/2007
mit 31.12.2007 aulder Kraft gesetzt.

17 8191 Abs. 2 StPO ermdglicht ein solches Vorgehen dem fir das Hauptverfahren zustandigen
Gericht nach Erhebung der Anklage unter denselben Voraussetzungen als gleichsames Korrektiv.
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messung Einfluss hatten, der Stérwert der Tat als gering anzusehen ware (Z 1)
und es aus spezial- und generalpraventiven Grinden nicht einer Bestrafung oder
eines diversionellen Vorgehens bedarf (Z 2). Auf Grund der Strafdrohung fallen so-
mit sdmtliche fahrlassigen leichten und schweren Korperverletzungen (8 88 StGB)
in den abstrakten Anwendungsbereich flr ein solches prozessuales Vorgehen,
womit auf den ersten Blick eine Revitalisierung des materiellrechtlichen Strafaus-
schlieBungsgrundes flr das medizinische Personal, wie er in § 88 Abs. 2 Z 2 aF
StGB vorgesehen war, verzichtbar erscheint.

Ein Vorgehen nach § 191 StPO ist aber im Unterschied zum ehemals in § 88 Abs. 2
Z 2 a.F. StGB normierten Medizinalpersonenprivileg von spezial- und generalpra-
ventiven Erfordernissen abhangig. Als Voraussetzung fir eine Verfahrenseinstel-
lung dirfen eine Bestrafung (und damit verbunden die Erhebung der Anklage als
Voraussetzung) sowie ein diversionelles Vorgehen (88 198 ff. StPO) nicht gebo-
ten erscheinen, um den Beschuldigten von der Begehung strafbarer Handlungen
abzuhalten (Spezialpravention) oder der Begehung strafbarer Handlungen durch
andere entgegen zu wirken (Generalpravention). Diese Erforderlichkeitsklausel
ermdglicht den Strafverfolgungsbehorden einen breiten Beurteilungsspielraum,
vor allem in Bezug auf die generalpraventive Erforderlichkeit eines strengen Vor-
gehens, um strafbaren Handlungen durch andere ganz allgemein entgegenzuwir-
ken. Die empirisch nicht nachweisbare generalpraventive Wirkung' ermuntert
die Rechtsanwender immer wieder zu einem exemplarisch harten Vorgehen bei
Straftaten, die im Blickpunkt der Offentlichkeit stehen, um die Giiltigkeit einer
Strafnorm zu unterstreichen und zu betonen, dass z.B. besonders angesehene
und einflussreiche Mitglieder unserer Gesellschaft diesbezlglich gerade nicht
privilegiert sind'. Auch wenn é&rztliche Behandlungsfehler in der Offentlichkeit
breitgetreten werden, kénnten sich die Strafverfolgungsbehdrden dazu ermutigt
sehen, dem Eindruck, dass es sich Angehdrige einer bestimmten Gruppe gleich-
sam ,immer richten kdnnen"”, entgegensteuern zu missen und Anklage zu er-
heben. Daran vermag auch die Tatsache nichts zu dndern, dass gerade das Be-
kanntwerden der Tat in der Offentlichkeit unter dem Gesichtspunkt der positiven
Generalpravention gegen eine generalpraventive Erforderlichkeit fir ein strenges
Vorgehen sprechen kann? und insofern eigentlich eine gegenteilige Beriicksich-
tigung angebracht ware. Die unterschiedlichen Voraussetzungen zwischen § 191

18 Siehe mit Nw. zum Meinungsstand z.B. Birklbauer, in: SbgK (2008) § 46 Rz 65 f.

19 Inder unterschiedlich bewerteten Bedeutung der Generalpravention kann ein wesentliches
Argument fiir die in Osterreich regional stark differierende Sanktionspraxis gesehen werden;
siehe dazu zusammenfassend unter Berlcksichtigung der empirischen Forschungsergebnisse
Hirtenlehner/Birklbauer, JRP 2006, 287 ff.

20 Siehe in diese Richtung Schroll, in: WK-StPO (2009) § 191 Rz 68.

17
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StPO und § 88 Abs. 2 Z 2 a.F. StGB sprechen also dafir, an einer Revitalisierung
des materiellrechtlichen StrafausschlieBungsgrundes festzuhalten.

3.2.2. Anderer Blickpunkt eines materiellrechtlichen
StrafausschlieBungsgrundes

Generell eroffnet das Fehlen von Praventionserfordernissen fir die Anwendbar-
keit des Strafausschlieffungsgrundes des § 88 Abs. 2 StGB einen anderen Blick.
Es geht hier namlich nicht um praventive Erfordernisse im Einzelfall, Uber die eine
sachgerechte Lésung erreicht werden soll, sondern der Gesetzgeber lasst durch
einen StrafausschlieRungsgrund generell erkennen, dass er auf Grund des Ulti-
ma-Ratio-Gedankens bestimmte Verhaltensweisen nicht bestrafen will. Insofern
wird eine kriminalpolitische Richtung fir einen bestimmten Bereich vorgegeben.
Die schwere Schuld ist in solchen Fallen ein ausreichendes Ausschlusskriterium,
um das Absehen von der Strafbarkeit im Einzelfall zu begrenzen. Von der gesell-
schaftlichen Wertung her macht es folglich einen groféen Unterschied, ob der
Staat im Einzelfall einen Verfolgungsverzicht ermoglicht, wie er es z.B. bei § 191
StPO tut, oder ob er bei einer Norm fir bestimmte Falle oder auch bestimmte
Angehorige einer Berufsgruppe generell eine fehlende Strafbarkeit statuiert und
sich wertbezogen festlegt. Der Anerkennung eines berufsbedingten Risikos kann
also nur im Wege eines materiellrechtlichen Strafausschliefiungsgrundes unter-
strichen werden, nicht mit einer generellen Verfahrenseinstellungsmaglichkeit,
die auch solche Félle erfassen kann. Der materiellrechtliche StrafausschlieRungs-
grund hat somit einen anderen Blickpunkt und trotz der umfassenden Regelung
der Verfahrenseinstellung nach 8 191 StPO eine eigenstandige Berechtigung.

3.2.3. Begrenzung auf nicht schwere Koérperverletzungen

In diesem Zusammenhang stellt sich freilich die Frage, wie weit ein solcher ma-
teriellrechtlicher StrafausschlieRungsgrund gehen soll. Abgesehen von der an
sich schweren Kérperverletzung wird im Strafrecht die zeitliche Grenze zwischen
schwer und nicht schwer bei 24 Tagen, die eine Verletzung bzw. Gesundheits-
schadigung dauern muss, gezogen (vgl. § 84 Abs. 1 StGB). An das Uberschreiten
dieser Grenze ist eine hohere Strafdrohung geknipft. Um angesichts der mittler-
weile fehlenden Anerkennung des berufsbedingten medizinischen Risikos den
Bogen nicht zu Uberspannen, erscheint es als ausreichend, die materiellrechtliche
StrafausschlieBung an der Grenze zwischen schwerer und nicht schwerer Koérper-
verletzung festzumachen. Hierflr soll es ein klares Bekenntnis des Gesetzgebers
in Fortsetzung der bis Ende 2010 geltenden Privilegierungsvorschrift des § 88
Abs. 2 Z 2 a.F. StGB in dem Sinne geben, dass fir jegliche nicht schwere Kor-
perverletzung oder Gesundheitsschadigung, die im Rahmen einer medizinischen
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Tatigkeit zugeflgt wird, keine Strafbarkeit bestehen soll, sofern kein schweres
Verschulden vorliegt. Durch die erneute Anerkennung des mit medizinischen Be-
rufen verbundenen Risikos soll mittelbar auch eine sachgerechte Begrenzung der
besonders gefahrlichen Verhéltnisse (vgl. § 81 Abs. 1 Z 1 StGB) erreicht werden,
wie sie bereits unter Pkt. 2 skizziert wurde.

3.2.4. Schweres Verschulden als ausreichendes Korrektiv

Wenn das schwere Verschulden die Grenze fur die Anwendbarkeit dieses
StrafausschlieRungsgrundes bildet, soll zum Abschluss des Kapitels dieser recht-
liche Terminus noch naher ausgeleuchtet werden. Das schwere Verschulden wird
bisweilen mit dem zivilrechtlichen Begriff der groben Fahrldssigkeit gleichge-
setzt?', wobei jedoch auch mit dieser Gleichsetzung keine Erklarung des Begriff-
sinhalts verbunden ist und insgesamt eine gro3e Unbestimmtheit herrscht. Der
konkret eingetretene Erfolg ware jedenfalls beim skizzierten StrafausschliefSungs-
grund des & 88 Abs. 2 StGB nicht in die Beurteilung des Fahrldssigkeitsvorwurfs
einzubeziehen, weil bereits durch das Abstellen auf die Grenze zwischen schwe-
rer und nicht schwerer Korperverletzung als Voraussetzung fir diese Privilegie-
rungsnorm der Erfolg ausreichend beriicksichtigt ist. Ansonsten sind fir das Aus-
mald des Fahrlassigkeitsvorwurfs alle unrechts- und schuldrelevanten konkreten
Tatumstande gegeneinander abzuwdégen.? Der objektive SorgfaltsverstoR, der
dem Tatverdachtigen angelastet wird, darf als solcher nicht auffallend und unge-
wohnlich sein. Vor allem der Wahrscheinlichkeitsgrad, mit dem das zu beurtei-
lende Verhalten einen Personenschaden befiirchten lie3, sowie die Schwere des
durch das Verhalten abstrakt drohenden Erfolges sind ebenso malfigeblich wie
die soziale Ublichkeit des riskanten Verhaltens®, die mitunter durch ein Abstellen
auf andere Angehorige dieser Berufsgruppe in dem Sinne beurteilt wird, ob sie
in dieser Situation ebenso wie der konkret Tatverdachtige gehandelt hatten. Eine
im Hinblick auf objektiv vorhandene Alternativen und das subjektive Kénnen des
behandelnden Arztes Uberdurchschnittlich riskante Behandlung ist also ein Indiz
flr ein schweres Verschulden.

Auch an die Schuldkomponente selbst sind strengere Anforderungen zu stellen,
um von ,schwerem Verschulden” ausgehen zu kénnen. Ein solches fehlt etwa,
wenn im konkreten Fall Umstéande vorliegen, die das Ausmafd der personlichen
Vorwerfbarkeit nicht blofd unerheblich herabsetzen, wie z.B. tief greifende fami-

21 Fabrizy, StGB" (2013) § 88 Rz 3; vgl schon oben unter Pkt 2.2.

22 Burgstaller/Schiitz, in: WK? (2012) § 88 Rz 20; Kienapfel/Schroll, BT I° § 88 Rz 36; Bertel/
Schwaighofer, BT I'? § 88 Rz 4.

23 Burgstaller/Schiitz, in: WK? (2012) § 88 Rz 22 f.; Kienapfel/Schroll, BT I° § 88 Rz 36 ff.; Bertel/
Schwaighofer, BT I'2 § 88 Rz b.
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lidgre Probleme oder auch eine auRergewdhnliche Arbeitsiberlastung des Tatver-
dachtigen.? Freilich ist fir das zuletzt genannte Kriterium mafgeblich, ob es dem
behandelnden Arzt zumutbar war, sich gegen eine angeordnete Arbeitsiberlas-
tung entsprechend zu wehren, wobei als Vergleichsmaldstab der mit den rechtlich
geschitzten Werten verbundene Dritte heranzuziehen ist. Je mehr Arbeitsiiber-
lastungen ihre Ursache in allgemein akzeptierten Arbeitszeiten haben, umso eher
muss das individuelle Verschulden eines Arztes, der nicht die nétige Energie auf-
bringt, gegen daraus resultierende Uberlastungen anzukdmpfen, als nicht schwer
angesehen werden, wirde doch seine Reputation darunter leiden, wenn er die
von seinen Kollegen akzeptierte Uberlastung als fir ihn unzumutbar erachtet.

Im Unterschied dazu verlangt die (prozessuale) Maglichkeit der Verfahrenseinstel-
lung nach § 191 StPO eine Abwagung von Schuld, Tatfolgen und Nachtatverhalten
zur Feststellung des geringen Storwerts der Tat. Selbst wenn dieses Erfordernis
an das fehlende schwere Verschulden bei § 88 Abs. 2 erinnert, sind beide den-
noch nicht deckungsgleich. Da bei § 191 StPO der eingetretene Erfolg im Rahmen
der Verschuldensbewertung stets in Relation zum Unwert des gesetzten Verhal-
tens zu bringen ist, hat er keine von vornherein eigenstandige ausschlief’ende
Wirkung, wie dies bei § 88 Abs. 2 der Fall wére. Stellt sich das Unrecht der Tat
als gering dar, so indiziert dies unabhangig vom konkret eingetretenen Erfolg eine
entsprechend geringe Schuld.? Insofern sind jedenfalls auch schwere Korperver-
letzungen, sofern dadurch keine Dauerfolgen eingetreten sind, einer Verfahren-
seinstellung wegen Geringfligigkeit grundsatzlich zugénglich®, wahrend sie fir
den hier vorgeschlagenen neuen § 88 Abs. 2 Z 2 StGB ausscheiden wiirden.
Andererseits ist der Anwendungsbereich des § 191 StPO gegeniber § 88 Abs. 2
StGB insoweit enger, als fir § 191 StPO nicht das Fehlen einer schweren Schuld
ausreicht, sondern das Vorliegen eines geringen Storwerts der Tat gefordert wird,
das mit dem Vorliegen von geringer Schuld gleichgesetzt wird?, und zwischen ge-
ringer und schwerer Schuld ein weiter Bereich von normaler Schuld liegt. Insofern
erscheint es gerechtfertigt, einen materiellrechtlichen StrafausschlieRungsgrund
und einen prozessualen Verfahrenseinstellungsgrund wegen Geringfligigkeit un-
abhangig voneinander vorzusehen: den einen, um ein berufsbedingt bestehendes
hoheres Risiko entsprechend zu berlcksichtigen, den andern, um im Einzelfall
sachgerechte Losungen zu erzielen.

24 Burgstaller/Schiitz, in: WK? (2012) § 88 Rz 24 f.; Kienapfel/Schroll, BT I° § 88 Rz 40.

25 Siehe dazu umfassend Schroll, in: WK-StPO (2009) § 191 Rz 35 ff., insbes. 48 ff.; in diese
Richtung tendieren auch Bertel/Schwaighofer, BT I'> § 88 Rz 10.

26 Kienapfel/Schroll, BT I° § 88 Rz 62.

27 Schroll, in: WK-StPO (2009) § 191 Rz 35.



Mogliche Alternativen gegen die (verstéirkte) Kriminalisierung drztlicher Kunstfehler

4. Erweiterung diversioneller
Verfahrenserledigung

.Diversion” bedeutet , Umleitung”, also die Losung eines strafrechtlich relevan-
ten Sachverhalts ohne Hauptverhandlung und Gerichtsurteil. Sie ist seit dem Jah-
re 2000 flichendeckend im dsterreichischen Erwachsenenstrafrecht vorgesehen
(88 198 ff. StPO). Im Regelfall stellt die Staatsanwaltschaft® das Verfahren end-
gultig nach Durchfiihrung , begleitender MaRnahmen” ein, und zwar (alternativ)
entweder nach einem Tatausgleich, nach Zahlung einer GeldbuRRe oder nach Er-
bringung von gemeinnitzigen Leistungen. Weiters ist es zulassig, das Verfahren
vorlaufig fir eine Probezeit einzustellen, ohne dass eine zusétzliche , Leistung”
des Verdachtigen gefordert ist. Seine Leistung besteht darin, dass er wahrend der
Probezeit (ein bis zwei Jahre) keine Straftat begeht (Bewahrung).

Mit Einfihrung der Diversionsbestimmungen wollte man - &dhnlich wie beim
materiellrechtlichen StrafausschlieBungsgrund nach § 88 Abs. 2 StGB oder der
Verfahrenseinstellung wegen Geringflgigkeit (8 191 StPO) — den geédnderten ge-
sellschaftlichen Verhéltnissen dahingehend Rechnung tragen, dass es nicht mehr
als Aufgabe des Strafrechts angesehen wird, bei jedem, wenn auch nur kleinen
VerstoR gegen die Rechtsordnung mit einem ausgedehnten Strafverfahren zu
reagieren (Strafrecht als Ultima Ratio). Durch die (mehr oder minder freiwillig)
Ubernommenen sanktionsersetzenden Begleitmalinahmen (Geldbulle, gemein-
nltzige Leistungen, Tatausgleich oder Probezeit) kommt es zu einer Verantwor-
tungstibernahme seitens des Verdachtigen, die ein Praventionsbedurfnis fir ein
intensiveres Vorgehen entfallen lasst. Darlber hinaus wird durch die Einbindung
des Opfers und die bei jeder sanktionsersetzen Begleitmalinahme zuldssige Kom-
bination mit einer Schadensgutmachung der Rechtsfrieden in hinreichender Wei-
se hergestellt. Aufgrund der sanktionsersetzenden Begleitmalinahmen kommt es
bei dieser Verfahrenserledigung im Ergebnis auch zu einer grofieren , Belastung”
des Beschuldigten als bei § 191 StPO oder § 88 Abs. 2 StGB, wodurch diese
Maglichkeit letztlich eine Art ,, Anschlussstiick” an die erstgenannten Maglich-
keiten bildet. Da grundsétzlich keine Deliktsbereiche von vornherein von einer di-
versionellen Verfahrenserledigung ausgenommen sind, kommt diese Mdglichkeit
auch fur den Bereich érztlicher Behandlungsfehler in Betracht.

28 Nach Erhebung der Anklage kommt diese Mdglichkeit — gleichsam als Korrektiv — dem Gericht
zu; vgl. § 199 StPO.
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4.1. Todesfolge als unsachliches
Ausschlusskriterium

Freilich kann es Begrenzung als Folge der allgemeinen Zulassigkeitsvorausset-
zungen geben. Ist eine Verfahrenseinstellung wegen Geringflgigkeit nach § 191
StPO bei samtlichen strafbaren Handlungen mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren zuldssig und in weiterer Folge ein diversionelles Vorgehen nach §§ 198 ff.
StPO flr samtliche strafbaren Handlungen, die nicht in die Zustandigkeit eines
Schoffen- oder Geschworenengerichts fallen (8 198 Abs. 2 Z 1 StPO%), womit
letztlich strafbare Handlungen mit bis zu finf Jahren Freiheitsstrafe diversions-
tauglich waren, hat sich der Gesetzgeber dafir entschieden, diese alternative
Verfahrenserledigung bei Todesfolge — unabhéngig von Strafdrohung oder Zustan-
digkeit — generell auszuschliefRen (8 198 Abs. 2 Z 3 StPO). Obwohl das Grundde-
likt der fahrldssigen Totung (8 80 StGB), also speziell im medizinischen Bereich
Behandlungsfehler ohne grobe Fahrldssigkeit, in die sachliche Zustandigkeit des
Bezirksgerichts féllt, besteht somit fir die Staatsanwaltschaft keine Alternative
zur Anklage mit der Folge, dass der Vorwurf in einer 6ffentlichen Hauptverhand-
lung erledigt werden muss.®® Damit scheidet ein weiter Bereich medizinischer
Behandlungsfehler von vornherein aus dem Diversionsbereich aus.

Dass der Gesetzgeber diese Position letztlich nicht als in Stein gemeif3elt ansieht,
offenbart ein Blick auf 8 7 Abs. 2 Z 2 JGG.*" Nach dieser Bestimmung kann bei nicht
schwerer Schuld auch beim Tod eines Menschen diversionell vorgegangen werden,
wenn ein Angehdriger eines jugendlichen Beschuldigten fahrlassig getdtet worden
ist®2 und eine Bestrafung im Hinblick auf die durch den Tod des Angehdrigen beim
Beschuldigten verursachte schwere psychische Belastung nicht geboten erscheint.
Es wird also ein spezifisches Schuldkriterium, ndmlich die personliche Betroffen-
heit des Beschuldigten durch die Tat, besonders hervorgehoben, das ohnehin im
Rahmen der Schuldbewertung zu beriicksichtigen ist (vgl. 8 34 Abs. 1 Z 19 StGB).

29 Fir Jugendstrafsachen ist die Zustandigkeit des Schoffen- oder Geschworenengerichts kein
Ausschlussgrund fir ein diversionelles Vorgehen; vgl. 8 7 Abs. 2 JGG. Im Erwachsenenstrafrecht
hat der Gesetzgeber mit BGBI 1 2013/195 , leichte Falle von Amtsmissbrauch” (§ 302 Abs. 1
StGB) vom Diversionsverbot bei schoffengerichtlicher Zustandigkeit ausgenommen; vgl. § 198
Abs. 3 StPO.

30 Die 6ffentliche Hauptverhandlung kann ab 1.1.2015 dem Angeklagten erspart werden, wenn die
Staatsanwaltschaft ein Mandatsverfahren nach § 491 StPO beantragt. In solchen Fallen ergeht
das Urteil in Form einer Strafverfligung, deren Inhalt von Staatsanwaltschaft, Beschuldigtem und
Opfer beeinsprucht werden kann. Ein zuldssiger Einspruch bewirkt dann die Durchfiihrung einer
(6ffentlichen) Hauptverhandlung.

31 Il.d.F. BGBI193/2007.

32 Dies gilt an sich auch fir eine fahrlassige Totung unter besonders gefahrlichen Verhaltnissen
nach 88§ 80, 81 StGB; siehe dazu Schroll, in: WK-StPO (2011) § 198 Rz 45.
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Insofern ist diese Ausnahme auf der einen Seite nicht besonders weitgehend. Sie
kann jedoch auf der anderen Seite als Versuch des Gesetzgebers gedeutet werden,
den generellen Ausschluss der Diversion bei Todesfolge unabhéngig vom im Raum
stehenden Schuldvorwurf zu lockern, da er sich als nicht mehr zeitgemal} darstellt.

Unabhéngig davon wurde ohnehin schon mehrfach die Forderung erhoben, auch
bei Todesfolge ein diversionelles Vorgehen zu ermdglichen, weil das Erfordernis
der fehlenden Schuldschwere ein ausreichendes Korrektiv enthélt, um dem Vor-
wurf des , Freikaufens von Verantwortung” entgegentreten zu kénnen.®® Durch
diese Maglichkeit eines diversionellen Vorgehens kénnte speziell bei medizini-
schen Behandlungs- und Betreuungsfehlern mit Todesfolge eine organisationsin-
terne Aufarbeitung solcher Falle erleichtert sein, weil eine solche Aufarbeitung fir
sich schon zu einem geringeren Schuldvorwurf flihren kénnte, die letztlich in eine
diversionelle Verfahrenserledigung mindet.

Flr diese Forderung nach Erweiterung der Diversionsméglichkeiten auf die Félle
von Todesfolge kann auch ein Vergleich mit der Diversionsregelung des deutschen
Strafrechts angeflhrt werden. Nach § 153 dStPO kann die Staatsanwaltschaft bei
einem Vergehen®, wozu auch eine fahrlassige Totung (8 222 dStGB) gehort, mit
Zustimmung des Gerichts von der Verfolgung absehen, wenn die Schuld des Ta-
ters als gering anzusehen ware und kein 6ffentliches Interesse an der Verfolgung
besteht.®® Kommt ein Vorgehen nach § 153 dStPO wegen 6ffentlichen Interesses
an der Verfolgung nicht in Betracht, so hat die Staatsanwaltschaft nach § 153a
dStPO noch die Méglichkeit, mit Zustimmung des Gerichts vorlaufig von der An-
klageerhebung unter Erteilung von Auflagen und Weisungen abzusehen, wenn
dadurch das offentliche Interesse an der Strafverfolgung beseitigt werden kann
und die Schwere der Schuld dem nicht entgegensteht. Als Auflagen oder Weisun-
gen kommen beispielsweise Schadensgutmachung, Geldzahlungen zugunsten
einer gemeinnUtzigen Einrichtung oder der Staatskasse sowie sonstige gemein-
nltzige Leistungen in Betracht. Diese Auflagen bzw. Weisungen sind binnen einer
Frist von hdéchstens sechs Monaten zu erbringen. Werden sie erfillt, wird das
Verfahren endgliltig eingestellt mit der Konsequenz, dass es als Vergehen nicht
mehr verfolgt werden kann. Ein Vorgehen nach § 153a dStPO kommt in Deutsch-

33 Siehe etwa die Nw. bei Birklbauer, JSt 2004, 109 ff.; ders., RdM 2009, 255 f.

34 Vergehen sind nach § 12 Abs. 2 dStGB rechtswidrige Taten, die im Mindestmal? mit einer
Freiheitsstrafe unter einem Jahr oder mit Geldstrafe bedroht sind. Da die fahrlassige Tétung kein
MindeststrafmaR vorsieht, handelt es sich um ein Vergehen.

35 Ein offentliches Interesse kann trotz geringer Schuld etwa aus spezial- und generalpraventiven
Griinden gegeben sein, wegen des Interesses der Allgemeinheit an der konkreten Straftat oder
wegen der Stellung des Verletzten im 6ffentlichen Leben; siehe dazu Meyer-Gofner, StPO%

§ 163 Rz 7.
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land bei fahrlassiger Totung auch immer wieder vor.*® Nachdem das deutsche
Straf- und Strafverfahrensrecht vergleichbaren Prinzipien wie das dsterreichische
Strafrecht folgt, lasst sich daraus folgern, dass das Normgeltungsbewusstsein
keineswegs darunter leiden wirde, wenn die Diversionsregelung auch auf Félle
von fahrlassiger Todesfolge ausgedehnt wiirde.

4.2. Fehlende schwere Schuld
als ausreichendes Korrektiv

Eine diversionelle Verfahrenserledigung ist nur zuléssig, wenn die Schuld des Be-
schuldigten nicht als schwer (vgl. § 32 StGB) anzusehen ist (8§ 198 Abs. 2 Z 2
StPO). Insofern ist ein ausreichendes Korrektiv vorhanden, weil der eingetretene
Erfolg in Relation zum Handlungs- und Gesinnungsunwert des gesetzten Verhal-
ten stehen muss. Die Todesfolge bedeutet im Rahmen der Schuldbewertung nicht
unbedingt, dass eine schwere Schuld vorhanden ist. Bei entsprechend geringem
Handlungs- oder Gesinnungsunwert ist durchaus von fehlender schwerer Schuld
auszugehen. Eine Relation zu den anderen alternativen Erledigungen von arztli-
chen Kunstfehlern wirde bei einer Ausweitung der diversionellen Verfahrenser-
ledigung auf Féalle mit (fahrléssiger) Todesfolge insofern bestehen, als im unteren
Bereich bis zur schweren Kérperverletzung bei fehlendem schweren Verschulden
ein materiellrechtlicher StrafausschlieSungsgrund vorhanden ware (§ 88 Abs. 2
Z 2 StGB in der hier vorgeschlagenen Fassung). Dadurch kdme zum Ausdruck,
dass der Gesetzgeber letztlich die besondere Geféhrlichkeit medizinischer Tatig-
keit bis zu einem bestimmten Mafd an Sorgfaltswidrigkeit und Schuld (kein schwe-
res Verschulden) sowie bis zu einem bestimmten Grad an Erfolgsschwere (keine
schwere Kérperverletzung im Sinne von § 84 Abs. 1 StGB) durch einen Verzicht
auf Strafe anerkennen wiirde. Fir eine groReres Mal3 an Erfolgsschwere (letztlich
sogar bei fahrlassiger Todesfolge) wirde ,bei geringem Storwert der Tat” sowie
fehlender praventiver Erforderlichkeit die Verfahrenseinstellung wegen GeringfU-
gigkeit (8 191 StPO) greifen. Erreicht der Fahrlassigkeitsvorwurf ein hoheres Maf3
(zwar keine schwere Schuld, aber doch erhebliche Schuld, die deutlich Uber einer
»geringen Schuld” bzw. einem , geringen Stérwert der Tat” liegt), kommt eine
Verfahrenseinstellung nur nach Erbringung sanktionsersetzender Begleitmalinah-
men (Diversion im Sinne von 88 198 ff. StPO) in Betracht. Ein solch abgestuftes
Reaktionssystem wirde es auf der einen Seite ermdglichen, moglichst zeitnah
eine interne Fehleranalyse durchzuflihren, was mittelbar der Patientensicherheit
dient. Auf der anderen Seite wirde durch die ersparte Verurteilung eine Stigma-
tisierung der Person, welcher der Fehler unterlaufen ist, vermieden, wenngleich

36 Siehe dazu etwa Meyer-Gol3ner, StPO* § 153a Rz 8.
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eine Verantwortungslbernahme bei erheblichem Fahrlassigkeitsvorwurf wohl
stattgefunden haben muss. Durch die Ausrichtung der verfahrensbeendigenden
Erledigung dahingehend, dass in derem Zuge auch eine Opferentschadigung zu
suchen ist, wird schlieRlich auch den Patientenrechten weitgehend entsprochen.

5. Zusammenfassung und Ausblick

Sowoh! die fahrldassige Korperverletzung als auch die fahrldssige Totung ist
durch besonders gefahrliche Verhéltnisse im Sinne von § 81 Abs. 1 Z 1 StGB
qualifiziert. Dieses unbestimmte Kriterium wird in der Praxis, wenn es sich um
arztliche Behandlungsfehler handelt, oft in dem Sinne extensiv ausgelegt, dass
schon aus der gefahrlichen Situation allein, welche eine Operation oder auch der
Krankenhausalltag mit sich bringt, auf diese Verhéltnisse geschlossen wird. Die
Expertengruppe zum StGB 2015 schlagt zur besseren Handhabbarkeit dieses Kri-
teriums die Verknipfung mit der aus dem Zivilrechtsbereich bekannten , groben
Fahrlassigkeit” vor. Dadurch kénnte zumindest gewahrleistet werden, dass ohne
spezifische zusatzliche fahrlassige Verhaltensweisen keine Annahme der Qualifi-
kation des § 81 Abs. 1 Z 1 StGB maglich wére. Ein Weg in Richtung sachgerechte
Anwendung der Fahrlassigkeitshaftung auf den Medizinbereich kénnte dadurch
eingeschlagen werden.

Mit Streichung des Medizinalpersonenprivilegs durch das Budgetbegleitgesetz
2011 hat der Gesetzgeber auch die im materiellen Strafrecht normierte Anerken-
nung der mit medizinischen Berufen typischerweise verknlpften Geféhrlichkeit
beseitigt. Die seit 2008 normierte generelle prozessuale Mdglichkeit, Strafver-
fahren wegen Geringflgigkeit einzustellen (§ 191 StPO), hat einen anderen Blick-
punkt und kann daher kein Ersatz fir eine Anerkennung der berufsbedingten Ge-
fahrlichkeit im materiellen Strafrecht sein. Insofern ist an der Wiedereinfiihrung
eines materiellrechtlichen StrafausschlieBungsgrundes, wie er in 8 88 Abs. 2 Z 2
a.F. StGB vorgesehen war, festzuhalten. In diesem Zusammenhang sollte die
Neufassung samtliche Korperverletzungen und Gesundheitsschéadigungen, die
unter dem Schweregrad des § 84 Abs. 1 StGB liegen, erfassen. Die fehlende
schwere Schuld als Ausschlusskriterium ist zum einen ausreichendes Korrektiv
flr sachgerechte Entscheidungen, zum andern bleibt auch hinreichender Anwen-
dungsbereich flr die prozessuale Einstellungsmoglichkeit wegen Geringflgigkeit
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(8 191 StPO), die bei hoherem Erfolgsunwert zum Zug kommt und fir Einzelfall-
gerechtigkeit sorgen kann.

Unter Sachlichkeitsgesichtspunkten ist es letztlich nicht einzusehen, dass das
Gesetz eine diversionelle Verfahrenserledigung (88 198 ff. StPO) bei Todesfolge
- unabhéangig von der Schwere des Verschuldens oder der sachlichen Zustandig-
keit des Gerichts — von vornherein ausschlieft (vgl. 8 198 Abs. 2 Z 3 StPO). Die
Verschuldensschwere ist letztlich im Kombination mit der praventiven Erforder-
lichkeit ein ausreichendes Kriterium, die diversionelle Verfahrenserledigung sach-
gerecht zu begrenzen, zumal ja durch die Tataufklarung und die Verantwortungs-
Ubernahme seitens des Beschuldigten eine in jeder Hinsicht spirbare Reaktion
auf die Straftat erfolgt. Gerade fir den Bereich medizinischer Behandlungsfehler
wirden sich damit auch neue Maoglichkeiten fir eine rasche interne Fehleranaly-
se erdffnen. Durch die Verpflichtung, im Rahmen diversioneller Verfahrenserle-
digung Opferinteressen zu befriedigen, ware eine solche Mdglichkeit durchaus
auch im Sinne von Patienteninteressen gelegen. Bleibt zu hoffen, dass sich die
Reform des StGB im Jahre 2015 nicht nur auf ausgewahlte Bereiche des mate-
riellen Strafrechts beschrankt, sondern im Sinne einer weiten Sichtweise auch
strafrechtliche Reaktionen miteinbezieht und vor diesem Hintergrund auch die
Maglichkeit diversioneller Verfahrenserledigung erweitert.
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