Haben arztlicher Kunstfehler strafrechtliche Konsequenzen?
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Zwar sind die meisten Arzte inzwischen hinreichend sensibilisiert fur die
zivilrechtlichen Dimensionen ihrer Arbeit, nicht zuletzt durch die mannigfaltige
zivilrechtliche Rechtsprechung zu Schadensersatzprozessen bei Kunstfehlern. Doch
welche strafrechtlichen Konsequenzen es in diesem Zusammenhang zu befirchten
gilt, ist weit weniger bekannt. Dabei bedeutet eine zivilrechtliche Verurteilung zu
Schadensersatz keinesfalls unbedingt auch eine strafrechtliche Verurteilung. Dies
ergibt sich aus der unterschiedlichen Zielrichtung von Zivilrecht und Strafrecht:
wahrend das Zivilrecht die Rechtsbeziehungen der Blrger untereinander regeln und
gegebenenfalls Schaden ausgleichen will, reagiert das Strafrecht als ,ultima ratio*
nur bei erheblichen Eingriffen in die Rechtgiter anderer. Hierbei gelten zum Tell
deutlich andere Grundséatze als im Zivilrecht, insbesondere hinsichtlich der
Beweisbarkeit von Tatbestanden.

1. Jeder Heileingriff erfullt den objektiven Tatbestand der Kérperverletzung

Grundsatzlich ist jeder arztliche Heileingriff ein Eingriff in die koérperliche
Unversehrtheit des Patienten. Da diese ein vom Strafrecht geschiitztes Rechtsgut ist,
ist auch der nach den Regeln der arztlichen Kunst erfolgreich durchgefuhrte Eingriff
tatbestandlich eine Korperverletzung.

Da eine solche Korperverletzung aber nach allseitiger Auffassung nicht immer
strafbar sein kann, gilt die sogenannte ,Rechtfertigungslésung“: Eine rechtswirksam
erteilte Einwilligung des Patienten nimmt der tatbestandlichen Kdrperverletzung die
Rechtswidrigkeit und verhindert damit eine Strafbarkeit.

2. Rechtfertigungslosung: Einwilligung des Patienten

Durch seine Einwilligung in die Heilbehandlung kann der Patient die von ihm
gewulnschte Behandlung aus dem Bereich der Strafbarkeit herausldsen.

Grenzen setzt das Recht zum einen durch den Vorbehalt einer normativen
Bewertung der Einwilligung durch die ,guten Sitten®. Das bedeutet, dass in
sittenwidrige korperverletzende Handlungen nicht wirksam eingewilligt werden kann.
Zum anderen kann man auch in seine eigene Totung nicht wirksam einwilligen, da
dieses Rechtsgut nicht disponibel ist. Eine Einwilligung in lebensgeféhrliche
Korperverletzungen (etwa bei lebensgefahrlichen Operationen) ist aber moglich.

Eine rechtswirksame Einwilligung lieg nur vor, wenn der Patient vor dem Eingriff eine
eigene bewusste zustimmende Erklarung zu dem tatbestandsmalRigen Verhalten
einer bestimmten Person abgegeben hat. Hierbei muss er Uber eine naturlich
Einsichts- und Steuerungsfahigkeit, nicht aber lber Geschaftsfahigkeit verfligen.
Allerdings besteht fiir Sorgeberechtigte von Minderjahrigen eine sogenannte ,Veto-
Kompetenz“, die eine rechtswirksame Einwilligung verhindern kann.



Der Patient muss volles Verstandnis der Sachlage und eine zutreffende Vorstellung
vom voraussichtlichen Verlauf und den zu erwartenden Folgen der Behandlung
haben. Hierbei spielt natirlich der individuelle Reifegrad des Patienten, die Kenntnis
der Risiken und die Bedeutung, At und Schwere der Verletzung eines entscheidende
Rolle.

Durch etwaige Willenmangel des Patienten, d.h. Zwang oder Tauschung, wird eine
wirksame Einwilligung ebenso verhindert wie beim Verstol3 der Einwilligung gegen
ein gesetzliches Verbot.

Im Zusammenhang mit der arztlichen Heilbehandlung ist Voraussetzung fir eine
rechtswirksame Einwilligung und damit fir eine grundsatzliche Straflosigkeit der
arztlichen Behandlungsmafinahmen eine Aufklarung des Patienten.

- Aufklarung

Aufklaren muss der Arzt, nicht das Pflegepersonal. Dabei darf das zwingend
erforderliche Aufklarungsgesprach zwar durch schriftliche Hinweise unterstutzt, nicht
aber ersetzt werden. Die fur eine wirksame Einwilligung vorausgesetzte Aufklarung
umfasst Diagnoseaufklarung, Methodenaufklarung, Sicherungsaufklarung und
Risikoaufklarung. Das Gespréach hat so rechtzeitig vor der geplanten Behandlung
stattzufinden, dass dem Patienten Gelegenheit zur eigenen Willensbildung bleibt.

Der Umfang der Aufklarung richtet sich nach dem gegenwartigen Stand der
medizinischen Forschung. Die Grenze der Aufklarung Utber die zu erwartenden
Risiken zieht die Rechtsprechung bei extrem seltenen Risiken, die in der
medizinischen Literatur nicht beschrieben sind. Hier sei eine Aufklarung nicht zu
verlangen. Die untere Grenze der Wahrscheinlichkeit wird mit 1:2000 Fallen
angegeben, jedenfalls aber soll eine Aufklarung dann nicht mehr erforderlich sein,
wenn Wahrscheinlichkeiten von 1:10000 oder 1:20000 erreicht werden.

Nur ausnahmsweise ist ein Verzicht auf das Aufklarungsgesprach maglich, etwa
wenn der Patient erklart, dem Arzt uneingeschrankt zu vertrauen. Hierauf sollte sich
der Arzt jedoch nach Mdglichkeit nicht verlassen.

Die Anforderungen an die Aufklarungsarbeit des Arztes als Vorbereitung fir die
Einwilligungserklarung des Patienten sind um so hoher, je weniger es bei dem
Eingriff um ,Tod oder Leben® geht. In diesem Falle hat der BGH formuliert, misse
sich der Arzt bei der Aufklarung ,nicht viel Umstdnde machen”. Ungleich héher
dagegen sind die Anforderungen bei prophylaktischen, diagnostischen und
kosmetischen Eingriffen.

- mutmalliche Einwilligung

Notwendigerweise muss auf ein Aufklarungsgespréach verzichtet werden, wenn es
sich um einen Notfall handelt und der Patient fur ein Aufklarungsgesprach nicht
aufnahmefahig ist. In diesem Fall greift unter Umstanden das Institut der
mutmallichen Einwilligung ein, die das koérperverletzende Handeln des Arztes
rechtfertigen kann.



Zu ermitteln ist dabei der individuelle hypothetische Willen des Patienten. Hierbei ist
besonders auf seine personlichen Umstande und Interessen Ricksicht zu nehmen.

- Grenze der Einwilligung: Behandlung ,de lege artis*

Eine wirksame Einwilligung des Patienten bezieht sich nur auf eine nach den
anerkannten Regeln der Heilkunst (de lege artis) durchgefuhrte Heilbehandlung.

~Kunstfehler®, aber auch Uberflissige, arztlich nicht indizierte Mal3hahmen sind von
einer Einwilligung nicht gedeckt.

3. Kunstfehler

Kunstfehler sind sorgfaltspflichtwidrige Versto3e, die nicht mehr als Behandlung ,de
lege artis” bezeichnet werden kdnnen. ,Lex artis” sind die aufgrund des Fachwissens
und der Standards der jeweiligen Disziplin anerkannten Grundsatze und Methoden in
der arztlichen Praxis zum Behandlungszeitpunkt. Dabei gilt fur den Mediziner
grundsatzlich die Methodenfreiheit: die Wahl der Behandlungsmethode ist primar
Sache des Arztes. Dabei hat er sich jedoch standig Uber neue Entwicklungen und
Erkenntnisse zu unterrichten und sich in Ihnen auszubilden.

Die Einhaltung dieser ,lex artis® ist Ankntpfungspunkt fir den strafrechtlichen
Fahrlassigkeitsvorwurf. Dabei gilt — anders als im Zivilrecht, wo auf einen
objektivierten Dritten abgestellt wird — der individuelle MaRRstab des Taters. Somit
gebietet ein Uberdurchschnittliches Leistungsvermdgen erhdhte Sorgfaltsmalistabe!

Grundsatzlich setzt die Rechtsprechung fur arztliches Handeln hohe Anforderungen.
Hintergrund ist der Wille, im Zusammenhang mit dem strafrechtlichen Schutz einen
hohen medizinischen Mindeststandard zu garantieren. Unter Umstanden mag man
der Ansicht sein, dieser Vorsatz sei inzwischen aufgrund der explodierenden Kosten
im Gesundheitswesen im Umbruch. Dies gilt jedoch nicht fiir das Strafrecht! Mit
Ausnahme eines Notfalls darf der Arzt nach strafrechtlichen Mal3stdaben keine
Behandlung tbernehmen, deren — im Sinne der ,lex artis® — ordnungsgemalle
Erflllung er nicht garantieren kann.

Die Qualifizierung als Kunstfehler bedeutet bereits im strafrechtlichen Sinne eine
Einordnung als Sorgfaltspflichtverletzung, die fir eine Strafbarkeit wegen
Fahrlassigkeit tatbestandliche Voraussetzung ist. Hier soll nur ein kurzer Uberblick
uber die Bereiche gegeben werden, in denen es zu Sorgfaltspflichtverletzungen und
damit zu Kunstfehlern kommen kann:

- Arzt befindet sich nicht auf dem neuesten Wissenstand

- Ubernahme eine Heilbehandlung ohne entsprechende Kompetenz

(Uberforderung)

- Fehldiagnosen

- Behandlungsmethoden: hier ist eine strenge Einzelfallprifung erforderlich

- Postoperative Behandlung

- Gerateanwendung und —Uberwachung



- Medikation
- Kontrolle, dass der Patient die Anweisungen des Arztes befolgt

Anders als im Zivilrecht ist strafrechtlich jede Art von Fahrlassigkeit, ob grob oder
leicht, von Bedeutung. Die bekannte zivilrechtliche Qualifizierung eines ,groben
Behandlungsfehlers® als Form der groben Fahrlassigkeit hat strafrechtlich —
unabhéngig von einer mdglichen Erledigung des Verfahrens nach
Opportunitatserwagungen — nur fir die Strafzumessung Bedeutung. Bei
entsprechendem Erfolgeintritt (Schadigung des Patienten) ist jede Fahrlassigkeit
grundsatzlich strafbar!

4. Straftatbestande

Die im Zusammenhang mit Kunstfehlern wichtigen Straftatbestande sind die
(fahrlassige oder vorsatzliche) Korperverletzung, 88 223-229 StGB, sowie die
(fahrlassige oder vorsatzliche) Tétung, § 212 und § 222 StGB.

Wenn auch der Schwerpunkt bei den Fahrlassigkeitsstraftaten liegen wird, so ist es
doch notwendig, in diesem Zusammenhang die entsprechenden Vorsatztaten
ebenfalls anzusprechen. Denn aufgrund der bereits angesprochenen fehlenden
Abschichtung der einzelnen Fahrlassigkeitsstufen hinsichtlich einer Strafbarkeit und
der besonderen dogmatischen Einrichtung des ,dolus eventualis® muss die Grenze
zwischen Fahrlassigkeit und Vorsatz genauer beleuchtet werden.

Fahrlassigkeit bedeutet das Auf3er-Acht-Lassen der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt. Dagegen ist  Vorsatz das  Wissen und Wollen der
Tatbestandsverwirklichung. Auf der Grenze zwischen beiden liegt auf der
Fahrlassigkeitsseite die sogenannte ,bewusste Fahrlassigkeit”, auf der Vorsatzsseite
der ,Eventualvorsatz*.

Die bewusste Fahrlassigkeit zeichnet sich dadurch aus, dass der Tater die
Gefahrlichkeit seines Verhaltens und die Madoglichkeit des Eintritts eines
Schadigungserfolges kennt, gleichzeitig aber — in Verletzung seiner Sorgfaltspflichten
— darauf hofft, dass sich dieser Erfolg nicht realisieren werde. Bei Eintritt des Erfolges
ware ihr wegen einer Fahrlassigkeittat zu bestrafen.

Nur ein kleines Stiick daneben liegt der Eventualvorsatz. Hier nimmt der Tater, der
die Gefahrlichkeit seines Handelns kennt, den Erfolgseintritt billigend in Kauf. Der
kleine und schwer beweisbare Unterschied der Einstellung hinsichtlich des
Erfolgseintritts sorgt hier fur eine Strafbarkeit wegen einer Vorsatztat.

5. Nachweiserfordernisse fur Strafverfolgungsbehdérden bei Fahrlassigkeitstaten
Im Strafrecht gilt, anders als im Zivilrecht, eine immer gleiche Beweislastverteilung:

die Strafverfolgungsbehdrden haben die Schuld des Taters zu beweisen. Zweifel am
Nachweis irgendeines Tatbestandsmerkmals gehen zugunsten des mutmallichen



Taters aus (Grundsatz ,in dubio pro reo”). Somit ergeben sich flr den Nachweis einer
Strafbarkeit aufgrund eines Kunstfehlers einige Probleme.

- Objektive Sorgfaltspflichtverletzung (Vorliegen eines Kunstfehlers)

Anders als im Zivilrecht gibt es auch hier keine Beweislastumkehr zugunsten des
Opfers. Die Staatsanwaltschaft muss — nétigenfalls mit Hilfe von Gutachtern — das
Vorliegen eines Kunstfehlers im Sinne der hier verwendeten Definition beweisen.

- Zurechnung des Erfolges

Damit es zu einer Strafbarkeit wegen einer Fahrlassigkeitstat kommen kann, muss
nachgewiesen werden, dass der Erfolg der sorgfaltspflichtwidrigen Handlung des
Arztes zugerechnet werden kann. Nach der strafrechtlichen Rechtsprechung beruht
der Erfolg nur dann auf der Pflichtverletzung, wenn sich gerade in ihm die in der
Pflichtverletzung liegende Geféahrlichkeit realisiert. Umgekehrt ist der Erfolg dann
nicht zurechenbar, wenn die verletzte Sorgfaltspflicht nicht den Zweck hat, Erfolge
der herbeigefuhrten Art zu verhindern.

Problematisch kann dies insbesondere bei der Haftung fur Folgeschaden sein, die
sich aus dem unmittelbaren Erfolg der Sorgfaltspflichtverletzung heraus entwickeln.
Solange hier der letztlich eingetretene Erfolg noch als Realisierung der vom Téater
durch die Pflichtverletzung geschaffenen Ausgangsgefahr gesehen werden kann, ist
die Zurechnung erfolgreich. Die Grenze liegt allerdings dort, wo eine Heilbehandlung
erfolgreich abgeschlossen worden ist. Danach eintretende Schadigungen sind in der
Regel nicht mehr zurechenbar.

Stets ist die hypothetische Frage zu beantworten, ob durch ein pflichtgemales
Handeln der eingetretene Erfolg hétte vermieden werden kénnen. Muss hier mit Nein
geantwortet werden, scheitert ebenfalls die Zurechnung.

- Objektive Vorhersehbarkeit des Erfolges

Ex ante, d.h. aus der Sicht vor Beginn der Behandlung muss entschieden werden, ob
der Erfolg bei gegebener Pflichtverletzung in seiner konkreten Gestalt objektiv
vorherzusehen war. Hilfreich bei der Beantwortung dieser Frage sind neben
technischen und wissenschaftlichen Normen insbesondere medizinisches und
allgemeines Erfahrungswissen.

Ohne eine objektive Vorhersehbarkeit des Erfolges kann keine Bestrafung wegen
einer Fahrlassigkeitstat erfolgen.

- Subjektive Sorgfaltspflichtverletzung

Erforderlich fur eine Strafbarkeit ist weiterhin, dass der Tater nach seinen

personlichen Fahigkeiten im malgeblichen Zeitpunkt in der Lage war, die ihm
obliegenden Sorgfaltspflichten zu erkennen und zu erfillen. Hierbei ist ein subjektiv



auf den einzelnen Tater zugeschnittener Malistab anzulegen. Somit werden
individuelle Starken und Schwéachen, Fahigkeiten, Erfahrungen und Kenntnisse
positiv wie negativ berucksichtigt.

- Subjektive Vorhersehbarkeit des Erfolges

Auch hier gilt grundsatzlich derselbe subjektive Mal3stab wie bei der subjektiven
Sorgfaltspflichtverletzung. Der Tater muss unter Berlcksichtigung seiner
personlichen Kenntnisse und Fahigkeiten in der Lage gewesen sein, die
tatsachlichen Qualitaten seines Handelns und dessen verbotenen Erfolg zu erkennen
bzw. vorherzusehen. Gegenstand ist dabei der Erfolg in seinen wesentlichen
Charakterziigen und in seiner rechtlichen Qualitdt sowie die wesentliche Ziige der
zwischen Handlung und Erfolg liegenden Kausalkette.

Allerdings hat hier der Bundesgerichtshof inzwischen eine weitgehende
Objektivierung vorgenommen. So postuliert er, dass fur eine Strafbarkeit die
eingetretene Folge nicht so weit aul3erhalb der Lebenserfahrung liegen darf, dass sie
vom Téater auch bei Anwendung der ihm zuzumutenden sorgfaltigen Uberlegung
nicht in Rechnung gestellt zu werden braucht. Hier spielt die individuelle
Leistungsfahigkeit des Taters aufgrund des Rickbezuges auf die Lebenserfahrung
kaum noch eine entscheidende Rolle.

Erst bei Vorliegen (und Nachweis!) aller dieser kritischer Punkte kommt eine
Strafbarkeit wegen einer Fahrlassigkeitstat in Betracht. Vielfach wird der Nachweis
ohne eigene Einlassung der Taters nicht mdglich sein. Es empfiehlt sich daher, bei
einer Konfrontation mit einem entsprechenden Vorwurf keine Angaben zur Sache zu
machen und mdglichst frihzeitig einen Strafverteidiger zu konsultieren, der die Lage
rechtlich prifen und Hinweise fur die weitere taktische Ausrichtung geben kann.



