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Rechtsanwalt Prof. Dr. Dr. Klaus Ulsenheimer, Miinchen

Zur Praxis der Einstellung gegen Auflagen nach § 153a StPO in
Arztstrafverfahren wegen sog. , Kunstfehler”

[ §153a StPO, der die Verfahrenseinstellung gegen Zahlung einer
. Geldauflage” regelt, hat sich in der Praxis — auch der Arztstrafsa-
chen wegen fahrldssiger Totung und Kdrperverletzung - trotz zahl-
reicher strafrechtsdogmatischer und verfassungsrechtlicher Beden-
| ken zweifellos bewahrt. Im Laufe der Zeit sind jedach auch im
| Alltag der Strafjustiz bei der Anwendung dieser Vorschriften erheb-
| liche rechtsstaatliche Defizite sichtbar geworden, die es zu beseiti-
gen gilt. Dazu gehért inshesondere die fehlende effektive Kontralle
| staatsanwaltschaftlichen Handelns bei der Bestimmung der Einstel-
i lungsvoraussetzungen und bei der Festlegung der Auflagenhche.

»Der Arztberuf geh6rt zu den Berufen, bei deren Ausiibung
in erhéhtem MaBe die Gefahr besteht, mit dem Recht in
Konflikt zu geraten und hafibar zu werden*, heifit es bei En-
gisch schon vor 60 Jahren in der Einleitung zu seinem Bei-
trag ., Die rechtliche Bedeutung der #rztlichen Operation®.!
Seitdem ist diese berufsspezifische Gefahr zweifellos erheb-
lich gewachsen, und zwar sowohl, was die Haufigkeit und
den Umfang der zivilrechtlichen Auseinandersetzungen zwi-
schen Arzt und Patient angeht, als auch im strafrechtlichen
Bereich durch eine Vielzahl von Strafanzeigen wegen fahr-
lassiger Korperverletzung und fahrldssiger Toétung.? Schit-
zungen® von mindestens 17 600 tddlichen Behandlungsfeh-
lern jahrlich* sind zwar maBlos iibertrieben, ebensowenig ist
jedoch die immer wieder — so jiingst bei Sternberg-Lieben® —
zu lesende Behauptung empirisch haltbar, im Strafrecht
spielten ,.Arztliche Kunstfehler infolge des erforderlichen
Nachweises der Kausalitit zwischen #rztlicher Pflichtverlet-
zung und Verletzungseintritt eine relativ geringe Rolle*.

Richtig ist zwar, dass der Schuldnachweis in diesen Fillen
rechtlich und tatséchlich schwierig zu fithren ist, weil der spe-
zifische Zusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit und Fr-
folg bei den Fahrldssigkeitsdelikten oft nicht mit der erforder-
lichen ,,an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit® nach-
gewiesen werden kann. Und richtig ist auch, dass es pro
Jahr — soweit ersichtlich — nur wenige Stafurteile gegen Arz-
te wegen § 222 StGB bzw. §§ 229, 230 StGB nach offentli-
cher Hauptverhandhing gibt. Aber diese Tatsachen #ndem
nichts daran, dass Strafverfahren gegen Arzte wegen sog.
»Kunstfehler” eine erhebliche Bedeutung haben. Denn zum
einen diirfen die zahlreichen Félle nicht auler Betracht blei-
ben, in denen die Verfahren per Strafbefehl — und damit ,,ge-
rduschlos®, in der Regel ohne Kenntnisnahme Unbeteiligter —
beendet werden, und zum anderen ist die Einstellungsquote
nach §§ 153, 153a, 170 Abs. 2 StPO nicht zuletzt wegen der
genannten Beweisprobleme auferordentlich hoch.® Fiir den
beschuldigten Arzt kann jedoch schon ein Ermittlungsverfah-
ren nicht selten eine stigmatisierende und dadurch existenz-
gefihrdende, ja existenzvernichtende Wirkung haben.” Denn
infolge der erfahrungsgemiB langen Verfahrensdauer, mit
meist extensiver negativer Presse-Berichterstattung und oft
medialer Vorverurteilung, ist der Ruf des Arztes ruiniert und
seine Stellung in Klinik und Praxis unhaltbar geworden.
Selbst ein spiterer Freispruch vermag daran hiufig nichts
mehr zu &ndemn, zumal dieser in der Presse regelmiBig nur
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mit einer knappen Notiz an nachgeordneter Stelle — ,,unter
ferner liefen* — berichtet wird, wihrend der erhobene Vor-
wurf breit, wiederholt und uniibersehbar geschildert wurde,

Vorrangigstes Ziel der Verteidigung wird es daher stets sein,
eine Anklage und die damit verbundenen nachteiligen Fol-
gen fiir den Arzt unter allen Umstinden zu vermeiden. Daher
werden bei ,,genligendem Anlass zur Erhebung der 6ffentli-
chen Klage®™ (§ 170 Abs. I StPO), also bei Vorliegen eines
»hinreichenden Tatverdachts™, der Beschuldigte und sein
Verteidiger zumindest eine Einstellung nach § 153a StPO zu
erreichen versuchen, um dadurch das — auch psychisch be-
lastende® — Verfahren rasch zu beenden, einer &ffentlichen
Hauptverhandlung zu entgehen und zugleich das Risiko der
Verwrteilung auszuschliefien. Dies kann aber auch das Ziel
bei — aus Sicht der Verteidigung — fehlendem , hinreichen-
dem Tatverdacht” sein, da das Restrisiko eines Schuld-
spruchs bei Fortgang des Verfahrens, dessen mdgliche iiber-
lange Dauer und im Ubrigen das drohende ,,Fegefeuer der
dffentlichen Hauptverhandlung bleibt.

L. Dabei st6ft die Verteidigung in ihrem Bemiihen um ein
méglichst giinstiges Ergebnis fiir den Arzt auf zwar ginzlich
anders motivierte, aber teilweise gleichgerichtete Interessen
der Staatsanwaltschaft. Denn trotz ihrer prozessualen Auf-
gabe zur umfassenden Sachverhaltsaufklirung und trotz ge-
genldufiger Verfahrensstrategien im Ausgangspunkt sucht
auch die Staatsanwaltschaft hiufig ,,nach Méglichkeiten der
Verfahrensbeschleunigung und -erleichterung®, um ,,ein u.U.
ausuferndes und kapazititssprengendes Verfahren ohne vil-
ligen Sanktionsverzicht, méglicherweise kostendeckend und
im Ergebnis fiir den Beschuldigten in strafadiquater Hohe*®?
innerhalb noch zumutbarer Zeit zu beenden.

Vor diesem Hintergrund bietet sich in Arztstrafsachen zur Ver-
fahrenserledigung der Weg iiber § 153a Abs. 1 StPO geradezu

Engisch in: Fehler und Gefahren bei chirurgischen Operationen, hrsg.

von Stich und K.H. Bauer, 4. Aufl. (1958), Band II, 8. 1521: ebenso

schon frither Kokler, zitiert bei Ebermayer, Arzt und Patient in der

Rechisprechung (1925), S. 106 f.

Die VerstoBe gegen Normen des allgemeinen Strafrechts (§§ 263,

266, 299, 299a, 331, 332 StGB) bleiben auBer Betracht, da sie vor-

siitzlich erfolgen und nicht speziell die Berufstitigkeit des Arztes be-

treffen.

3 Es fehlt eine belastbare bundesweite Statistik auch fiir meine Aussage,
doch beruht sie anf einer iiber 30-jihrigen Erfahrung in der Praxis.

4 Siehe dazu kritisch auch Dutige in: Zéller/Sinn/Esser, Lebensschutz

im Strafrecht (2017), S. 99 £ m.w.N.

FS Beulke (2015), S. 305.

6 Siehe dazu Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, 5. Aufl. (2015),

Rn. 7.

Ulsenheimer (Fn. 6), Rn. 8.

Zu den emotionalen und psychischen Belastungen des Arztes siehe

FProtschka DABI 2012 (Bd. 109), A-2574.

9 Kaiser/Meinberg NStZ 1984, 347.
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als ,,idealer Kompromiss* an.!® Es iiberrascht daher nicht,
dass 15 % und mehr der ,,Kunstfehlerverfahren™ gegen Zah-
lung einer Geldauflage beendet werden,!! obwohl das Gesetz
insoweit durchaus Anlass zu Zweifeln gibt. Denn ohne rich-
terliche Zustimmung darf die Einstellung nur erfolgen, wenn
die ,,durch die Tat verursachten Folgen gering sind*, ferner
»»die Schwere der Schuld nicht entgegensteht* und das ,,0f
fentliche Interesse an der Strafverfolgung® durch die Erfiil-
lung der Auflagen beseitigt werden kann (§§ 153 Abs.1 S. 2,
153a Abs. 2 S. 7 StPO). Da es bei der drztlichen Heilbehand-
lung aber um hgchste Rechtsgiiter — Leben, kérperliche Inte-
gritdt, Selbstbestimmung — geht, ist das Schrifttum jedenfalls
bei Todesfillen sehr zuriickhaltend gegeniiber der Zuléssig-
keit eines solchen Procedere. Duttge z.B. hilt die Anwendung
der §§ 153, 1532 StPO in diesen Fallgestaltungen fiir ..eigent-
lich nicht opportun®,'? nach Meyer-Gofner/Schmitt kommt
sie nur ,,in besonders gelagerten Fillen™ in Betracht,'® und
Sternberg-Lieben erachtet die vielfach geduBerte Kritik an die-
sem ,,Ausweg zur Ldsung eines materiellrechtlichen Pro-
blems* bei schweren Tatauswirkungen fiir berechtigt.'

2. Die Praxis ist tiber diese Bedenken jedoch ebenso hinweg-
gegangen wie iiber viele andere ,,grundsitzliche Einwin-
de“!> gegen § 153a StPO, so dass diese Vorschrift ihren
.»Siegeszug“1® auch in arztstrafrechtlichen Verfahren ange-
treten bzw. fortgesetzt hat. Staatsanwaltschaft und Verteidi-
gung haben in Fallen fahrldssiger Tétung und insbesondere
fahrldssiger Korperverletzung bei  #rztlichen Eingriffen
§ 153 a StPO fest im ,, Visier*, indem jede Seite von sich aus
im Laufe des Verfahrens — aus unterschiedlicher Mativati-
onslage und meist zu unterschiedlichen Zeitpunkten — ent-
sprechende Vorschlige zur Verfahrensbeendigung macht,
wenn die Einstellung nach § 170 Abs. 2 StPO, aus welchen
Griinden auch immer, nicht in Betracht kommt.

Bei den damit eingeleiteten informellen Gespriichen, auch
Verhandlungen iiber die Details der ins Auge gefassten Ein-
stellung besteht allerdings zwischen den Strafverfolgungs-
organen und dem Beschuldigten bzw. seinem Verteidiger
rein tatsichlich ein deutliches Uber- und Unterordnungsver-
hiltnis.'” Denn letztlich ist es die Staatsanwaltschaft, die die
Bedingungen der Verfahrensbeendigung, z.B. Héhe der Auf-
lage, Zahlungstermin und Empfinger des Geldbetrages fest-
legt. Der Beschuldigte ist zwar frei in seiner Entscheidung,
das ,,Angebot* der Staatsanwaltschaft anzunehmen oder ab-
zulehnen, seinerseits Gegenvorschldge zu machen oder sich
thram ,,Diktat™ zu beugen. Aber wenn er zustimmt, erfolgt
diese Erklarung vor dem Hintergrund, dass anderenfalls die
Staatsanwaltschaft das Verfahren — mit ungewisser Dauer
und ungewissem Ausgang — fortfithren wird und dann mogli-
cherweise {iber Anklage, offentliche Hauptverhandlung,
Schuldspruch und Verurteilung genau die nachteiligen
Rechtsfolgen eintreten, die der beschuldigte Arzt unter allen
Umsténden vermeiden will.

Natiirlich wird er nicht unter Strafandrohung gezwungen,'s
den Einstellungsbedingungen der Staatsanwaltschaft zu-
zustimmen, und es bleibt ihm sogar iiberlassen, ob er die mit
der Staatsanwaltschaft vereinbarte Auflage nach vorldufiger
Einstellung erfiillt. Aber seine Entscheidungsalternative be-
schrinkt sich ,,auf die Wahl zweier Ubel*,!? so dass hier von
»Freiwilligkeit* zu sprechen purer Buphemismus ist. Bewl-
ke?® weist insofern mit Recht darauf hin, dass mit der Quali-
fizierung der Zustimmung als ,,freiwillig* unweigerlich die
Vorstellung verkniipft* ist, dass ,,mit der Ablehnung keiner-
lei negative Konsequenzen verbunden sind, aber eben diese
Vorstellung entbehrt der Realitit. Zwar iiberwiegen bei Erle-
digung des Verfahrens nach § 153a StPO fiir den Arzt ,,ins-
gesamt die Vor- die Nachteile®, so dass man ,nicht sagen
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kann, dass sein Handeln géanzlich unfreiwillig oder erzwun-
gen ist“.?! Aber die Beendigung des Strafverfahrens und die
.Erfiilllung der Auflagen wird wegen dessen sonst drohender
Weiterfilhrung ,,mit einem an § 136a StPO heranreichenden
Zwang durchgesetzi 22

3. Ob man angesichts dieses ,,faktischen Drucks® besser von
einer ,reduzierten® oder , relativen* Freiwilligkeit sprechen
sollte,”* ob man die Zustimmung des Beschuldigten als ,, Akt
der Selbstunterwerfung“?* oder als ,,vertragsahnliche® (,,ko-
operative™) Mitgestaltung?® qualifiziert, kann m.E. als ,.juris-
tisches Glasperlenspiel* dahingestellt bleiben. Die Frage ist
fiir die rechtstheoretische, dogmatische Legitimation der Auf-
lage als ,,Sanktion* sicherlich von Bedeutung.26 Aber an der
tagtiglichen Anwendung dieser Vorschrift im gesamten Ver-
gehensbereich #ndem solche wissenschaftlichen Dispute
nicht das Geringste. Auch das Bundesverfassungsgericht geht
auf die ,,Freiwilligkeitskontroverse* nicht niher ein, sondern
spricht vom ,,Konsens der Beteiligten* und einer ..Uberein-
kunft“, an der der Beschuldigte ,,maBgeblich mitwirkt und
bei deren Zustandekommen er jedwede eigenen Beweggriin-
de verfolgen mag*.?’ Dies entspricht exakt der Gesetzeslage,
wonach § 153a StPO nur die formale, allerdings selbstverant-
wortliche und damit vis absoluta ausschlieRende L. Zustim-
mung” verlangt, ohne diese durch das Merkmal »»reiwillig
einzuschrénken. Ob fiir die Entscheidung des Beschuldigten
»verfahrenstaktische Uberlegungen“ oder ,,Unrechtsein-
sicht*,?® ein ,,schlechtes Gewissen* oder der Wunsch nach
,-Rechtsfrieden® mafgebend waren, ist gleichgiiltig.?® In der
Praxis gab es insoweit— bei Strafverfahren aus den unter-
schiedlichsten Lebensbereichen — kein Problem.

Dasselbe gilt fiir die vielen anderen, von Anfang an gegen
§ 1532 StPO vorgebrachten verfassungsrechtlichen Beden-
ken (Versto gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 103
Abs. 2 GG; Verstofi gegen den Grundsatz der Gewaltentei-
lung und das Legalitétsprinzip, Art. 20 Abs. 3, 92 GG@G) und
die grundsitzlichen Einwénde unter den Stichworten , Kom-
merzialisierung der Strafrechtspflege™, ,,modemner Ablass-
handel“,* fehlende Transparenz®' und Auferkraftsetzung
der Unschuldsvermutung®.32 Denn § 153 2 StPQ hat sich
bei den Staatsanwaltschaften und Gerichten — mit durchaus

10 Kaiser/Meinberg NStZ 1984, 347.

11 Ulsenheimer (Fn. 6), Rn. 7.

12 Duttge (Fn. 4), S. 101 m. Fn. 20.

[3 Meyer-GoBner/Schmit, § 153a Rn. 8: ebenso KMR-Pldd, § 153a
Ru. 2.

14 Schonke/Schrdder/Sternberg-Lieben, § 15 Rn203a; siche auch
KMR-Pléd, § 153a Rn. 2 (,uU auch bei fahrldssiger Tétung in be-
sonders gelagerten Fillen anwendbar*).

15 Roxin, Strafverfahrensrecht, 23. Aufl. (1993), § 14 Rn. 14 m.w.N.

16 Saliger GA 2005, 155, 161; Rief ZRP 1983, 93 ff.; LR-Beulke,
§ 153aRn. 15.

17 Kaiser/Meinberg NStZ 1984, 348.

18 Saliger GA 2003, 167 f; LR-Beulke, §153aRn. 9.

19 Dutige FS Beulke (2015), S. 692; Saliger GA 2005, 155, 167.

20 FS Dahs (2005), S. 215.

21 Saliger GA 2005, 167.

22 Roxin (Rn. 15), § 14 Rn. 14; Dencker JZ 1973, 149.

23 Duitge FS Beulke (2015), S. 692; dagegen Saliger GA 2005, 167;
siehe auch Britz\Jung FS Meyer-GoBner (2001), S. 313 ff.

24 BVerfG NIW 1996, 3353, 3354; BGHSt 28, 69, 70; Meyer-Gofiner/
Schmitr, § 153a Rn. 12,

25 LR-Beulte, § 153a Rn. 10.

26 Dutige FS Beulke (2015), S. 691 fT.

27 BVerfG NJW 1996, 3353, 3354.

28 LR-Beulke, § 153aRn. 9.

29 Vgl. Salditt FS Miiller (2008), S. 612.

30 Briining 718 2015, 586.

31 Briining ZIS 2015, 590.

32 Siehe dazu Roxin (Rn. 15), § 14 Rn. 14; Dencker JZ 1973, 150 £
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»regionalen und auch personenabhingigen Unterschie-
den®? — als ,,wirksames Instrument® zur Verfahrenserledi-
gung bewéhrt,** und alle diese durchaus nicht unberechtigten
Kritikpunkte sind ,,Nachhutgefechte®, die an der prozessua-
len Wirklichkeit vorbeigehen. § 153a StPO ist aus dem All-
tag der Strafrechtspflege, auch des Arztstrafrechts, nicht
mehr hinwegzudenken.

4. Deshalb gehe ich auf die rechtspolitische Problematik die-
ser Norm, die einen Bereich ,.justizieller Opportunitit
erdffnet,® und seine strittige ,,dogmatische Einordnung*36
nicht niher ein. Aber im Laufe der Jahre und bei der gerade-
zu selbstverstdndlichen, ,,flichendeckenden® Anwendung
des § 153a StPO ist auch mancher ,, Wildwuchs“37 und Miss-
brauch®® entstanden, auf den es hinzuweisen gilt.>® Wo sich
in der Praxis ,,deutliche rechtsstaatliche Defizite zeigen*4?
und deshalb m.E. Reformbedarf besteht, ist nachzubessern.
Unter diesem Blickwinkel mdchte ich vor allem folgende
drei Bereiche ansprechen:

a) Vielfach wird ohne vollstindige Klarung des Sachverhalts
und/oder anstehender Rechtsfragen von der Staatsanwalt-
schaft zur Abkiirzung des Verfahrens oder um ein ,,Zeichen®
zu setzen, auf § 153a StPO zuriickgegriffen. !

aa} Dessen Anwendung setzt jedoch voraus, dass der Sach-
verhalt ausermittelt ist und nach pflichtgem#Ber Priifung des
zustindigen Staatsanwalts an sich ,,gentigenden Anlass zur
Erhebung der offentlichen Klage bietet (§ 170 Abs. 1
StPO), d.h. er muss ,,von der Strafbarkeit des Verhaltens* des
Arztes ,,liberzeugt sein.*> Denn wenn eine Verurteilung des
Arztes ,,im Falle der Weiterfithrung des Verfahrens ... mit ho-
her Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen®*3 ist, also kein ,,hin-
reichender Tatverdacht™ besteht, ist das ,,Angebot® bzw. der
Vorschlag des Staatsanwalts, ,,durch die Erfiillung der Auf-
lage sich einer ,,Sanktion im weiteren Sinne® zu unterwer-
fen®, eindeutig gesetzwidrig.** Bei diesem Sachstand zum
Abschluss ihrer Ermittlungen muss die Staatsanwaltschaft
gem. § 170 Abs. 2 StPO das Verfahren einstellen und darf
nicht auf § 153a StPO ausweichen, um das Verhalten des
Arztes doch irgendwie zu ahnden. Denn wenngleich die als
Auflagen insbesondere in Betracht kommenden Geldzahlun-
gen zugunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung oder der
Staatskasse (§ 153a Abs. I S. 2 Nr. 2 StPO) , keinen Straf-
charakter**> haben und auch , keinesfalls Sanktionen straf-
dhnlichen Charakters® sind,*® so stellen sie doch fiir den Be-
schuldigten einen empfindlichen Eingriff in seine Rechte dar.

bb) Fiir solch ein Vorgehen der Staatsanwaltschaft findet sich
in Arztstrafsachen nicht selten folgende Falikonstellation:
Die Pflichtverletzung des Arztes, also der Behandlungs-, Or-
ganisations- oder Aufklirungsfehler wird durch das ein-
geholte Sachverstindigengutachten eindeutig bestitigt und
ist moglicherweise sogar als ,,grober Fehler im zivilrecht-
lichen Sinne zu qualifizieren, doch kann seine Kausalitit an-
gesichis der strengen strafprozessualen Beweisregeln — in
dubio pro reo — nicht ,,mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit* nachgewiesen werden. Bei dieser Sachlage
strédubt sich mancher Staatsanwalt, den beschuldigten Arzt
ohne strafrechtlichen ,,Denkzettel* davonkommen zu lassen,
obwohl ohne hinreichenden Tatverdacht ,,wegen der Un-
schuldsvermutung fiir die Anwendung des § 153a StPO kein
Raum® bleibt.*” Insoweit hat die Staatsanwaltschaft weder
einen Ermessens- noch einen Beurteilungsspielraum,*® viel-
mehr muss sie das Gesetz und dessen ,,unbestimmte Rechts-
begriffe” anwenden.** Eine bloB pflichtwidrige Handlung
oder Unterlassung, der bloBe VerstoB gegen den medizi-
nischen Standard erfiillt jedoch keinen Straftatbestand, viel-
mehr muss ,,durch® Fahrldssigkeit der rechtswidrige Erfolg
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verursacht sein, zwischen beiden also eine spezifische Bezie-
hung, der sog. ,Pflichtwidrigkeitszusammenhang®, beste-
hen. Die gebotene ,,Sanktion® kann bei dessen Fehlen oder
mangelnder Beweisbarkeit deshalb nicht aus dem Strafrecht,
sondern nur im Wege des Zivilrechts durch Schadensersatz
und Schmerzensgeld zugunsten des Patienten kommen.

cc) Wenn das Verfahren folgenlos hitte eingestellt werden
missen, widerfahrt dem Beschuldigten durch das Vorgehen
der Staatsanwaltschaft Unrecht,>® so dass sich die Frage stellt,
ob sich in einem solchen Fall der Staatsanwalt nach § 344
StGB (Verfolgung Unschuldiger) strafbar machen bzw. ob
und gef. wie der beschuldigte Arzt sich ,,wehren® kann. Er
hat es natiirlich in der Hand, seine Zustimmung nicht zu ertei-
len oder nach erfolgter Zustimmung die Auflage nicht zu er-
filllen. Doch damit handelt er sich ,,Steine statt Brot“ ein:
Das Verfahren geht dann weiter und miindet u.U. doch in eine
Anklage und 6ffentliche Hauptverhandlung mit breiter Publi-
lkumsresonanz. Diese Folgen auf sich zu nehmen, ist fiir den
Beschuldigten also keine wirkliche Alternative. Das gilt auch
fiir seine beiden anderen Méglichkeiten, gegen die Nichtein-
stellung des Verfahrens nach § 170 Abs. 2 StPO durch Ge-
genvorstellung oder Dienstaufsichtsbeschwerde®! anzuge-
hen. Beide Rechisbehelfe sind bekanntlich wenig effektiv.

Durch die erforderliche Zustimmung des Gerichts zur Ein-
stellung besteht zwar eine gewisse Kontrolle32 des staats-
anwaltlichen Handelns. Aber die Zustimmung bzw. deren
Verweigerung sind keine , Beschliisse* und damit ihrerseits
nicht nach § 304 StPO anfechtbar. Als letztes Mittel bliebe
dem beschuldigten Arzt nur noch die Strafanzeige gegen den
zustindigen Staatsanwalt wegen Verfolgung Unschuldiger,
(versuchter) Notigung bzw. (versuchter) Erpressung. Alle
diese Mafnahmen hindern jedoch den Fortgang des fiir den
Arzt durchweg auBerordentlich belastenden Verfahrens nicht. .
So bleibt in derartigen Fillen nur die resignierende Feststel-
lung:>* ,Sogar willkiirlich vorenthaltene Einstellungen un-

33 Siehe dazu Rigff ZRP 1983, 97; Duttge FS Beulke (2015), S. 695.

34 Siehe dazu Roxin (Ru. 15), § 14 Rn. 14; Kaiser/Meinberg NStZ
1984, 343, 344, 350; Saldiir FS Miiller (2008), S. 611 ff, 622 (zur
Unschuldsvermutung); Rief ZRP 1983, 93 ff, 98; Mehle NStZ
1982, 309 ft; Hilger NStZ 1982, 312 ff; Briining ZIS 2013, 586,
588 ff.

35 Kaiser/Meinberg NStZ 1984, 345; Saliger GA 2003, 170.

36 LR™-Rief, § 153aRn. 11 ff,

37 Schéch Schliichter-GS (1998), S. 35.

38 Brining ZIS 2015, 590.

39 Siehe auch Dahs NTW 1996, 1192 £

40 Dutige FS Beulke (2015), S.696; Britz/Tung FS Meyer-Golner
(2001), S. 311 sprechen von einem ,,rechtsstaatlichen Dunkelfeld*.

41 Ein Beispiel dafir bietet der Beschluss des LG Bonn NStZ 2001,
375 ff. Siehe dazu die Anm. von Beulke/Pfahl NStZ 2001, 426 ff.
und Hamm NJW 2001, 1694; Saliger GA 2003, 155 ff. Nicht zu Un-
recht stellt Saldiz fest, hinter mancher Einstellung nach § 153a ver-
berge sich ein Prozess, der mit Freispruch geendet hitte (FS Miiller
[2008], S. 614).

42 LR-Beulke, § 153a Rn. 39.

43 LR-Beulke, § 153a Rn. 39.

44 LR-Beulke, § 153a Rn. 39; Meyer-GoBner/Schmitz, § 153 a Rn. 7;
HK-Krehl, § 153 a Rn. 9.

45 BGHSt 38, 381, 385.

46 BGHSt 28, 174, 176.

47 HK-Krehl, § 153a Rn.9; Meyer-GoBner/Schmitt, § 153a Rn. 6;
LR™-Rief, § 153a Rn. 27.

48 Zu dieser Frage siehe LR**-Rigf, § 153a Rn. 20/35; Satzger, Gutach-
ten zum 65. DIT (2004), S. C 75; EC. Schroeder FS Peters (1974),
S.418 £; LR-Beulke, § 1532 Rn. 38 m.w.N.

49 LR-Beulke, § 153a Rn. 46,

50 Beulke/Pfahl NStZ 2001, 429.

51 HK-Krehl, § 153a, Rn. 16; LR-Beulke, § 153a Rn. 116.

52 Satzger (Fn. 48), S. C 75; ZipfFS Peters (1974), S. 502 m. Fn. 46,

53 Salditt FS Miiller (2008), S. 611 £
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terliegen keiner Remedur, gleichviel ob Willkiir der Staats-
anwaltschaft, dem Gericht oder beiden zur Last fallt«.

dd) Im umgekehrten Fall — bei bestehendem , hinreichendem
Tatverdacht™ — gebietet das Legalititsprinzip die Anklageer-
hebung, doch kann es gute Griinde geben, hiervon abzuwei-
chen, z.B. ein leichtes Versehen des Arztes, eine notstands-
dhnliche Lage oder die erhebliche Mitbeteiligung anderer an
der Herbeiflihrung der Kérperverletzung oder des Todes des
Patienten. In solchen Fallkonstellationen gibt das in § 153a
StPO verankerte Opportunititsprinzip dem Staatsanwalt die
Miglichkeit der Abwigung: Er kann eine Kriminalstrafe mit
Vorstrafeneintrag im Strafregister fiir zu ,,hart und stattdes-
sen nur eine ,,Sanktion® ohne Strafcharakter fiir angemessen
erachten oder die bisherige Verfahrensdauer fiir zu lang und
einen raschen Abschluss, z.B. wegen des Gesundheits-
zustands eines wichtigen Zeugen, fiir zweckmiBig, vielleicht
sogar wegen drohender absoluter Verjahrung fiir notwendig
halten. Voraussetzung fiir ein solches Vorgehen nach § 153a
StPO ist lediglich, dass dessen Voraussetzungen fiir die Bin-
stellung erfiilit sind. An der Zustimmung des Beschuldigten
wird dieses Vorgehen, da fiir ihn ausschlieBlich vorteilhaft,
nicht scheitern, es sei denn, der als Auflage durch die Staats-
anwaltschaft bestimmte Geldbetrag liegt jenseits der finan-
ziellen Mdglichkeiten des Arztes.

b) Damit kommt ein zweiter kritikwiirdiger Bereich ins
Spiel, der auch in der Literatur schon mehrfach aufgegriffen
wurde.** Es geht um die Frage der Ermittlung der Hohe der
Geldauflage. Schon vor 30 Jahren riigte Fiinfsinn, dass fiir
deren Festlegung ,,das Gesetz weder eine nshere Bestim-
mung noch eine ausdriickliche Beschrinkung vorgibt®.
Doch geschah seitens des Gesetzgebers insoweit nichts, so
dass es weiterhin ,,weder einen Hochstbetrag gibt noch ge-
regelt ist**,** nach welchen Kriterien sich die Geldauflage be-
misst. Nicht zu Unrecht nannte man deshalb § 153a als ein
»Recht ohne Regeln®.7® Die Vorschrift gewshrt der Staats-
anwaltschaft zwar die gewiinschte ,,gréBtmogliche Flexibili-
tat”, aber darin ist auch die Gefahr der Ungleichbehandlung
und des Missbrauchs mit eingeschlossen,?” wenn ,,Flexibili-
tit™ in ,,Beliebigkeit* ausartet. Natiirlich werden in der Pra-
xis die persénlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse im Re-
gelfall — allerdings meist ohne néhere Nachforschungen und
durch Vorurteile geprégt — als Grundlage fiir die Festsetzung
der Geldauflage herangezogen, und sicherlich spielen auch
die Schwere der Schuld innerhalb der vom Gesetz genannten
Toleranzgrenze und das Maf der Sorgfaltswidrigkeit bei der
Patientenbehandlung eine Rolle. Daneben fillt zweifellos
auch das ,.6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung®, das
Jja durch die Geldauflage beseitigt werden soll, bei der Be-
messung der Geldauflage ins Gewicht. Insofern besteht ein
Abhéngigkeitsverhdltnis zwischen dem von der Staats-
anwaltschaft dem Beschuldigten auferlegten Geldbetrag und
der Stiirke des 6ffentlichen Interesses an der Weiterfiihrung
des Strafverfahrens. AuBerdem fliefen in der Praxis Sym-
pathie oder Antipathie gegeniiber der Person des Beschuldig-
ten und nicht zuletzt die Art der Verteidigung — sachlich oder
auf Konfiontation angelegt—in die Entscheidungsfindung
der Staatsanwaltschaft ein, obwohl es sich dabei um verfah-
rensfremde Erwigungen handelt.

Welche Uberlegungen aber schlieflich im konkreten Fall den

Ausschlag fiir einen bestimmten Geldbetrag als Auflage ga-
ben, bleibt weitgehend im Dunkeln und oft nur eine Ver-"

mutung. Dem Verteidiger, der z.B. einen Chefarzt im Verfah-
ren wegen fahrldssiger Totung vertritt, begegnet die ganze
Bandbreite mdglicher Bemessungskriterien: ein Monats-
Festgehalt oder auch mehrere, unter Einschluss oder Aus-
schluss der variablen Vergiitung (Privatliquidation), bis hin
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zur Doppelung oder sonstigen Erhéhung der Geldauflage im
Hinblick auf dic Wohltat der Vermeidung einer ,,Vorstra-
fe*,8 aber doch wegen des erforderlichen ,,fithlbaren Op-
fers™. Manchmal findet sich auch die genau umgekehrte Er-
wigung: Absenkung der Geldauflage, da sie jedenfalls unter-
halb der bei einer Verurteilung zu erwartenden Geldstrafe
liegen miisse, und deshalb Korrektur durch den Grundsatz
der VerhdltnismaBigkeit und Unzumutbarkeit. Bisweilen
werden als weitere Varianten der Auflage ,,runde** Pauschal-
summen im unteren bis mittleren fiinfstelligen Bereich ge-
nannt, die in Einzelfillen aber auch sechsstellige Héhen er-
reichen konnen.®® SchlieBlich werden — wenngleich selten
transparent — die Grundsétze zur Geldstrafenbemessung bei
Ordnungswidrigkeiten als ,,Orientierungsrahmen® herange-
zogen,%° doch fragt es sich, ob dies zu mehr als lediglich zur
Verbreiterung der ,,Materialgrundlage® fiihren kann.®!

Angesichts der Zufilligkeiten, Unkontrollierbarkeit und Un-
gleichheit bei der Festlegung der Geldauflage &hnelt deren
Ergebnis einem Wiirfelspiel. Deshalb bedarf es fiir die Ent-
scheidungsfindung gewisser einheitlicher, nachpriifbarer und
praktikabler Vorgaben. Erforderlich sind m.E. zumindest die
Festlegung einer Obergrenze und konkrete Bemessungskrite-
rien, orientiert am Tagessatzsystem.®? Denn die gegenwirti-
gen Grenzen, gezogen durch den Grundsatz der Verhiltnis-
méfigkeit und Unzumutbarkeit, sind, wie die Praxis zeigt, zu
unverbindlich und vor allem wegen des fehlenden effektiven
Rechtsmittels gegen die Festlegung auch ohne die Moglich-
keit einer Durchsetzung im konkreten Fall.

¢) Ein dritter Bereich berechtigter Kritik betrifft die Weigerung
der Staatsanwaltschaft, das Ermittlungsverfahren nach § 153a
StPO einzustellen, weil die von ihr vorgegebene — im Gesetz
Jedoch nicht vorgesehene — Bedingung nicht erfiillt sei.

aa) Dazu ein praktischer Fall: Die Staatsanwaltschaft sah den
hinreichenden Tatverdacht einer fahrldssigen Totung als gege-
ben an, war aber bereit, das Verfahren gegen den beschuldig-
ten Arzt mit einer Geldauflage von EUR 20 000,00 einzustel-
len. Der Beschuldigte stimmte zu, und die Zahlung erfolgte
wenig spiter, allerdings nicht durch den Beschuldigten selbst,
sondern durch die Klinik, die zur Vermeidung &ffentlichen
Aufsehens und negativer Publizitit ,,in die Bresche® sprang.
Hiervon erfuhr die Staatsanwaltschaft und teilte darauthin
dem Beschuldigten ,,in aller Form** mit, sie werde das Verfah-
ren nicht endgiiltig einstellen, sondern Anklage erheben,
wenn er die Auflage nicht ,,aus eigenen Mitteln* erfiille. Hier-

e

zu erhalte er  letztmalig eine Zahlungsfrist bis zum ........ :

Der Verteidiger vertrat die Auffassung, die Auflage gem.
§ 153a StPO sei ,,vollstandig erfiillt* und damit ein endgiilti-
ges Verfahrenshindernis eingetreten, doch beugte sich sein
Mandant letztlich der Forderung der Staatsanwaltschaft, ,,um
die Angelegenheit nunmehr einem raschen Ende zuzufith-
ren”. Der Beschuldigte bezahlte daraufhin an die Klinik
EUR 20 000,00 und sandte ,,zum Nachweis einen entspre-
chenden ﬁbelwciSLlngsbeleg“ an die Staatsanwaltschaft,

4 Siche insbesondere Filifsinn NStZ 1987, 97.

55 Briining ZIS 2015, 590.

6 Siehe Michaelsen/Muhrmann ZIS 2010, 777.

37 Briining ZIS 2015, 590.

58 Siehe Dahs NIW 1996, 1192: , Wenn er schon nicht bestraft wird,
soll er das Doppelte der vorgesehenen Geldstrafe zahlen®.

59 Die astronomischen Héhen in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen —
siche die Auflistung bei Briining Z18S 2015, 586 — gibt es, soweit er-
sichtlich, in Arztstrafsachen allerdings nicht.

60 Fiinfsinn NStZ 1987, 97, 98.

61 Fiinfsinn NStZ 1987, 98.

62 Siehe dazu Fiinfsinn NStZ 1987, 97 £, 102 {
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womit die ,,persénliche finanzielle Belastung dokumentiert
werden sollte”. Hiermit war die Staatsanwaltschaft einver-
standen, und es erfolgte die endgiiltige Einstellung des Ver-
fahrens nach § 153a Abs. I S. 5 StPO, allerdings unter der
Voraussetzung, dass es keine ,,Riickiiberweisung® oder ,,an-
dere Kompensation® zugunsten des Beschuldigten gebe.

Nicht unerwéhnt soll schlieBlich auch bleiben, dass gegen den
Geschifisfiihrer der Klinik ein Verfahren wegen § 266 StGB
eingeleitet, nach Beendigung des Verfahrens gegen den Arzt
jedoch wieder gem. § 170 Abs. 2 StPO eingestellt wurde.5?

bb) Die von der Staatsanwaltschaft fiir die Einstellung des
Verfahrens aufgestellte Bedingung — Bezahlung der Auflage
aus eigenen Mitteln, um dem Beschuldigten ein fiithlbares Op-
fer aufzuerlegen — ist im Gesetz nicht vorgesehen und war da-
her rechtswidrig. Denn § 153a StPO verlangt nicht, dass der
zu zahlende Geldbetrag vom Beschuldigten aus seinem per-
sonlichen Vermdgen aufzubringen ist, da die Auflage ja, wie
bereits hervorgehoben,® keine Strafe ist. Dagegen ldsst sich
auch nicht einwenden, der Katalog der Auflagen in § 1332
Abs. 1 8. 2 StPO sei, wie die Formulierung ,,insbesondere*
zu erkennen gebe, nicht abschlieBend, sondem ermégliche
Abweichungen, Ergéinzungen oder Anderungen. Denn das
Wort ,,insbesondere® ist restriktiv auszulegen,® es bezieht
sich auf die Art der Auflage, nicht aber auf die Umgestaltung
ihres Inhalts, die aus einer Geld-,,Auflage eine Geld-, Stra-
fe* macht. Dies widerspréiche dem Sinn und der Struktur des
§ 153a StPO, da Strafe ,,Schuld* voraussetzt, von dem Be-
schuldigen aber fiir die ,,Anwendung des § 153a StPO gerade
kein Schuldbekenntnis verlangt und die Schuldfrage im Rah-
men des § 153a StPO nicht entschieden wird.®¢ Aus einer Ein-
stellung nach § 153a Abs. 2 StPO darf deshalb nicht geschlos-
sen werden, dass ,,die vorgeworfenen Taten begangen wur-
den. Die strafprozessnale Unschuldsvermutung gilt fort* 67

Im Ubrigen ist auch eine Geldstrafe nicht vom Beschuldigten
selbst aufzubringen und ,,die Bezahlung einer Geldstrafe —
unmittelbar oder mittelbar — aus dem Vermégen eines Dritten
nicht strafbar, weder unter dem Gesichtspunkt der Strafver-
eitelung noch der Vollstreckungsvereitelung.®® Denn eine
Schuld kann auch durch die Zahlung eines Dritten beglichen
werden, wie § 267 Abs. 1 S. 1 BGB deutlich macht. Bei An-
gehorigen eines Unternehimens ist es sogar weitgehend iib-
lich bzw. wird stillschweigend davon ausgegangen, dass die
Firma die Auflage bezahlt, weshalb héufig ,,die Hohe der
Geldauflage in keiner Relation mehr zu den wirtschaftlichen
Maéglichkeiten des betroffenen Individuums* steht.®®

cc) Zuriick zum Fall: Da im Zeitpunkt der Zahlung der
EUR 20 000,00 durch die Klinik fiir den Beschuldigten eine
gesetzeskonforme Auflage erfiillt wurde, war ein endgiiltiges
Verfahrenshindernis eingetreten.’® Dennoch steht dem Be-
schuldigten kein Mittel zur Verfiigung, die angedrohte An-
klageerhebung sowie die damit verbundenen nachteiligen
Folgen zu verhindern. Erst im Rahmen der Priifung der Zu-
ldssigkeit der Anklage — also im Zwischenverfahren — kénn-
te das vorliegende Verfahrenshindernis gepriift und bestitigt
werden. Damit wird erneut sichtbar, dass in Einzelfillen die
Grenze ,,deutlich rechtsstaatswidrigen, unverhiltnisméBigen,
willkiirlichen Agierens®?! der Staatsanwaltschaft erreicht ist,
ohne dass dem Beschuldigten bzw. seinem Verteidiger eine
angemessene ,,Gegenwehr' méglich ist, die nicht letztlich
zu Lasten seines Mandanten geht. Gegenvorstellung und
Dienstaufsichtsbeschwerde zeigen bekanntlich, wie schon
oben gesagt. kaum Wirkung. Etwas anderes gilt fiir die még-
liche Strafanzeige wegen (versuchter) Notigung/Erpressung
(§§ 240, 253 StPO), da das Verhalten der Staatsanwaltschaft
rechtswidrig, die Drohung mit Fortfithrung bzw. Nichtein-
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stellung des Strafverfahrens ein empfindliches Ubel enthielt
und auch im Sinne des § 240 Abs. 2 StGB, § 253 Abs. 2
StGB verwerflich war.”> Der beschuldigte Arzt hat diesen
Weg nicht gewihlt, sondern sich ,,zihneknirschend** und mit
etheblichen Bedenken dem , Nétigungsdruck® der Staats-
anwaltschaft gebeugt, um sein Ziel, die rasche Erledigung
des Verfahrens ohne Verurteilung und offentliche Hauptver-
handlung, zu erreichen. Er hatte die ,,Wahl zweier Ubel®,
;»von denen das eine bedrohlich ungewiB erscheint“”® (der
Freispruch), wihrend das andere — die endgiiltige Verfah-
renseinstellung — sicher, allerdings mit einem erheblichen fi-
nanziellen Opfer (Zahlung des Geldbetrages ,,aus eigener Ta-
sche®) verbunden war.

M.

Zusammenfassend und aus einer Gesamtschau betrachtet zei-
gen die von mir herausgegriffenen drei Problembereiche
rechtsstaatlicher Defizite im Rahmen des § 153 a StPO, dass —
unbeschadet seiner Bewahrung in der Strafrechtspraxis — auch
und gerade wegen seiner Flexibilitdt gewisse Kontrollen un-
umganglich erscheinen. Dazu rechne ich die Festlegung einer
Auflagenobergrenze und konkreter Kriterien fiir die Entschei-
dungsfindung sowie die Mdglichkeit einer richterlichen
Uberpriifung der Einstellungsverfiigung nach § 153a StPO
bei eindeutig fehlendem ,.hinreichenden Tatverdacht® oder
Gesetzwidrigkeit der Auflage. Das Zustimmungserfordernis
des Beschuldigten allein sowie Gegenvorstellung, Dienstauf-
sichtsbeschwerde und Strafanzeige geniigen zur Kontrolle
sachgemilBen Verhaltens der Staatsanwaltschaft nicht.

Um nicht missverstanden zu werden: Ich plidiere nicht all-
gemein fiir einen besonderen Rechtsbehelf des Beschuldig-
ten gegen die Opportunititsentscheidung der Staatsanwalt-
schaft im Rahmen des § 153a StPO. Denn dadurch wiirde
die von dieser Norm erwartete — und auch bewirkte — Justiz-
entlastung wegen des vermutlich zahlreichen Gebrauchs die-
ses Rechtsbehelfs wieder zunichte gemacht. Mein Vorschlag
betriflt vielmehr nur die relativ wenigen Fille offenkundiger
Fehlentscheidungen der Staatsanwaltschaft zu Lasten des
Beschuldigten bei der Anwendung des § 153a StPO, sei es,
dass nach dem Sachverhalt das Verfahren zwingend nach
§ 170 Abs. 2 StPO hitte eingestellt werden miissen oder sei
es, dass die verlangte Auflage in der Strafprozessordnung
keine Rechtsgrundlage hat.

Die Ausgestaltung dieses besonderen Rechtsbehelfs wiirde
den Rahmen dieses Beitrags sprengen. Insoweit verweise ich
auf die schon vorliegenden zahlreichen Uberlegungen, ins-
besondere von Suatzger im Rahmen seines Gutachtens fiir
den 65. Deutschen Juristentag 2004,7

63 Siehe dazu Spatscheck/Ehnert StraFo 2003, 265; Poller StraFo 2003,
274.

64 Siehe oben II. 4 a) aa).

65 BrirzlJung FS Meyer-Gofiner (2001), S. 319.

66 BGHSt28, 174, 176.

67 Spatscheck/Ehnert StraFo 2005, 265.

68 BGHSt 37,226, 229.

69 Dahs NTW 1996, 1192.

70 Dem steht die von Krehl, HK-StPO, § 153a Rn. 23 vertretene Auf-
fassung, eine im Gesetz nicht vorgesehene Auflage fiihre im Falle ih-
rer Erflillung zu keinem Verfahrenshindemis, nicht entgegen. Denn
sie betrifft die Erfilllung einer im Gesetz nicht vorgesehenen Auf-
lage.

71 Dahs NJW 1996, 1192, 1193.

72 Auch die Ankiindigung, ein rechtlich nicht gebotenes Handeln zu
unterlassen, kann verwerflich sein, vgl. Schénke-Schroder/Eser/Ei-
sele, § 240 Rn 20a; Fischer, StGB, § 240 Rn. 34; BGHSt 31, 195.

73 Duttge FS Beulke (2015), S. 692.

74 Satzger (Fn, 48), S. C 77 f£,, 80.
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