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I.  Einleitung — Problemaufriss

Die Medizin eréffnet zunehmend neue Mdglichkeiten der Behandlung oder
Lebensverlangerungen. Parallel zu den medizinischen Entwicklungen ergeben sich neue
rechtliche Fragestellungen, da das Recht die Grenzen fur Behandlungen determiniert.
Nicht alles, was medizinisch mdglich ist, ist rechtlich auch erlaubt. Umgekehrt muss oder
darf aus rechtlicher Sicht mdglicherweise nicht alles getan werden, was medizinisch
machbar ware. Die Kosten medizinischer Interventionen und der Zugang zu selbigen sind
Aspekte, die in der medizinischen Praxis zunehmend miteinbezogen werden mussen.

Abseits medizinischer, ethischer und 6konomischer Herausforderungen, die mit der stetig
anwachsenden Problematik, dass begrenzte Ressourcen an eine steigende Zahl
Patienten zugeteilt werden missen, aufkommen, stellt sich auch die Frage, ob und falls
ja inwiefern strafrechtliche Regelungen bei der Entscheidung, welcher Einzelperson
welche Behandlung (nicht) zuteil wird in Betracht gezogen werden missen — und welche
Auswirkungen dies auf die Praxis haben konnte. Gerade die Bereiche der
Behandlungsablehnung durch Arzte und der Ablehnung der Kosteniibernahme
bestimmter Behandlungen durch die Kassen, des erschwerten Zugangs zu Leistungen,
insbesondere durch lange Wartezeiten, und schlielich der auf Grund von
Kostenentscheidungen mdglicherweise fehlerhaften Behandlungen werden im
gesellschaftlichen Diskurs zunehmend thematisiert. Der Zusammenhang zwischen
diesen Bereichen, fur die auch sozialversicherungsrechtliche Vorgaben eine Rolle

spielen, und dem Strafrecht soll denn auch im Fokus der Untersuchung liegen.



II. Inhalt und Fragestellungen

Rahmen fur die Untersuchung bildet die Heilbehandlung, also die medizinisch indizierte
und lege artis durchgefuhrte therapeutische, diagnostische, prophylaktische und
schmerzlindernde Behandlung iSd 8 110 StGB. Andere Formen arztlichen Handelns,
etwa Schonheitsoperationen oder Organtransplantationen, sollen auf3en vor gelassen
werden. Insbesondere sind es die Koérperverletzungs- und Totungsdelikte, die in den
Fokus der Untersuchung treten. Sie werden relevant, wenn Heilbehandlungen gar nicht
oder fehlerhaft durchgefuihrt und dadurch Rechtsgiter des Patienten, insbesondere

Leben, korperliche Integritat oder Gesundheit, verletzt werden.

a. Begehung durch Unterlassung

Im Bereich vorsatzlicher Begehung sind besonders Situationen von Interesse, in denen
Arzte Patienten bestimmte Behandlungen nicht zuteil werden lassen, etwa aus
Kostengrinden oder weil Ressourcen nicht verfugbar sind. Strafbarkeit durch
Unterlassung kommt daher in Betracht.

Voraussetzung ist, dass der betreffende Arzt Garant ist — also jemand, der ,zufolge einer
ihn im besonderen treffenden Verpflichtung durch die Rechtsordnung“! den Eintritt eines
Erfolges abwenden miusste. Es handelt sich dabei um eine persénliche Rechtspflicht,
welche enger zu fassen ist als Pflichten, die jedermann treffen.? Die Zugehorigkeit zu einer
bestimmten Berufsgruppe reicht fir die Begriindung der Garantenstellung nicht aus. Fur
Arzte gilt, dass diese entweder im Bereitschaftsdienst sein miissen, etwa auf einer
Notfallstation im Krankenhaus, oder den Patienten bereits behandeln.?

Doch oft sind nicht die behandelnden Arzte diejenigen, die dariiber entscheiden, welche
Behandlung durchgefihrt wird. Chefarzte und letztlich Kassen entscheiden (mit) und sind

daher fir die Frage, wem Garantenstellung zukommt, zu bertcksichtigen.

— Zu prufen ist, ausgehend von der herrschenden Lehre und Rechtsprechung und

anhand konkreter Fallbeispiele, welche Unterlassungen aus Ressourcenknappheit oder

1§82 StGB.
2Vgl. Hilfin WK § 2 RZ 70.
3Vgl. Fuchs, AT |, Kap 37 RZ 7 ff.



wegen Einsparungsvorgaben im klinischen Bereich strafrechtliche Relevanz entfalten.
Dabei stehen nicht nur Arzte als mogliche Garanten im Fokus, sondern auch fiir
Entscheidungstrager von Kassen und Anbietern steht die Frage im Raum, ob sie

Garanten sein konnen.4

b. lex artis und Verfugbarkeit/Wirtschaftlichkeit
Teilweise werden aber auch Begehungsdelikte, wenn also aktiv eine Handlung gesetzt
wird®, strafrechtlich zu priifen sein: Dann namlich, wenn eine Behandlung verordnet oder
angewendet wird, moglicherweise statt einer anderen. Besonders fahrlassige Begehung
ist in diesem Zusammenhang héaufig denkbar. Strafbarkeit droht hier im medizinischen
Bereich insbesondere bei einem Verstol3 gegen die lex artis, die state-of-the-art-
Behandlung.
Fahrlassig handelt, wer die notige Sorgfalt au3er Acht lasst, zu der er den Umstanden
nach verpflichtet ist (objektive Sorgfaltswidrigkeit), die einzuhalten er auch fahig ist
(subjektive Sorgfaltswidrigkeit), und deren Einhaltung zumutbar ist (Zumutbarkeit).®
Die objektive Sorgfaltswidrigkeit wird dadurch verletzt, dass der behandelnde Arzt gegen
eine Rechtsnorm, eine Verkehrsnorm, unter die auch die arztliche lex artis fallt,” oder das
Verhalten der sogenannten ,differenzierten Malfigur® verstoRt und dadurch ein
sozialinadaquates Risiko fir Leben, korperliche Integritat und Gesundheit des Patienten
schafft.
Die lex artis ist eine Verhaltensnorm, deren rechtliche Relevanz bzw. Verbindlichkeit so
hoch ist, dass sie mit jener von rechtlichen Normen vergleichbar ist® — sie konstituiert zwar
keine Verbindlichkeit, indiziert allerdings sorgfaltsgeméfRes Handeln. Durch die
entsprechende Herausbildung und konsequenterweise Akzeptanz der Angehorigen der
relevanten professionellen Gruppe, also der Arzte, und ihrer Anerkennung als

4 Niedergelassene Arzte mussten die Behandlung des Patienten vermutlich bereits tbernommen haben,
das Abweisen in der Ordination verhindert das Entstehen der Garantenpflicht. (siehe Dannecker:
Ergebnisse aus dem DFG-Projekt Priorisierung) Diese Bundesdeutsche Meinung wird ebenfalls fur das
Osterreichische Recht zu Uberprifen sein.

5Vlg. Fuchs, AT I, 9. Kapitel, RZ 1.

5Vgl. § 6 6StGB.

7 Vgl. Triffterer-Kommentar zum StGB, § 6, RZ 57.

8 Vgl. Fuchs, AT, 12. Kapitel, RZ 13 ff, Triffterer-Kommentar zum StGB, § 6, RZ 58.

2 Vgl. Kienapfel/Hopfel/Kert, Straftecht AT, Z 25, RZ 12.



Sorgfaltsgrundsatze erlangen sie einen héheren Grad an Verbindlichkeit'® und begriinden
daher einen Mal3stab, an dem arztliches Handeln gemessen werden kann. Maf3geblich
fur die lex artis ist, dass die entsprechenden Handlungsanweisungen dem gesicherten

Stand der medizinischen Wissenschaft angehéren.'!

Gerade die Feststellung einer Sorgfaltswidrigkeit ist jedoch nicht immer einfach. Nicht
allein die Fertigkeit des Arztes spielt eine Rolle. Welche Behandlung tatséchlich
geschuldet ist — und daher die lex artis, die nicht unterschritten werden darf, konstituiert —
hangt von weiteren Faktoren, wie der Verfligbarkeit von Ausstattung, Medikamenten und
Behandlungsmethoden, ab. Insbesondere, wenn mehrere Behandlungsmethoden
maoglich waren, unter denen gewahlt werden muss, ergeben sich strafrechtsrelevante
Fragestellungen. Fur Deutschland, wo diese bereits mehrfach Inhaltlich gerichtlicher
Entscheidungen wurde, wurde unter anderem festgestellt, dass modernere Ausstattung
oder Spezialkenntnisse, sofern im konkreten Fall vorhanden, auch eingesetzt werden
mussen, wenn die Heilungschancen dadurch vergroRert werden.'? Gleichzeitig hielt der
BGH in einer haftungsrechtlichen Entscheidung aber auch fest, dass nicht immer die
jeweils neuste Methode bzw Apparatur gewahlt werden muss.*® Zwei Griinde, weshalb
dies nicht immer mdoglich ist, werden im Weiteren angefiihrt, namlich einerseits, wenn
auch altere Methoden dem Stand der Wissenschaft noch Genuge tun, und andererseits
Kostengriinde, die der Anwendung der neuesten Methode im Weg stehen konnen.** Es
zeigt sich, dass wirtschaftliche Kriterien bei hdchstgerichtlichen Entscheidungen bereits
Eingang finden und die Diskussion langst in der Rechtsprechung angekommen sind; die
strafrechtsdogmatische Aufarbeitung ist daher dringend erforderlich. Letztlich ist auch
dies eine Frage, was (noch) sorgfaltsgeméaRem Handeln entspricht, und was nicht.

In Osterreich ist es insbesondere das Wirtschaftlichkeitsgebot im ASVG, das hier eine
Rolle spielen konnte. § 133 ASVG Abs 2 lautet: ,Die Krankenbehandlung muf3
ausreichend und zweckmafiig sein, sie darf jedoch das Mal3 des Notwendigen nicht

Uberschreiten. Durch die Krankenbehandlung sollen die Gesundheit, die Arbeitsfahigkeit

10 vgl. Burgstaller, Fahrlassigkeit, S. 52.

11 vgl. Burgstaller in WK? StGB § 80 Rz 53.

12 Hahn, Einfluss der RSpr auf Ressourcenentsch, S. 286.
13 BGH v. 22.9.1987 - VI ZR 238/86, NJW 1988, 763 (764).
14 BGH v. 22.9.1987 - VI ZR 238/86, NJW 1988, 763 (764).



und die Fahigkeit, fur die lebenswichtigen personlichen Bedurfnisse zu sorgen, nach
Moglichkeit wiederhergestellt, gefestigt oder gebessert werden.”

Das Wirtschaftlichkeitsgebot ist daher ein Faktor, der strafrechtlich beachtlich sein konnte.
Allein die Tatsache, dass die Krankenkassen Leistungen lbernehmen oder nicht
Ubernehmen, kann nicht ausschlaggebend dafiir sein, welches éarztliche Handeln
sorgfaltsgemal ist. Rechtliche Spannungen entstehen vor allem dann, wenn der Stand
der arztlichen Wissenschaft und die von den Kassen anerkannten, und somit

abrechenbaren, Methoden nicht Ubereinstimmen.1®

— Im Bereich der Fahrlassigkeitsdelikte ist es unter anderem die lex artis und deren
Einhaltung, an der sich die Frage, ob Strafbarkeit vorliegt oder nicht, haufig scheidet. Wo
strafrechtsdogmatisch die Grenzen der lex artis verlaufen, was, gerade im Verhaltnis
zwischen verschiedenen méglichen Methoden, (noch) dem Standard entspricht, und wie
aus strafrechtlicher Sicht mit kosten- oder ressourcenbedingten Substandard-
Behandlungen oder solchen, die verspatet erfolgen, umzugehen ist, soll erforscht
respektive vorhandene Forschung um neue Erkenntnisse erweitert werden. Im Zentrum
der Untersuchung soll daher der Einfluss der einschlagigen

sozialversicherungsrechtlichen Vorgaben stehen.

lll.  Forschungsergebnis
Es soll umfassend geklart werden, wie bestimmte, typische Sachverhalte im Alltag
medizinischen Handelns zwischen Ressourcenknappheit, Einsparungsvorgaben und sich
standig erweiternder Behandlungsmaglichkeiten aus (straf)rechtlicher Sicht zu beurteilen
sind. Schwerpunkt soll auf dem Wechselspiel zwischen Strafrecht und
Sozialversicherungsrecht in diesem sensiblen Bereich liegen. Letztlich sollen die
Ergebnisse der Patientensicherheit, die im Rahmen der gesetzlichen und auch

strafrechtlichen Vorgaben ,richtige* Behandlung zu erhalten, zu gute kommen.

15 vgl. zB: Arnade, Kostendruck und Standard, S. 206.
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