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Criminal Liability of
Medical Doctors for Medical

Malpractices

Ulrich Schroth**

Abstract

Generally speaking, medical malpractices refer mainly as negligent injury
or manslaughter under the sequence of ideas in German Criminal Law.
Physicians have methodical individualistic in practicing medicine; however, if
a practice violates guidelines of practicing medicine, it is determined as a non-
permissible act of medical treatment. Further, if a patient is fully informed of a
medical risk, it may preclude an act of medical treatment from illegality.
Finally, criminal liability of a medical treatment shall be limited by deferred
prosecution, it is conductive to cases to have precise assessments and have
more flexibility in procedure.

** Professor, Law School, Ludwig-Maximilians-University; Doctor of Law, Germany.
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A. Grundlegendes

Wer einen Behandlungsfehler begeht, verwirklicht in der Regel den
Tatbestand eines Totungs- oder eines Korperverletzungsdelikts.

Im Regelfall ist bei Vorliegen eines arztlichen Behandlungsfehlers,
der einem Arzt vorgeworfen werden muss, nur ein Fahrlassigkeitsdelikt
gegeben. ! Im Normalfall wird bei Heileingriffen, bei denen ein
Behandlungsfehler festgestellt wird nicht von einem To&tungs- oder
Verletzungsvorsatz ausgegangen werden kdnnen. Verstirbt der Patient,
kommt die fahrlassige Toétung gem. § 222 StGB in Betracht; wird
dessen  kdrperliche Integritdt  beeintréchtigt, die fahrldssige
Korperverletzung gem. 8 229 StGB. Der Rechtsanwalt, der die
Verteidigung des Arztes bernommen hat, muss daflir Sorge tragen,
dass gewdirdigt wird, dass der Arzt als Helfender tatig ist und nicht
wegen eines Vorsatzdeliktes in Anspruch genommen werden kann.
Denn  blicherweise handeln  Arzte unter Beachtung des
Schadigungsverbots, wollen dem Patienten helfen und stehen dessen
Schadigung bzw. Verletzung nicht gleichgiltig und schon gar nicht
billigend gegentiber.

Im Folgenden soll zentral auf die Frage eingegangen werden, wann
eine Sorgfaltspflichtverletzung bzw. eine unerlaubte Handlung eines
Arztes und somit ein Fahrlassigkeitsdelikt vorliegt. Vorab sollen jedoch
die strafrechtlich relevanten Behandlungsfehler charakterisiert werden.

! Zur Fahrlassigkeitsdogmatik vgl. Roxin, Strafrecht AT I, § 24 m.w.N.
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B. Die arztlichen Behandlungsfehler

Bei der é&rztlichen Behandlung lassen sich drei typische
Fehlerquellen unterscheiden, die man als Behandlungsfehler im
weiteren Sinne einordnet. Arztliche SorgfaltspflichtverstoRe tauchen auf

1. bei der Krankenbehandlung selbst, sog. Behandlungsfehler im
engeren Sinne,

2. im Rahmen des arbeitsteiligen Zusammenwirkens von Arzten,
sog. Organisations- und Kooperationsfehler,

3. und bei der Aufklarung, sog. Aufklarungsfehler.
I. Behandlungsfehler im engeren Sinne

Behandlungsfehler im engeren Sinne sind Fehler, die dem Arzt bei
der Behandlung des Patienten unterlaufen, also bei der VVoruntersuchung,
der Anamnese, der Diagnose- und Indikationsstellung, der Medikation,
der Wahl der konkreten Art der arztlichen MalRnahme und der
Durchflihrung des Eingriffs.

In Anbetracht der Vielfalt der mdglichen Fehler kann eine
abschlielende Darstellung nicht aufgefiihrt werden, sondern nur eine
Einteilung in typische Fallgruppen vorgenommen werden. Einige
wichtige Fallgruppen seien kurz exemplarisch aufgezeigt:

1. Unerlaubtes Verhalten kann sich aus einer fehlenden oder
unzuldnglichen Voruntersuchung ergeben, etwa daraus, dass
eine Behandlung ohne hinreichende Befunderhebung erfolgt.
Beispiele aus der Rechtsprechung sind etwa, dass eine Patientin
nach einem Motorradunfall (iber starke Schmerzen in der Hufte
klagt und der Arzt von einer Réntgenaufnahme absieht? oder

2 BGHZ 159, 48.
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dass sich der Arzt bei der Diagnose alleine auf die Angaben des
Patienten verlsst.

2. Eine Verletzung der Verpflichtung zur Sicherungsaufklarung,
die den Patienten vor oder nach dem Eingriff mittels Hinweisen
oder Ratschlagen uber schadensvermeidendes
Patientenverhalten im Rahmen der Therapie informieren soll,
stellt ebenfalls einen Behandlungsfehler dar. Die sogenannte
therapeutische Aufklarung oder Sicherungsaufklarung hat nicht
den Zweck der Information zur Selbststimmung, sondern
vielmehr den der Schadensabwehr fur den Patienten, indem sie
mittels  Hinweisen und  Empfehlungen  unbewusstem
selbstschadigendem Verhalten des Patienten vorbeugt®, zum
Beispiel mit dem Hinweis, dass der Patient niichtern zu einer
Operation erscheinen muss. Zur Sicherungsaufklarung gehort
auch die Aufklarung dariiber, dass ein Patient, der ambulant
operiert worden ist, nach dem Aufwachen aus der Narkose nicht
Autofahren darf.

3. Unerlaubtes 4rztliches Verhalten sind Fehler bei der
Behandlung des Patienten selbst. Am deutlichsten wird dies bei
der  Nichtdurchflihrung einer  medizinisch  gebotenen
Vorgehensweise, zum Beispiel wenn ein Arzt eine
Ultraschalluntersuchung trotz des Verdachts auf eine
Schwangerschaft unterlésst, woraufhin diese unerkannt bleibt.

4. Ein unerlaubtes Verhalten kann weiter darin bestehen, dass
Fremdkorper bei Operationen im Korper des Patienten
zurlickgelassen werden. ® Es obliegt den Arzten, effektive

3 BGHSt 3, 91.
4 Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil I, § 1 Rn. 62.
> BGHZ 4, 138.
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MalRRnahmen zu treffen, die ein Zurtickbleiben von
Fremdkorpern verhindern. Zentral ist im Regelfall eine
Zahlkontrolle: Die Anzahl der gereichten Teile muss mit der
Anzahl der zurtickgereichten Teile Gbereinstimmen.

5. Unerlaubtes Verhalten liegt auch bei fehlerhafter Medikation
vor, so zum Beispiel wenn der Arzt Medikamente, mit denen er
keine Erfahrung hat, verabreicht, ohne den Beipackzettel zu

lesen und diese sodann tiberdosiert.®
I1. Organisationsfehler

Arztliches Handeln findet aus unterschiedlichen Griinden
arbeitsteilig  statt: Zum einen in  Arztpraxen, die sich
zusammenschlieBen, um Kompetenzen zu biindeln. Zum anderen in
Krankenhdusern, die als Institutionen ein hohes Patientenaufkommen
effektiv bewaltigen mussen. Arbeitsteiliges Verhalten erdffnet aber auch
Gefahren. Arbeiten mehrere Arzte und Mitarbeiter zusammen, so
bestent die Gefahr, dass nicht alle hinreichend kompetent sind.
Organisationsfehler konnen auftauchen, wenn sich etwa niemand fir
eine bestimmte Aufgabe zusténdig fiihlt. Auch Kommunikationsméngel
konnen die Heilbehandlung beeintréchtigen.

Man unterscheidet bei d&rztlicher Zusammenarbeit zwischen
horizontaler und vertikaler Arbeitsteilung. Bei der horizontalen
Arbeitsteilung arbeiten Arzte partnerschaftlich zusammen, ohne
weisungsgebunden zu sein, etwa der Anésthesist mit dem Chirurgen bei
einer Operation. Beispiele fir die vertikale Arbeitsteilung im
Krankenhaus sind dagegen z.B. die Teamarbeit zwischen dem leitenden

® BGH, Beschluss vom 6.10.1993 — 3 StR 270/93.

10
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Oberarzt und den nachgeordneten Stationsérzten oder zwischen Arzten
und nichtérztlichem Personal.’

Wegen eines Fahrléssigkeitsdeliktes kann zundchst einmal jeder
zur Verantwortung gezogen werden, der mitursachlich fur die
Herbeifuihrung eines Erfolgs ist, soweit sorgfaltswidriges Verhalten den
Erfolg verursacht hat, also jeder der an einer Behandlung eines
Patienten beteiligten Mitarbeiter.

Arbeitsteiliges Verhalten ware ineffizient, wenn jeder fur die
Fehler des anderen haften wiirde. Der Einzelne im arbeitsteiligen
Verhalten konnte sich dann nicht allein auf seine Aufgabe konzentrieren,
sondern musste seine Aufmerksamkeit immer auch auf seine Mitarbeiter
lenken. Wenn diese Ineffizienz verhindert werden soll, gibt es keine
Alternative dazu, die Haftung bei Fahrlassigkeitsdelikten zu begrenzen.
Anerkannt ist inzwischen, dass bei arbeitsteiligem Verhalten jeder fir
seinen Teil in eigener Verantwortung (Selbstverantwortungsprinzip)
zustandig ist. Der sogenannte Vertrauensgrundsatz® begrenzt zunachst
einmal die fahrldssige Haftung. Jeder Arzt darf im medizinisch
arbeitsteiligen Verhalten darauf vertrauen, dass der mitarbeitende
Kollege sich lege artis verhalt. Dies folgt aus dem Wertgesichtspunkt,
dass auch bei arbeitsteiligem Verhalten jeder zundchst einmal fir seine
eigenen Handlungen verantwortlich ist.

Der Vertrauensgrundsatz hat bei arbeitsteiligem Verhalten jedoch
Grenzen. Die Tatbestdnde der fahrldssigen Korperverletzung und der
fahrlassigen Toétung sollen natirlich verhindern, dass Patienten
unangemessen beeintréchtigt werden. Unerlaubt ist das Verhalten eines
Arztes im arbeitsteiligen Verhalten dann, wenn der Arzt Fehler des

7 Vgl. Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil I, § 1 Rn. 167.
8 Roxin, Strafrecht AT I, § 24 Rn. 3; Peter, Arbeitsteilung im Krankenhaus, S. 12;
Ulsenheimer in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 140 Rn. 20.

11
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Mitarbeitenden erkennt und diese nicht behebt, obwohl ihm dies
moglich ist. Von dem Eingreifen eines haftungsbegrenzenden
Vertrauensprinzips kann dann nicht mehr ausgegangen werden. Bei dem
Arzt, der Fehler des Kollegen erkennt, liegt kein Vertrauen mehr
dahingehend vor, dass der Kollege seine Aufgabe ordnungsgemal
erfillt.®

Fraglich ist, ob der Vertrauensgrundsatz auch dann nicht mehr gilt,
wenn Fehler des Kollegen hatten erkannt werden konnen. Eine
hierdurch zu weit gehende Einschrankung des Vertrauensgrundsatzes
hatte indes einen Effektivitatsverlust dadurch zur Folge, dass jeder das
Verhalten des Kooperationspartners mit beobachten musste, wenn er
sich vor einer strafrechtlichen Haftung schiitzen will.*® Angemessen ist
daher eine Einschrénkung des Vertrauensgrundsatzes dahingehend, dass
bei Sachverhalten, die es nahe liegend erscheinen lassen, dass der
andere nicht mehr lege artis handelt, eine Verpflichtung zum Eingreifen
erst dann angenommen wird, wenn der mitbehandelnde Arzt diese
Sachverhalte erkennt.'Ein Beispiel: Bei der rztlichen, horizontalen
Zusammenarbeit zwischen unterschiedlichen Disziplinen, zwischen
Chirurg und Andsthesisten etwa, kann der Chirurg grundsatzlich darauf
vertrauen, dass der Anasthesist lege artis handelt. Nur ausnahmsweise,
wenn der Chirurg einen Fehler erkennt oder sieht, dass der Ané&sthesist
seinen Dienst vollig erschopft ausubt, gilt dies nicht mehr.

Der Vertrauensgrundsatz bedarf (ber die oben genannten
Beschrankungen hinaus noch einer weiteren Grenze. Wenn ein
zusétzliches Risiko aus dem Zusammenwirken zweier verschiedener

® Kein Vertrauensgrundsatz bei konkreten Anhaltspunkten: Ulsenheimer in: Laufs/Kern,
Handbuch des Arztrechts, § 140 Rn. 20.
9 Es besteht keine gegenseitige Uberwachungspflicht: Ulsenheimer in: Laufs/Kern,
Handbuch des Arztrechts, § 140 Rn. 20.
1 Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil I, § 1 Rn. 144 f.

12
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Fachrichtungen und der Unvertréaglichkeit der von ihnen verwendeten
Methoden oder Instrumente resultiert, darf grundsatzlich nicht mehr auf
das ordnungsgemile Verhalten des anderen vertraut werden. Eine
Abstimmung der Methoden ist dann geboten. Geschieht dies nicht, so
wird unerlaubt gehandelt. ™

Zur vertikalen Arbeitsteilung: Im Rahmen der hierarchischen
Arbeitsteilung gelten gewisse Zurechnungsregeln. Zunédchst hat der in
der Hierarchie leitende Arzt fiir eine angemessene Organisation des
arbeitsteiligen Verhaltens bei der &rztlichen Heilbehandlung zu sorgen.
Geschieht dies nicht und resultieren hieraus Fehler, so kann er hierfur
strafrechtlich verantwortlich sein. Er ist verantwortlich flr spezifische
Therapien, die er eingefiihrt hat bzw. die er nach Ubernahme einer
leitenden Funktion gedndert hat. Weiter muss der leitende Arzt fur eine
angemessene Auswahl seiner drztlichen und nicht-arztlichen Mitarbeiter
sorgen und insbesondere bei neuen Mitarbeitern darauf achten, dass
diese hinreichend eingearbeitet werden. Darlber hinaus hat er die
Pflicht, seine Mitarbeiter stichprobenartig zu iberwachen.*® Der leitende
Arzt muss auBerdem fir eine Organisation bei Heilbehandlungen sorgen,
die spezifische Gefahren fiir Patienten minimiert; dazu gehdrt auch eine
klare Aufgabenabgrenzung.

Ein Beispiel: In medizinischen Fachkreisen besteht Konsens
dahingehend, dass nach Beendigung des Narkotisierungsverfahrens eine
lickenlose, intensive Uberwachung des betdubten Patienten stattfinden
muss. Zentral verantwortlich fiir die Organisation dieser Uberwachung
ist der leitende Arzt.

Auch bei arbeitsteiligem Verhalten in hierarchischen Verhaltnissen
dirfen die Gbergeordneten Arzte bei interdisziplinarer Zusammenarbeit

12 Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil I, § 1 Rn. 145a.
13 Ulsenheimer in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 140 Rn. 27.

13
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auf ordnungsgeméBes Verhalten der anderen, weisungsgebundenen,
vertrauen, wenn und soweit keine Fehler erkennbar sind und auch keine
Sachverhalte auftreten, die Fehler nahe legen.* Ubertragt zum Beispiel
der zustdndige Oberarzt eine Aufgabe auf den Stationsarzt, so ist dieser
verantwortlich, wenn und soweit dieser sich bisher als kompetent
erwiesen hat. Der Oberarzt kann dann auf ein lege-artis-Handeln des
Stationsarztes vertrauen.™ Ruft der Stationsarzt ihn aber zu Hilfe, da er
sich Uberfordert flhlt, geht die Verantwortung ab diesem Zeitpunkt auf
den Oberarzt uber.

1. Aufklarungsfehler

Eine weitere Fehlerquelle bei der drztlichen Behandlung sind
Mangel bei der Aufklarung des Patienten. Die Voraussetzungen der
rechtswirksamen é&rztlichen Aufklarung des Patienten sind im deutschen
Medizinrecht nicht grundlegend gesetzlich geregelt, sondern von der
Rechtsprechung in Zivil- und Strafsachen entwickelt worden. ** Im
Wesentlichen hat der Arzt eine sog. Selbstbestimmungsaufklarung in
Form einer Diagnose-, Verlaufs- und Risikoaufklarung vorzunehmen.
Bei einer Verletzung von Aufklarungspflichten, die sich aus dem
Selbstbestimmungsrecht des Patienten ergeben, kommt eine
strafrechtliche Haftung in Betracht, da die Einwilligung, die den
arztlichen Heileingriff legitimiert, unwirksam ist. Informiert der Arzt
zum Beispiel nicht uber eingriffsspezifische Risiken einer Behandlung,

¥ Zur vertikalen Arbeitsteilung, insbes. Delegation von Aufgaben siehe Ulsenheimer in:
Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 140 Rn. 26-28.

% Bei zuverlassigem und qualifiziertem Personal bedarf es lediglich einer
stichprobenartigen Uberwachung: Ulsenheimer in: Laufs/Kern, Handbuch des
Arztrechts, § 140 Rn. 27 m.w.N.

16 Vgl. Schéch, Aufklarungspflicht des Arztes und ihre Grenzen, in: Roxin/Schroth,
Handbuch des Medizinstrafrechts, S. 51 ff., sowie Schroth, Arztliches Handeln und
strafrechtlicher Malstab, in: Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts, S. 21
ff.

14
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etwa Uber das Risiko einer Gelenkversteifung nach einer intraartikuléren
Injektion in ein Sprunggelenk, liegt eine Aufklarungspflichtverletzung
vor.

In der Regel wird auch bei einer unzureichenden
Selbstbestimmungsaufklarung nur ein Fahrlassigkeitsdelikt in Betracht
kommen. Der Arzt wird im Allgemeinen annehmen, er habe den
Patienten im erforderlichen Umfang aufgeklart und sei damit durch die
wirksame Einwilligung des Patienten legitimiert. Der Irrtum Uber die
Wirksamkeit der Einwilligung fuhrt im deutschen Strafrecht zu einem
Fahrlassigkeitsdelikt (§ 16 | 2 StGB analog).

Ist die vom Patienten erteilte Einwilligung mangels ausreichender
Aufklarung unwirksam, so kann dennoch eine sog. hypothetische
Einwilligung " vorliegen: Ist plausibel, dass der Patient auch bei
hinreichender Kenntnis des Sachverhalts eingewilligt hatte, so
verwirklicht sich die unerlaubte Risikosetzung im Erfolg nicht.
RechtméRiges Verhalten hatte dann ebenso zum Erfolg gefuhrt. Ein
Beispiel: Wird jemand, der am grauen Star erkrankt ist, nicht
hinreichend Uber die Risiken der Star-Operation aufgeklart, hatte er der
Operation aber auch nach hinreichender Aufklarung ebenso zugestimmt
(hypothetische Aufklarung), so haftet der Arzt, auch wenn er an sich
wegen der fahrlassigen Nicht-Aufklarung ein Fahrlassigkeitsdelikt
begangen hatte, nicht. Die hypothetische Einwilligung, die in
Deutschland erst vor einigen Jahren durch die Strafrechtsrechtsprechung
anerkannt wurde, ist ein Institut, das einerseits umstritten ist,
andererseits eine wesentliche strafrechtliche Haftungsreduzierung
bewirkt. Diese Institution, die man sicher dogmatisch in Frage stellen

7 Fischer, StGB, vor § 32 Rn. 4b f. Die exakte dogmatische Einordnung dieser noch
jungen strafrechtlichen Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung wird im
Schrifttum lebhaft diskutiert.

15
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kann, ist  solange notwendig, als die zivilrechtlichen
Aufklarungspflichten, die ins Strafrecht ubertragen werden, sehr
umfangreich, zu umfangreich sind.

Der Rechtfertigungsgrund der sog. mutmafilichen Einwilligung
hingegen hat nicht zur Aufgabe, Aufklarungsfehler zu Kkorrigieren.
Dieser Rechtfertigungsgrund wird vor allem im Bereich wvon
Operationserweiterungen relevant. Hiernach ist ein Arzt aber nur dann
gerechtfertigt, wenn die Einwilligung nicht einholbar ist und die
Operationserweiterung dem mutmallichen Willen entspricht.

Beispielsweise darf — wie obergerichtliche Entscheidungen
zeigen — die Geb&rmutter einer Patientin nicht einfach eigenméachtig
entfernt werden, wenn und soweit der Arzt wahrend der Durchfiihrung
einer Operation oder eines Kaiserschnitts die Entfernung fiir indiziert
halt, etwa weil er jede weitere Schwangerschaft fir geféhrlich halt.
Dieses ist allein die Entscheidung der betroffenen Frau.'® Das heift,
wenn im Rahmen eines Kaiserschnitts ein Befund auftaucht, der es
ratsam erscheinen lasst, dass die Frau nicht mehr schwanger wird, weil
dies fir sie gesundheitlich beeintréchtigend ist, darf die Gebarmutter
nicht einfach entfernt werden. Vielmehr bedarf es eines weiteren
operativen Eingriffs, der aber nur dann legitim ist, wenn die Frau nach
Aufklarung einwilligt.

Eine weitere Einschrankung der Rechtfertigung aufgrund
mutmaBlicher Einwilligung ist in den Féllen gegeben, in denen der Arzt
die Notwendigkeit einer Operationserweiterung vorausgesehen und
hiertiber nicht aufgeklart hat.

8 vgl. BGHSt 11,111; BGH, Urteil vom 20.05.2003 - 5 StR 592/02; ahnlich auch
BGHSt 35, 246 sowie BGHSt 45, 219.

16
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C. Die Voraussetzungen fur die Annahme
eines Fahrlassigkeitsdelikts im deutschen
Strafrecht im Einzelnen

Nach dem deutschen Strafrecht setzt eine Fahrléassigkeitstat
zunéchst voraus, dass durch den Heileingriff der Tod oder die
Korperverletzung des Patienten verursacht bzw. intensiviert wurde und
der Arzt dabei sorgfaltswidrig, oder — besser ausgedriickt — unerlaubt
gehandelt hat.™

Weitere Voraussetzung fur ein Fahrlassigkeitsdelikt ist, dass der
eingetretene  Erfolg auf die unerlaubte  Handlung  bzw.
Sorgfaltspflichtverletzung zuriickgefiihrt werden kann, es ist also zu
prifen, ob die unangemessene Therapie Uberhaupt den Eintritt des
Todes beschleunigt oder eine Intensivierung der Korperverletzung
bewirkt hat. Dies ist nicht anzunehmen, wenn der Erfolg auch bei
pflichtgeméRem Verhalten des Arztes eingetreten wére.? Entféllt die
Zurechnung des Erfolgs, ist der Arzt nicht strafrechtlich haftbar, da eine
Versuchsstrafbarkeit bei der Fahrléssigkeit im deutschen Strafrecht
nicht existiert.

Des Weiteren ist ein fahrlassiges Delikt, also fahrlassige Totung
oder fahrlassige Korperverletzung, nur dann gegeben, wenn der Erfolg
innerhalb des Schutzzwecks des jeweiligen Fahrldssigkeitstatbestands
liegt. ** AuRerdem diirfen, wenn eine Bestrafung erfolgen soll, keine
Rechtfertigungsgrinde vorliegen. Auf der Ebene der Schuld muss das
unerlaubte Verhalten fiir den konkreten Arzt in der konkreten Situation

¥ zur Fahrléssigkeitsdogmatik vgl. Roxin, Strafrecht AT I, § 24 m.w.N.; Ulsenheimer in:
Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 139 Rn. 18.

2 Ylsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil I, § 1 Rn. 12.

2L Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil I, § 1 Rn. 13.

17
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erkennbar gewesen sein. Er muss zu einem erlaubten Verhalten féhig
und der Erfolg muss fiir ihn subjektiv voraussehbar gewesen sein.”” Es
wird in der Fahrlassigkeitsdogmatik dartiber gestritten, ob sich die
unerlaubte Handlung daran bemisst, was der Einzelne zu leisten vermag,
oder ob gewisse Standardisierungen angebracht sind. Zu Recht wird
Uberwiegend angenommen, dass auf eine Standardisierung nicht
verzichtet werden kann. Was Standard ist und was nicht, bemisst sich
aber auch nach der Ausbildung und der Rolle des einzelnen Mediziners
im Medizinsystem.

I. Tun und Unterlassen

Unerlaubtes Verhalten kann sich einerseits aus einem positiven Tun,
andererseits aus einem Unterlassen ergeben. Ein positives Tun liegt vor,
wenn der Kunstfehler durch aktives Handeln eintritt: Operation der
falschen Leistenbruchseite, Amputation des gesunden statt des
tumorbefallenen Organteils etc. Von einem Unterlassen spricht man,
wenn bestimmte Malinahmen nicht vorgenommen werden, etwa die
Nichtvornahme einer Rontgenaufnahme. * Ob der érztliche
Behandlungsfehler auf ein positives Tun oder auf ein Unterlassen
zuriickzufiihren ist, ist nach dem deutschen Bundesgerichtshof durch
eine normative Bewertung nach dem Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit
zu entscheiden. >

Die Haftung wegen einer fahrlassigen Korperverletzung bzw. einer
fahrlassigen T6tung durch Unterlassen ist in mehrfacher Hinsicht enger
als wenn ein aktives Tun zugerechnet werden soll. Denn eine

2 Vgl. zu den Elementen der Fahrléssigkeit Roxin, Strafrecht AT I, § 24 Rn. 8 ff;
Fischer, StGB, § 15 Rn. 14 ff.

% \Weitere Beispiele bei Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil I, § 1 Rn. 31.

2 BGH, NStZ 2003, 657; vgl. auch Roxin, Strafrecht AT Il, § 31 Rn. 69 ff. und die
Abhandlung in Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil I, § 1 Rn. 36 ff.

18



Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes bei Behandlungsfehlern 19

Strafbarkeit wegen fahrlassiger Tétung oder Korperverletzung durch ein
Unterlassen kommt nur in Betracht, wenn der Arzt eine
Garantenstellung i.S.d. §13StGB hat. Garantenstellungen werden
einerseits durch den rechtsgiltigen d&rztlichen Behandlungsvertrag,
andererseits durch die faktische Ubernahme der arztlichen Behandlung
begriindet. Wenn der Arzt im Rahmen der Patientenbehandlung
pflichtwidrig gehandelt hat, kann sich auch eine Verpflichtung aus
Ingerenz ergeben, fir eine angemessene Versorgung zu sorgen. Die
Garantenstellung endet, wenn ein Patient eine bestimmte MalRnahme
ablehnt.

Die Haftung fur pflichtwidriges Verhalten durch Unterlassen ist
zum einen auch insoweit eingeschrénkt als nachgewiesen werden muss,
dass es eine Mdglichkeit gegeben hitte, die Verletzung der
Kdorperintegritdt bzw. den Tod des Patienten zu verhindern. Zum
anderen dadurch, dass der Nachweis erbracht werden muss, dass
gebotenes Verhalten den konkreten Erfolg verhindert hatte. Auch fir
Gutachter ist es schwierig, hier ,,wahre* Aussagen zu treffen. Weiter ist
der Nachweis zu flihren, dass das gebotene Verhalten zumutbar ist.

I1. Die unerlaubte Handlung

Vielfach wird die — fur die Fahrlassigkeitsdelikte erforderliche —
unerlaubte Handlung als Sorgfaltspflichtverletzung bezeichnet. Roxin
hélt dies zu Recht fiir normlogisch unangemessen.” Mit einer derartigen
Formulierung wird der Eindruck erweckt, das Unrecht -eines
fahrlassigen Begehungsdeliktes bestehe in der Unterlassung der
gebotenen Sorgfalt. Jedoch wird dem Téter nicht ein spezifisches
Unterlassen vorgeworfen, sondern, dass er ein unerlaubtes Risiko
verursacht und dieses den Erfolg herbeigefiihrt hat.

% Roxin, Strafrecht AT I, § 24 Rn. 12.
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Im Bereich der arztlichen Heileingriffe gibt es keine gesetzlichen
Regeln hierzu. Strafrechtswissenschaft und Rechtsprechung kommen
daher nicht umhin, Regeln zu entwickeln, die es erlauben, zuldssiges
und nicht mehr zuléssiges Verhalten voneinander abzugrenzen. Geht
man davon aus, dass &rztliches Verhalten Risiken schafft, so geht es
darum, Gefahrdungspotenziale auszuschlielen. Es ist wichtig, Standards
zu entwickeln, an denen sich arztliches Handeln zu orientieren hat. Man
kann sich auf den Standpunkt stellen, dass der Gesetzgeber nicht darauf
verzichten kann, im Bereich des arztlichen Heileingriffs — &hnlich wie
im Strallenverkehr — Regeln zu schaffen, die es ermdglichen, erlaubtes
und unerlaubtes Verhalten voneinander abzugrenzen.”® Dies lasst sich
mit dem Argument begriinden, dass sonst das Bestimmtheitsgebot, das
uber Art. 103 Il GG garantiert wird, verletzt ware. Fur diese Auffassung
spricht einiges. Jedoch wird sie der Wirklichkeit des d&rztlichen
Heileingriffs nicht gerecht. Das, was ein angemessener d&rztlicher
Heileingriff ist, andert sich standig. Neue Methoden werden entwickelt,
neue Diagnoseverfahren finden Eingang in die Wissenschaft, neue
Risiken von Behandlungsmethoden werden bekannt. In einem
derartigen System ist es angemessen, das, was als Standard gilt, von
dem System selbst, also von der Medizin, entwickeln zu lassen.

Unerlaubtes Verhalten ist ein Verhalten, das gegen die Standards,
die sich im System der Gesundheitsfursorge entwickelt haben, verstofit.
Standards sind geronnene Erfahrungen arztlicher Praxis, die durch die
medizinische Wissenschaft korrigiert, ergdnzt und erweitert werden.
Sie legitimieren sich durch drei Elemente:

1. durch wissenschaftliche Erkenntnisse, wie arztliches Verhalten
erfolgen muss bzw. nicht erfolgen darf, um ein konkretes
Therapieziel zu erreichen oder/und

% Zur im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ausfiihrlich Ulsenheimer in: Laufs/Kern,
Handbuch des Arztrechts, § 139 Rn. 24 ff.
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2. durch praktische Erfahrungen, wie Schaden vermieden bzw.
minimiert werden kann bzw. Risiken vermindert werden kdnnen
oder/und

3. durch akzeptierte Methoden innerhalb der Profession der Arzte
bezuglich des ,,Wie* der Diagnose und der Behandlung.

Standards formulieren Erwartungen an Avrzte, die strafrechtlich
garantiert werden. Standards gelten nicht mehr, wenn sie durch
wissenschaftliche Erkenntnisse Uberholt werden oder wenn sie die
Anerkennung in der Profession der Arzte verloren haben. Neue
medizinische Erkenntnisse oder Erfahrungen gelten noch nicht, wenn
sie innerhalb der Profession noch keine Anerkennung gefunden haben.
Allerdings darf der Arzt nach angemessener Aufklarung, wenn und
soweit eine Methode noch nicht allgemein, aber weitgehend anerkannt
ist, von den Standards abweichen, wenn die von ihm verwendete
Heilmethode erfolgversprechend erscheint.

Richtlinien, die von Fachgesellschaften aufgestellt werden, binden
den Arzt stérker. Sie dokumentieren geronnene Erfahrung. Der Arzt darf
von Richtlinien nur dann abweichen, wenn er hierfiir gute Griinde hat.
Richtlinienverstolie sind h&ufig Anzeichen fur unerlaubte Handlungen
und kénnen nur dadurch entkréftet werden, dass gezeigt werden kann,
dass neue Erkenntnisse vorliegen, die die Richtlinienabweichung
begriinden kdnnen, bzw. gesagt werden kann, dass in anderen Kulturen
vollig andere Richtlinien existieren, die die Handlungsweise des Arztes
rechtfertigen kdnnen.

I11. Der relevante Zeitpunkt

Unerlaubtes Handeln bestimmt sich zundchst aus der ex ante-Sicht
des behandelnden Arztes.?’ Was heute arztlicher Standard ist, kann in

21 Ylsenheimer in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 139 Rn. 24.
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der dynamischen Medizinwissenschaft innerhalb von kurzer Zeit
Uberholt sein.® Was erlaubt oder unerlaubt ist, darf nicht ex post
beurteilt werden, sondern muss aus der Sicht eines besonnenen Arztes
zum Zeitpunkt der Therapie des Patienten beurteilt werden.
Strafrechtliche Tatbestande enthalten Imperative, die den Burger zu
einem bestimmten Verhalten motivieren wollen. Daher muss im
Handlungszeitpunkt feststehen, was erlaubt und was unerlaubt ist. Vom
jeweils handelnden Arzt kann nur ein Wissen verlangt werden, das zum
Zeitpunkt des drztlichen Heileingriffs richtig war.?® Umsténde, die sich
nachtraglich zugunsten des Arztes herausstellen, sind jedoch zu
berlicksichtigen.

1VV. Die Methodenfreiheit des Arztes

Bei der Beurteilung der Frage, ob ein Behandlungsfehler vorliegt
oder nicht, ist auch die Methodenfreiheit des Arztes zu beachten. Gibt es
mehrere medizinisch anerkannte Heilmethoden und haben sich noch
keine Standardbehandlungsregeln entwickelt, so ist der Arzt frei in
seiner Methodenwahl. ** Der Arzt darf nach pflichtgemaRem und
gewissenhaftem Beurteilungsermessen entscheiden. Ist allerdings eine
Behandlungsmethode als besonders wirksam anerkannt, so kann die
Therapiefreineit  nicht mehr gegen die  Annahme  eines
Behandlungsfehlers angefiihrt werden, wenn gegen eine solche
Behandlungsmethode verstol3en wurde.

% \/gl. etwa die Entscheidung BGH, Urteil vom 13.12.2006, Az. 5 StR 211/06, bei der
sehr deutlich geworden ist, dass sich innerhalb weniger Zeit das, was als
Behandlungsfehler zu sehen ist und was nicht, andern kann.

2 Hierzu ausfiihrlich Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil I, § 1 Rn. 19a.

30 zur Therapiefreiheit und deren Grenzen Ulsenheimer in: Laufs/Kern, Handbuch des
Arztrechts, § 139 Rn. 33, 60.
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V. Die Verbindlichkeit der Standards

Generell ist der Arzt verpflichtet, den fur Fachédrzte geltenden
Standard, den sogenannten Facharztstandard, einzuhalten. Die
Anbindung é&rztlichen Verhaltens an den Facharztstandard bedeutet
nicht, dass der Arzt formell Facharzt sein muss, sondern nur, dass er
einen entsprechenden Wissens- und Erfahrungsstand haben muss.*

Der Malistab fiir das Erlaubte und nicht mehr Erlaubte hat auch
eine situationsspezifische Seite. Nicht in jeder Situation hat ein Arzt die
Alternativen und therapeutischen Mittel, die zu wiinschen waren. Ist ein
Eingriff dringend, so kann es sein, dass das an sich Gebotene nicht
realisiert werden kann. Erlaubtes Verhalten bemisst sich dann an den
personellen und sachlichen Mdglichkeiten.

Auch o©konomische Zwénge koénnen dazu fiihren, dass die
Sorgfaltsanforderungen  heruntergefahren werden missen. Eine
medizinisch mdgliche, aber unbezahlbare Maximaldiagnostik und -
therapie ist im Strafrecht nicht der angemessene Mafstab, um erlaubtes
und nicht erlaubtes Verhalten voneinander abzugrenzen. Es muss weiter
bei der Annahme bzw. bei der Ablehnung eines Behandlungsfehlers
berticksichtigt werden, dass normale Krankenhduser nicht die
Maoglichkeiten von Universitatskliniken und Spezialkrankenhgusern
haben. *

VI. Unerlaubtes Verhalten durch die Ubernahme
spezifischer Tatigkeiten

Unerlaubt handelt auch derjenige Arzt, der eine Tatigkeit
Ubernimmt, der er nicht gewachsen ist oder die er aus anderen Griinden
wie etwa Ubermiidung, einer Sehschwache oder Trunkenheit nicht

3 vgl. Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil I, § 1 Rn. 20.
32 Vgl. Ulsenheimer, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil I, § 1 Rn. 20a.
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erfillen kann. * Beispielsweise kann von dem Arzt, der eine
Leberteiltransplantation durchfiihrt, erwartet werden, dass er mit
Leberoperationen Erfahrung oder zumindest hinreichend assistiert hat.

Wer sich zu einer drztlichen Behandlung anschickt, die er noch
nicht durchgefiihrt hat, hat eine Erkundigungspflicht. Wer weiR, dass er
einer Behandlung oder Operation nicht mehr gewachsen ist, darf diese
konkrete Behandlung nicht mehr alleine Gbernehmen, sondern muss
Spezialisten hinzuziehen oder den Patienten Uberweisen, sofern dies
ohne Not mdglich ist. Die Ubernahme einer Behandlung, zu der man
nicht fahig oder geeignet ist, begriindet ein unerlaubtes Verhalten, wenn
und soweit dies erkennbar ist. Aus der Tatsache, dass der Arzt kein
Risikohandeln Gbernehmen darf, wenn er nicht hinreichend fachkundig
ist, ergibt sich die Pflicht zur Fortbildung. Der Arzt darf sich neuen
wissenschaftlichen Erkenntnissen nicht verschlieRen. Er hat deshalb
auch die Verpflichtung, Fachzeitschriften zu lesen.®

VI1Il. Der Mal3stab fur unerlaubtes Verhalten

Die bisher dargestellte Methode zur Bestimmung von unerlaubtem
arztlichem Verhalten geht wvon objektiven Mafstaben aus und
thematisiert den Regelfall, dass die individuellen Fahigkeiten des Arztes
es ihm ermdglichen, den Standards zu gentigen. Es kann aber nun sein,
dass einzelne Arzte tiber geringere bzw. héhere Fahigkeiten verfiigen.
Wenn auf der objektiven Seite der Fahrlassigkeitstat die Abweichung
von Standards festgestellt ist, muss im Rahmen der Schuld gepruft
werden, ob der konkrete Arzt nach seiner Ausbildung und seiner
Geschicklichkeit tatséchlich in der Lage war, diese Standards zu erfullen.

3 Ulsenheimer in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 139 Rn. 35.
% vgl. zur Fortbildungspflicht im Einzelnen Ulsenheimer in: Laufs/Kern, Handbuch des
Arztrechts, § 139 Rn. 31.
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Nach herrschender, richtiger Auffassung ist der Tater, der
geringere Fahigkeiten hat, nicht strafbar, wenn seine Kompetenz nicht
ausreicht (Ausnahme ist die oben behandelte Ubernahmefahrlissigkeit).
Allerdings handelt der Tater nach dieser letzteren Auffassung durchaus
rechtswidrig; seine Strafbarkeit entfallt erst auf Grund seiner fehlenden
individuellen Schuld.

Problematischer ist die Frage, ob ein Arzt auch strafrechtlich haftet,
wenn er Uberdurchschnittliche F&higkeiten hat, soweit er diese nicht
umsetzt. Meines Erachtens hat das Strafrecht nicht die Aufgabe,
Uberdurchschnittliche Fahigkeiten zu garantieren. Sicherlich ist es
»moralisch* angemessen, etwa von Spitzenchirurgen zu fordern, dass sie
ihre besten Leistungen erbringen. Mit den Mitteln des Strafrechts aber
kann nur die Leistung gesichert werden, die Ublicherweise in
spezifischen Kontexten von Arzten zu erwarten ist. ** Dabei ist der
Ausdifferenzierung von é&rztlichen Kompetenzen Rechnung zu tragen.
So kann etwa von Herzchirurgen die Fahigkeit erwartet werden, die
Herzchirurgen ublicherweise haben, wvon Allgemeinchirurgen die
Fahigkeit, die Allgemeinchirurgen lblicherweise haben etc.

D. Fazit

Zusammenfassend ist also davon auszugehen, dass ein unerlaubtes
arztliches Verhalten vorliegt, wenn ein Arzt gegen die medizinischen
Standards, die zum Zeitpunkt des Heileingriffs galten, verstof3t. Die
Abweichung  von  derartigen  Standards  begriindet  einen
Behandlungsfehler. Kein Behandlungsfehler liegt vor, wenn der
vermeintliche Standard nicht wissenschaftlichen Erkenntnissen
entspricht bzw. keinerlei Akzeptanz in der drztlichen Profession hat.

3 AA. Ulsenheimer in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 139 Rn. 34: Wo
groReres Leistungsvermdgen vorhanden sei, misse dieses auch eingesetzt werden; so
auch BGH, NJW 1987, 1479.
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Dann gibt es keine entsprechenden Regeln, die es mdglich machen,
erlaubtes und unerlaubtes Verhalten zu trennen. In diesem Fall gilt der
Grundsatz der Therapiefreiheit.

Eine Abweichung von einem Standard, der durch Richtlinien
dokumentiert ist, stellt im Regelfall einen Behandlungsfehler dar. Dies
gilt dann nicht, wenn die medizinischen Richtlinien durch neue
Erkenntnisse in Frage gestellt werden. Eine Abweichung von einem
Standard begrundet dann keinen Behandlungsfehler, wenn eine
individuelle  Abweichung erforderlich ist, da die Kklassische
Behandlungsmethode ein erhebliches Risiko fur den konkreten
Patienten bedeuten wiirde. Eine Abweichung von Standards ist kein
Behandlungsfehler, wenn die Dringlichkeit eines Eingriffs und die
fehlenden Ressourcen in der Situation es nicht erlauben, eine Therapie
nach dem Standard durchzufiihren. Kein Behandlungsfehler ist
schlieflich dann anzunehmen, wenn der Patient explizit eine bestimmte
Behandlung ablehnt, obwohl er vorher darlber aufgeklart worden ist,
dass die andere, gewdhlte Methode keine Standardmethode ist und er
mit der Ablehnung der Standardmethode ein zuséatzliches Risiko eingeht.

E. Arztliche Haftung nur fir grobe
Sorgfaltspflichtverletzungen?

Nun noch zu der Frage, wie weit die strafrechtliche Haftung
begrenzt werden sollte. Zunéchst ist festzuhalten — insoweit besteht
Einigkeit — dass die Verletzung von Aufklarungspflichten, die in der
zivilrechtlichen Rechtsprechung sehr umfangreich angenommen werden,
nicht generell zu einer strafrechtlichen Haftung fiihren diirfen.* Nur
gravierende Fehler bei der Verletzung von Aufklarungspflichten kdnnen
auch zu einer strafrechtlichen Haftung fihren. Man konnte an

% wvgl. hierzu Schéch, Aufklarungspflicht des Arztes und ihre Grenzen, in:
Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts, S. 54 f.
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unterschiedliche Aufklarungspflichten im Zivilrecht und im Strafrecht
denken. Eine Abschichtung durfte aber sehr schwierig werden, da beide
denselben Rechtsgrund haben, ndmlich die Selbstbestimmung aus Sicht
eines vernunftigen Patienten zu garantieren. Die Selbstbestimmung
verlangt, dass der Patient die Diagnose sowie die wesentlichen Risiken
kennt, die mit dem Eingriff verbunden sind, ebenso die Folgen einer OP,
zumal wenn sie zentral flr seinen Beruf sind. Als MaRstab ist dabei der
vernunftige Burger anzusehen. Solange in einer Rechtsordnung die
Aufklarungspflichten sehr umfangreich sind, muss es eine
Kompensation geben.

Eine solche ist die hypothetische Einwilligung. Alle peripheren
Aufklarungsmangel, bei denen es naheliegend ist, dass der Patient bei
angemessener Aufklarung trotzdem eingewilligt hatte, kdnnen nicht zu
einer strafrechtlichen Haftung fiihren — die hypothetische Einwilligung
hat deshalb, obwohl zurecht Kritik an ihr getibt wird, ihre Berechtigung.
Es muss allerdings die Frage geklart werden, wann man von einer
hypothetischen Einwilligung ausgehen kann. Der In-dubio-pro-reo-
Grundsatz darf nicht dazu flhren, dass in allen Fallen eines
Aufklarungsmangels in dubio pro reo von einer hypothetischen
Einwilligung des Patienten unter strafrechtlicher Perspektive
ausgegangen werden muss. ¥ Ich denke, es lassen sich hier
Zwischenldsungen finden. In den Grenzbereichen der Aufklarung muss
die strafrechtliche Haftung begrenzt werden. Die deutsche
Rechtsprechung hat aber zu Recht die Figur der hypothetischen
Einwilligung bei Behandlungsfehlern im engeren Sinne abgelehnt.

Aus der Differenzierung zwischen bewusster und unbewusster
Fahrlassigkeit lasst sich keine Einschrankung der Haftung entwickeln,

37 Kritisch zur Anwendung des Zweifelsgrundsatzes Roxin, Strafrecht AT I, § 13 Rn.
123 ff.
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zumal &rztliches Handeln, vor allem chirurgisches und gynédkologisches,
aber nicht nur dieses, risikobehaftet ist und Arzte von den Risiken
wissen. Das heif3t, die strafrechtliche Haftung flir &rztliches Handeln
lasst sich nicht dadurch einschrénken, dass man behauptet, fur die
drztliche Haftung sei bewusste Fahrlassigkeit erforderlich. Arzte, zumal
wenn sie gute Arzte sind, kennen die Risiken etwa einer gefahrlichen
Operation.

Ich habe auch Zweifel, ob man strafrechtliches Handeln auf grobe
Behandlungsfehler begrenzen sollte. Der grobe Behandlungsfehler spielt
im deutschen Zivilrecht eine zentrale Rolle. Liegt ein solcher vor, so
kommt es zivilprozessual zur Beweislastumkehr zugunsten des
Patienten betreffend den Nachweis des ursdchlichen Zusammenhangs
zwischen Behandlungsfehler und Gesundheitsschaden. Ob ein grober
Behandlungsfehler vorliegt, ist eine juristische Wertung, die einerseits
unbestimmt ist und bei der andererseits auch innerhalb der Medizin sehr
unterschiedliche Auffassungen bestehen. Die Definition, ein grober
Behandlungsfehler ldge dann vor, wenn der Arzt eindeutig gegen
bewéhrte d&rztliche Behandlungsregeln und gesicherte medizinische
Erkenntnisse verstot und einen Fehler begangen hat, der einem Arzt
schlechterdings nicht unterlaufen darf, klingt objektiver als sie ist.

Die zivilrechtliche Rechtsprechung zeigt, dass wir es mit einer
Definition zu tun haben, die nicht hinreichend bestimmt ist und bei der
fraglich wére — wenn man sie im Strafrecht einfiihren wiirde — ob sie
nicht gegen das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot verstiee.
Der grobe Behandlungsfehler ist meines Erachtens kein geeigneter
Begriff, um é&rztliches Verhalten straffrei zu stellen. Eine derartige
Einschrankung wiirde auch dazu flihren, dass arztliches Handeln in der
Praxis nicht gleichmalRig bewertet wiirde. Auch eine gesetzliche
Einschrankung  dahingehend, dass leichte Fahrldssigkeit bei
Behandlungsfehlern nicht bestraft wird, ist unangemessen, da véllig
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unklar ist, wie sich leichte Fahrldssigkeit bestimmen l&sst. Der
umgekehrte Fall, dass man, was die Art der Fahrlassigkeit angeht, bei
Arzten fiir die strafrechtliche Haftung zumindest Leichtfertigkeit
verlangt, ist unangemessen. Einmal ist vollig unklar, warum die
strafrechtliche Haftung nur bei Arzten auf Leichtfertigkeit beschrankt
werden sollte. Es existieren auch andere gefahrgeneigte Berufe, etwa
Architekten, Statiker, Baustellenleiter, Piloten.

Zu Recht wiirde dann die Frage virulent: Warum haften diese fur
jede Art der Fahrlassigkeit, Arzte aber nicht? Das Gleiche gilt etwa fir
die Tatigkeit des PKW- und LKW-Fahrers. Weiter ist auch der Begriff
der Leichtfertigkeit ein vollig unklarer Begriff. Es erscheint fraglich, ob
sich die Leichtfertigkeit von der Fahrlassigkeit angemessen im Bereich
des arztlichen Tatigkeitsfeldes abgrenzen lasst.

Gleichwohl erscheint es angemessen, die strafrechtliche Haftung
bei Behandlungsfehlern einzuschranken. Arztliches Handeln ist immer
ein Risikohandeln. Fehlverhalten von Arzten ist haufig ein singulires
Ereignis und bedarf zur Verhinderung nicht immer der abschreckenden
Wirkung der Strafe. Wenn sich Behandlungsfehler ereignen, kann man
auch nicht davon ausgehen, dass immer eine kriminelle
Handlungsmotivation zugrunde liegt. Es erscheint deshalb angemessen,
dass die Mdglichkeit der Einstellung des Verfahrens aus
Opportunitatsgriinden, etwa gem&l 88 153, 153a deutscher StPO,
eroffnet und bei Bejahung der folgenden Fragen stets naher geprift wird:

1. Liegt kein Vorsatz vor, auch nicht in Form des dolus eventualis?
2. War das Fehlverhalten des Arztes ein singuléres Ereignis?

3. War der Behandlungsfehler Ausdruck einer nachvollziehbaren
Uberforderung?

oder
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4. War er Dbei arbeitsteiligem Verhalten Ausdruck eines
verstandlichen Kommunikationsdefizits?

Kdnnen diese Fragen bejaht werden, so sollte ndher geprift werden,
ob nicht eine Einstellung des Verfahrens maoglich ist. Wenn und soweit
keine préaventiven Erfordernisse zur Ahndung eines Behandlungsfehlers
gegeben sind, kann das Verfahren — eventuell gegen Auflagen, die ein
Strafbedirfnis kompensieren konnen — eingestellt, werden. Es ist eine
umfassende Prifung notwendig. Zuzugestehen ist, dass hier den
Ermittlungsbehdrden Ermessensspielraume bleiben. Die
Rechtsunsicherheit, die hierdurch entsteht, ist jedenfalls hinnehmbarer
als eine Rechtsunsicherheit im materiellen Recht, der im deutschen
Recht das Bestimmtheitsgebot, Art. 103 Abs. 2 GG, entgegensteht.

Die Einstellung des Verfahrens erméglicht die genaue Prifung im
Einzelfall und erlaubt Flexibilitdit. Bei Behandlungsfehlern ist auch
dann eine strafprozessuale Einstellung geboten, wenn Fehler aus einem
multifaktoriellen Geschehen resultieren, sich nicht hinreichend
individualisieren lassen und Ausdruck der Tatsache sind, dass
Kliniken — gerade solchen, die von der 6ffentlichen Hand ausgestattet
werden — keine hinreichenden Rahmenbedingungen zur Verfugung
gestellt werden, sodass es zu einer Uberforderung des arztlichen und
sonstigen Personals kommt. Nur in gravierenden Fallen ist es notwendig,
Arzte mit den Mitteln des Strafrechts zur Verantwortung zu ziehen.

Eine Einstellung sollte dann nicht mehr vorgenommen werden,
wenn einem Arzt bei der arztlichen Behandlung, was aber nur selten der
Fall sein wird, ein dolus eventualis im Hinblick auf Korperverletzung
oder Totung vorgeworfen werden muss. Die deutsche Rechtsprechung
zeigt allerdings, dass auch Falle dieser Art existieren. Interessanterweise
gerade dann, wenn Arzte nach d&rztlichen Kunstfehlern keine
angemessene Hilfe geleistet haben. Generell muss sich die
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Strafrechtswissenschaft  darum  bemihen, die Haftung von

Behandlungsfehlern zu begrenzen, da ansonsten einer defensiven
Medizin Vorschub geleistet wird.
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