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1. Kapitel

Einfithrung

Obwohl der wissenschaftliche Diskurs im Zusammenhang mit dem The-
menbereich der drztlichen Aufklarungspflicht bei gebotener Gesamtbetrach-
tung seinen Schwerpunkt im Zivilrecht haben diirfte, ist die strafrechtliche
Bewertung drztlichen Handelns wesentlicher Bestandteil der Diskussion um
den Stellenwert des Selbstbestimmungsrechts des Patienten.

Mag die Relevanz strafrechtlicher Urteile iiber Aufklarungsfehler in Um-
fang und Héaufigkeit zwar hinter der von zivilrechtlichen Urteilen zuriickblei-
ben, kann ihnen ihre Bedeutung fiir das Arztstrafrecht dennoch nicht abge-
sprochen werden. Die — wenn auch wenigen — Urteile! der Vergangenheit
zeigen, dass die strafrechtliche Verurteilung wegen Korperverletzungs- bzw.
Totungsdelikten infolge fehlerhafter Aufklarung wesentlicher Bestandteil des
dem Arztberuf immanenten Haftungsrisikos ist.2

A. Die strafrechtliche Bedeutung von Aufklidrungsfehlern

Die Bewertung eines jeden arztlichen Heileingriffs als tatbestandsmifBige
Korperverletzung geht auf die insoweit grundlegende Entscheidung des
Reichsgerichts vom 31.05.18943 zuriick. Das Reichsgericht erteilte der Auf-
fassung der Vorinstanz, § 223 StGB sei nicht einschlégig, ,,weil die Gesund-
heit der Patientin durch die Operation nicht verschlechtert, sondert verbessert
wére, es im ibrigen aber einen begrifflichen Widerspruch enthielte, ,,eine
zweckmaBige, verniinftige, ja notwendige Behandlung mittels operativen Ein-
griffes” als ,,MiBhandlung® zu qualifizieren*4 eine Absage. Das Reichsgericht
hob sodann den Willen des Patienten als das die Rechtswidrigkeit ausschlie-
Bende Kriterium hervor und fiihrte aus: ,,Folgerichtig handelt derjenige Arzt,

1 BGH NJW 1978, 1206; BGH NStZ-RR 2004, 16; BGH NStZ 2008, 150; BGH
NJW 2011, 1088; OLG Hamburg NJW 1975, 603; LG Kempten MedR 2021, 559
m. Anm. Vogel.

2 Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Rn. 319.

3 RGSt 25, 375; die besondere Bedeutung dieser grundlegenden Entscheidung wird
hervorgehoben bei Ulsenheimer, NStZ 1996, 132; Katzenmeier, ZRP 1997, 156; Bur-
gert, JA 2016, 246 (247); Griinewald, in: LK, § 223 Rn. 71.

4 RGSt, 25, 357 (377).
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welcher vorsidtzlich fiir Heilzwecke Korperverletzungen veriibt, ohne sein
Recht hierfiir aus einem bestehenden Vertragsverhiltnis oder der prasumtiven
Zustimmung, dem vermuteten Auftrag hierfiir legitimierter Personen herleiten
zu kdnnen, tiberhaupt unberechtigt, d.i. rechtswidrig, und unterliegt der sol-
che Delikte verbietenden Norm des § 223 St.G.B’s.*5

Trotz vielfacher und bestidndiger Kritiké an dieser Entscheidung hilt die
stindige Rechtsprechung nach wie vor an diesem dogmatischen Ausgangs-
punkt fest’. Folge der durch die stdndige Spruchpraxis bestitigten Entschei-
dung des Reichsgerichts ist, dass jeder drztliche Heileingriff der Einwilligung
des Patienten bedarf, um so iiber den Ausschluss der Rechtswidrigkeit zu einer
Straffreiheit des Arztes zu gelangen. Eine solche Einwilligung setzt die vorhe-
rige Aufkldrung des Patienten voraus. So selbstverstindlich diese durch die
Rechtsprechung bestétigte Voraussetzung auch klingt und so wenig sie um
ihrer selbst willen in Frage gestellt wird: Die Aufklarungspflicht als Wirksam-
keitsvoraussetzung der Einwilligung ist strafgesetzlich ebenso wenig geregelt
wie der Rechtfertigungsgrund der Einwilligung selbst. Letztere wird vielmehr
in § 228 StGB vorausgesetzt.8

Die Aufkldarung als Einwilligungsvoraussetzung und der Umfang der Auf-
klarungspflicht ergeben sich allein aus den zivilrechtlichen Normen der
§8§ 630d und 630e BGB sowie der hochstrichterlichen Spruchpraxis, die aller-
dings tiberwiegend aus zivilgerichtlichen Entscheidungen besteht. Bei genau-
erer Betrachtung der insoweit ergangenen Strafurteile wird deutlich, dass die
zur Begriindung einer fehlerhaften oder unzureichenden Aufklarung herange-
zogenen Urteile nahezu ausschlieBlich solche des Zivilrechts sind®, wobei
nicht selten auch die zivilrechtliche Literatur herangezogen wird.!0

5 RGSt, 25 (382).

6 Diesen Ansichten ist gemein, dass sie — wenn auch mit unterschiedlichen Begriin-
dungsansitzen — bereits den Tatbestand der Koérperverletzung verneinen. Den Tatbe-
stand verneinend bei Vorliegen eines tatséchlich eingetretenen Behandlungserfolges
etwa Beling, ZStW 1924, 220 (228 ft.); Bockelmann, JZ 1962, 525 (527); Hardwig, GA
1965, 161 (1621.); bei einer medizinisch indizierten und kunstgerecht durchgefiihrten
Heilbehandlung dagegen etwa Engisch, ZStW 1939, 1 (5); Griinwald, ZStW 1961, 5
).

7 BGHSt 11, 111 (112); BGHZ 29, 176 (1791.); BGH NJW 1971, 1887; BGH NJW
1972, 335 (336); BGHSt 43, 306 (308); BGH NJW 2011, 1088 (1089).

8 Fischer, Strafgesetzbuch, § 228 Rn. 2; Griinewald, in: LK, § 228 Rn. 1: ,,Insbe-
sondere normiert diese Vorschrift keinen Rechtfertigungsgrund; aus ihr ergibt sich also
nicht die Erlaubnis, iiber den Kdorper und die Gesundheit zu verfiigen. Vielmehr setzt
§ 228 diese Verfiigungsbefugnis — die eine gesetzliche Grundlage in der Verfassung
findet (Art. 2 Abs. 1 GG) — voraus und schrinkt sie zugleich ein.

9 So etwa BGHSt 11, 111 (116); BGH NStZ 1981, 351; BGH NStZ 1996, 34; BGH
NIW 2011, 1088.

10 BGH NStZ-RR 2007, 340 (341); BGH NJW 2011, 1088 (1089).
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B. Verfassungsrechtliche Grundlagen und zivilrechtliche
Entwicklung der Selbstbestimmungsaufklirung

Dass die Notwendigkeit einer vor dem Eingriff erkldrten Einwilligung des
zuvor ordnungsgemal3 aufgeklirten Patienten ihren Grund in der Wahrung des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten hat, ist sowohl in der Rechtsprechung
als auch der Literatur unbestritten.!!

I. Verfassungsrechtliche Verankerung
des Selbstbestimmungsrechts

Das Erfordernis einer Selbstbestimmungsaufkldrung wurzelt in dem Selbst-
bestimmungsrecht des Patienten. Dass dem Selbstbestimmungsrecht — trotz
fehlender ausdriicklicher Erwdhnung im Katalog der Grundrechte — dabei Ver-
fassungsrang zukommt, ist in Rechtsprechung!? und Literatur!3 unbestritten.
Uneinigkeit besteht aber tiber dessen Herleitung.

So leitet ein Teil der Rechtsprechung das Selbstbestimmungsrecht ohne
nidhere Begriindung aus dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht des Art. 1
Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG her.!4 Andere Entscheidungen,
die auf Zustimmung insbesondere in der Literatur gestoBBen sind, fithren dage-
gen Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG als Ursprung des Selbstbestimmungsrechts an.!5
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG sei eine Verbiirgung der in Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleis-
teten freien Entfaltung der Personlichkeit und enthalte das auf die Rechtsgiiter
Leben und korperliche Unversehrtheit bezogene Selbstbestimmungsrecht des
Patienten.!6 Die Duldung eines korperlichen Eingriffs sei damit nichts anderes
als eine besondere Form der Ausiibung der in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG verbiirg-
ten Rechtsgiiter, die {iber den Schutzbereich des Allgemeinen Personlichkeits-

11 BVerfGE 52, 131 (173); BGHZ 29, 46 (54f.); BGH BeckRS 2022, 42289 Rn. 18;
Knoche, NJW 1989, 757; Wagner, in: MiiKo-BGB, § 630e Rn. 4.

12 RGSt 25, 357 (380); BGHSt 11, 111 (114); 29, 46 (54); BVerfGE 52, 131 (170).

13 Damm, MedR 2002, 375 (376); Rixen/Hofling u. a., MedR 2003, 191; Ulsenhei-
mer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Rn. 354; Broglie, in: Ehlers/Broglie, Rn. 853.

14 BGHZ 106, 391 (397) BVerfG NJW 1999, 1777, BGH NJW 2011, 1088 (1089);
die Gesetzesbegriindung begreift das Selbstbestimmungsrecht als zivilrechtliche Kon-
kretisierung der Verfassungsgarantie auf freie Entfaltung der Personlichkeit und auf
Achtung der personlichen Wiirde des Patienten, BT-Drs. 17/10488, S. 23.

15 BGHSt 11, 111 (114); BVerfGE 52, 131 (171, 174f.) m. abw. M. Hirsch, Niebler,
Steinberger; BVerfGE 79, 174 (201); 128, 282 (300); 158, 131 (149); Hollenbach,
Grundrechtsschutz, S. 50 ff.

16 BVerfGE 52, 131 (171, 175) m. abw. M. Hirsch, Niebler, Steinberger; BVerfGE
158, 131 (149); Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 51.
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rechts hinausgehe.!” Da die genaue Herleitung fiir den Umfang des Schutzbe-
reichs des Selbstbestimmungsrechts, der sowohl in Rechtsprechung und Lite-
ratur nach jahrzehntelanger Konkretisierung weitestgehend anerkannt ist,
keine praktische Bedeutung hat, wird von einer (begriindeten) Entscheidung
regelmiflig abgesehen.!8

Auch eine den Schutzbereich fest umreilende Definition des Selbstbestim-
mungsrechts findet man selten. Eingehende Ausfiihrungen finden sich in dem
abweichenden Votum der Richter Hirsch, Niebler und Steinberger zu einer
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1979, wonach
das Selbstbestimmungsrecht die Bestimmung des Einzelnen iiber seine leib-
lich-seelische Integritét als ureigenem Bereich der menschlichen Personlich-
keit gewéhrleiste, in dem er frei sei, seine Malistibe zu wihlen, nach ihnen zu
leben und zu entscheiden.!® Das Erfordernis der Einwilligung ist Auspriagung
der von der Verfassung vorgegebenen Gewihrleistung einer selbstbestimmten
Entscheidung.29 Um aber dem Patienten eine selbstbestimmte Entscheidung —
verkorpert durch die erklarte Einwilligung — zu ermdglichen, ist es zwingend
erforderlich, dass der Patient all diejenigen Umstinde kennt, die fiir seine
Entscheidung wesentlich sind.2! Das Selbstbestimmungsrecht gibt mithin
nicht nur das Erfordernis einer Einwilligung vor, sondern bestimmt auch die
Voraussetzungen, unter denen eine solche Einwilligung wirksam erteilt wer-
den kann. Was im Einzelfall erforderlich ist, um dem Patienten die fiir seinen
selbstbestimmten Abwégungsprozess bedeutsamen Informationen zu vermit-
teln, bestimmt mithin den gebotenen Aufklarungsumfang.

II. Entwicklung der zivilrechtlichen
Selbstbestimmungsaufklirung

Der Selbstbestimmungsaufklarung wurde im vergangenen Jahrhundert eine
stetig wachsende Aufmerksamkeit zuteil. Die damit einhergehende Entwick-
lung fiihrte zu einer sukzessiven Aufwertung der drztlichen Aufklarungspflicht
zugunsten einer Stirkung der Patientenautonomie, in deren Folge die Verlet-

17 Hollenbach, Grundrechtsschutz, S.51; Voll, Die Einwilligung im Arztrecht,
S. 49; Fischer, Die Zuldssigkeit aufgedriangten staatlichen Schutzes vor Selbstschadi-
gung, S. 67 ff.

18 Relevant wird die Herleitung aber fiir die Eingriffsbefugnis in das Selbstbestim-
mungsrecht, da das Allgemeine Personlichkeitsrecht den Schrankentrias des Art. 2
Abs. 1 GG unterliegt (vgl. BVerfGE 120, 180 (201)), wohingegen Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG nach Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG unter einem blof einfachen Gesetzesvorbehalt steht.

19 BVerfGE 52, 131 (175) m. abw. M. Hirsch, Niebler; Steinberger.

20 BT-Drs. 17/10488, S. 23; BVerfGE 52, 131 (175) m. abw. M. Hirsch, Niebler,
Steinberger; BGH NJW 1989, 1533 (1535); Hufen, NJW 2001, 849 (851).

21 BVerfGE 52, 131 (176) m. abw. M. Hirsch, Niebler, Steinberger.
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zung des Selbstbestimmungsrechts in den Rang eines selbststindigen An-
kniipfungspunkts fiir die drztliche Haftung erhoben wurde.22

Bedingt durch eine fehlende gesetzliche Grundlage, wurden Inhalt und Um-
fang der Aufklarungspflicht allein durch die gerichtliche Spruchpraxis be-
stimmt. Wihrend die Einwilligung bereits durch die richtungsweisende Ent-
scheidung des Reichsgerichts im Jahre 189423 zur Grundlage arztlichen Han-
delns erklart wurde, wurde der innere Zusammenhang zur vorherigen Aufkla-
rung des Patienten zunéchst zuriickhaltend behandelt:

Noch 1912 verneinte der dritte Zivilsenat des Reichsgerichts die Pflicht des
Arztes zur eingriffsbezogenen Aufklarung. Wahrend das Berufungsgericht die
Annahme eines Schadensersatzanspruches des Patienten unter anderem darauf
stiitzte, ein Verschulden des Arztes sei darin zu erblicken, dass er den Patien-
ten ,,[...] nicht vorher auf die Gefahren, die mit der Vornahme der Operation
moglicherweise verbunden sein konnten, insbesondere auf die Gefahr, das
Gehor auf dem rechten Ohre zu verlieren, aufmerksam gemacht habe*24, ver-
neinte das Reichsgericht eine solche Aufklarungspflicht des Arztes mit fol-
gender Begriindung:

,.Eine Verpflichtung des Arztes, den Kranken auf alle nachteiligen Folgen aufmerk-
sam zu machen, die moglicherweise bei einer dem Kranken angeratenen Operation
entstehen konnen, kann nicht anerkannt werden. Die Annahme einer derartigen
Verpflichtung lisst sich weder aus der Ubung der pflichtgetreuen und sorgféltigen
Vertreter des édrztlichen Berufes, noch aus inneren Griinden herleiten. Eine umfas-
sende Belehrung des Kranken iiber alle moglichen nachteiligen Folgen der Opera-
tion wiirde nicht selten sogar falsch sein, sei es daB der Kranke dadurch abgeschreckt
wird, sich der Operation zu unterwerfen, obwohl sie trotz der damit verbundenen
Gefahren geboten oder doch zweckmiBig ist, sei es daB der Kranke durch die Vor-
stellung der mit der Operation verbundenen Gefahren in Angst und Erregung ver-
setzt und so der giinstige Verlauf der Operation und Heilung gefihrdet wird.*25

Eine Aufklarungspflicht des Arztes verneinend, stellte das Reichsgericht
mithin auf die liberlegene Vernunft- und Wissenshoheit des Arztes ab, die es
nicht erforderlich mache, dem Patienten vor Erklarung seiner Einwilligung
ein vollstdndiges Bild von dem bevorstehenden Eingriff zu vermitteln.

Die Idee eines selbstbestimmten Patienten erhielt gegeniiber der Annahme
von der Vernunft- und Wissenshoheit des Arztes im Jahre 1936 eine Aufwer-
tung. Der dritte Zivilsenat des Reichsgerichts widersprach der Auffassung des
Berufungsgerichts, wonach ein Eingriff auch gegen den erkldrten Willen des

22 Katzenmeier, in: BeckOK BGB, § 630e Rn. 3, 5 (Stand.01.02.2024); Katzen-
meier, ZRP 1997, 156; so auch die Darstellung bei Burgert, JA 2016, 246 (247 ft.).

23 RGSt 25, 375.

24 RGZ 78, 432 (433).

25 RGZ 78, 432 (433 1)).





