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Einleitung

Die Menschen in Deutschland begeben sich im Durchschnitt rund zehnmal im
Jahr in #rztliche Behandlung.! Vom medizinischen Personal erwarten sie die Be-
handlung oder Heilung von Beschwerden und im Rahmen der Vorsorge die Mini-
mierung von Erkrankungsrisiken. In den letzten Jahrzehnten entwickelte sich hier-
bei die Vorstellung eines ,,Rechts auf Gesundheit** und somit die Idee, Arzt:innen’
hitten gleich Geschiftspartner:innen der Kranken bei Maximierung der Sicherheit
und Minimierung der Risiken optimal zu funktionieren.* Im Rahmen eines gleich-
gestellten partnerschaftlichen Verhéltnisses sollen die Patient:innen selbstbestimmt
iiber die MaBinahmen und den Verlauf der Behandlung entscheiden konnen. Zur
Ermoéglichung einer autonomen Patientenentscheidung bedarf es der ausfiihrlichen
Aufklirung durch das medizinische Fachpersonal.’ Durch die aufgeklirte Patien-
tenentscheidung fiir eine Maflnahme werden die Behandelnden von der alleinigen
Verantwortung fiir den kérperlichen Eingriff entlastet.®

Den Interessen der Patient:innen sollen die seit 2013 durch das Patientenrech-
tegesetz kodifizierten §§ 630a ff. BGB gerecht werden, die den Behandlungsvertrag
zwischen Behandelnden und Patient:innen regeln. Diese normieren in §§ 630c, e
BGB auch die Aufklarungs- und Informationspflichten der Behandelnden. Hiernach
sind Arzt:innen verpflichtet, Patient:innen iiber ,simtliche fiir die Einwilligung
wesentlichen Umstidnde aufzuklaren® (§ 630e I 1 BGB). Diese Pflicht resultiert aus
der Uberlegung, dass typischerweise nur Arzt:innen Zugang zu den fiir die Patien-
tenentscheidung relevanten Informationen haben. Jene haben sie den Patient:innen

' OECD (2024), Doctors’ consultations, https://www.oecd-ilibrary.org/social-issues-migrati
on-health/doctors-consultations/indicator/english _173dcf26-en, Zugriff: 02.02.2024,
11:43 Uhr.

? Sailer-Pfister, in: Menschenrechte und Medizin, S.151ff.; Beauchamp/Childress,
Principles of biomedical ethics, S. 240 ff.; Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusam-
menarbeit und Entwicklung, Gesundheit und Menschenrechte - BMZ Spezial 162, S. 7 ff.

3 Es sind stets Personen mannlichen, weiblichen oder diversen Geschlechts gleichermaBen
gemeint. Es wird grundsitzlich auf geschlechtergerechte Sprache geachtet. Wortliche Zitate
im generischen Maskulinum werden iibernommen. Beispiele werden geschlechtsspezifisch
gebildet, wobei auf ein ausgeglichenes Geschlechterverhiltnis geachtet wird.

* Tréndle, MDR 1983, 881 (886); Geibel nimmt ein Treuhandverhltnis zwischen Arzt:innen
und Patient:innen an, Geibel/Winkler/Ludewigs/Narchi, Forum Marsilius-Kolleg: Jahresbericht
2019/2020, S. 41.

3 Méisch, MedR 2022, 717 (722).

¢ Swoboda, ZIS 2013, 18; BVerfG, Beschl. v. 25.7.1979—-2 BvR 878/74, BVerfGE 52,
131 = juris Rn. 137.


https://www.oecd-ilibrary.org/social-issues-migration-health/doctors-consultations/indicator/english_173dcf26-en,
https://www.oecd-ilibrary.org/social-issues-migration-health/doctors-consultations/indicator/english_173dcf26-en,
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mitzuteilen, um eine informierte Entscheidung zu ermdglichen. Es gilt der Grund-
satz des sog. ,informed consent“.” Der Gesetzgeber geht davon aus, dass Pati-
ent:innen nur aufgrund einer umfassenden Aufkliarung eine selbstbestimmte Ent-

scheidung iiber den weiteren Behandlungsverlauf treffen kénnen.®

Im Rahmen der strafrechtlichen Einwilligungsdogmatik macht der Begriff des
»informed consent* deutlich, worum es eigentlich geht. Erst die Summe von Auf-
klarung und Einwilligung macht den érztlichen Eingriff rechtens.’

Bis heute herrscht in der Arzteschaft und bereits unter Medizinstudierenden
unabhingig vom Ausbildungsstand extreme Unsicherheit dariiber, was aufkla-
rungspflichtige ,,wesentliche Umstinde* im Sinne des Gesetzes sind.'’ Es kann
daher nicht iiberraschen, dass in der Praxis nach wie vor gravierende Mingel bei der
Aufklarung bestehen,'' obwohl § 630e BGB wohl zur Schaffung von Rechtssi-
cherheit gedacht war.

Aufgrund der Unsicherheit beziiglich ihrer Aufklérungspflichten denken
Arzt:innen beim Auftreten von Komplikationen hiufig zuerst an drohende juristi-
sche Konsequenzen und reagieren ingstlich.'? Diese Rechtsunsicherheit ergibt sich
daraus, dass nicht zu jeder moglichen Behandlung und Aufklarung eine Norm oder
ein Gerichtsurteil bestehen kann, das die jeweilige Patienteninformation als recht-
miBig oder fehlerhaft einstuft.”’ Die Unsicherheit des medizinischen Personals hat
dazu gefiihrt, dass mitunter komplizierte und ausfiihrliche, standardisierte Aufkla-
rungsbdgen verwendet werden, die mehr der juristischen Absicherung der Arzte-
schaft als den bisweilen iiberforderten Patient:innen und deren Selbstbestim-
mungsrecht dienen.'* Doch selbst standardisierte Aufklirungsbdgen geniigen den
rechtlichen Anforderungen hiufig nicht. Das Deutsche Arzteblatt verdffentlichte

" Die Idee des ,,informed consent®, also der Einwilligung der behandelten Person nach
vorheriger Aufklarung ist jedenfalls in der westlichen Medizin unbestritten, Wagner, in:
MiiKo BGB, § 630e Rn. 4; Mdsch, MedR 2022, 717 (722); Greiner, in: Spickhoff, MedR,
§ 839 BGB Rn. 316; Hardtung, in: MiiKo StGB, § 223 Rn. 99; Katzenmeier, in: Laufs/Kat-
zenmeier/Lipp, ArztR, Kap. V. Rn. 5 ff.; Rosenau, in: Jahrbuch fiir Recht und Ethik, S. 265;
Der Begriff entstammt dem anglo-amerikanischen Raum, wird inzwischen jedoch nicht nur
von der deutschen Literatur, sondern auch von Gerichten hierzulande iibernommen, vgl.:
BGH, Urt. v. 15.3.2005 — VI ZR 313/03, NJW 2005, 1718 (1719); LG Kempten, Urt. v. 8. 10.
2020-3 Ns 111 Js 10508/14, BeckRS 2020, 35198, Rn. 204; OLG Frankfurt, Urt. v. 23.3.
2010-8 U 238/08, BeckRS 2012, 16092.

® BT-Drucks. 17/10488, S. 9.
? Kriiger, in: FS Beulke, 137 (141).
1 Seemann et al., Der Orthopide 2021, 937 (941).

'So belegte bspw. 2019 eine Studie die mangelhafte Aufklirung von Patient:innen im
Rahmen der Krebsvorsorge, Schmuker/Zok, in: Versorgungs-Report Fritherkennung, S. 31 ff.

2 Tréndle, MDR 1983, 881 (886).

13 Geibel/Winkler/Ludewigs/Narchi, Forum Marsilius-Kolleg: Jahresbericht 2019/2020,
S. 44,

' Trondle, MDR 1983, 881 (886).
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2018 eine Studie, die 37 Aufklarungsbdgen verschiedener Verlage, Kliniken und
Praxen deutschlandweit auswertete. Keiner der untersuchten Aufkldrungsbogen
erfiillte in jeder Hinsicht die rechtlichen Anforderungen."® Dariiber hinaus steht die
Judikatur diesen sog. Formularaufklirungen insgesamt eher kritisch gegeniiber.'®
Denn das grundsitzlich erforderliche miindliche Aufklarungsgespriach kann nicht
durch die Aushiindigung und Unterzeichnung von Formularen ersetzt werden.'”

I. Gegenstand der Untersuchung

Nun kann es aber kaum Ziel oder Zweck der aus dem Selbstbestimmungsrecht
der Patient:innen abgeleiteten Aufklirungspflicht sein, Arzt:innen zu verunsichern
und in ihrem Heilauftrag sinnwidrig zu hemmen oder zu behindern.'® Stattdessen
bedarf es eines Aufklarungskonzepts, das Patient:innen eine selbstbestimmte Ent-
scheidung erméglicht und an Arzt:innen klare Handlungsanforderungen stellt. Ziel
dieser Arbeit ist es, zu untersuchen, welche Aufklarungspflichten im Strafrecht fiir
eine wirksame Einwilligung erfiillt werden miissen. Als Schwerpunkt soll heraus-
gearbeitet werden, ob, und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen unbe-
absichtigte Verletzungen dieser Pflichten zu einer Fahrlédssigkeitsstrafbarkeit fithren
konnen. Trotz des hohen Guts der Selbstbestimmung darf ein Ungliick (ndmlich das
der nicht erfolgreich behandelten Person) nicht in ein Unrecht (das eines Aufkli-
rungsfehlers) verfilscht werden.' Es gilt, einen angemessenen AnforderungsmaB-
stab fiir das Strafrecht zu erarbeiten. Denn das Recht darf seine Adressat:innen nicht
iiberfordern, andernfalls verstoft es gegen den Grundsatz ultra posse nemo obli-
gatur.zo

I1. Relevanz

Wegen moglicher Arzthaftungsklagen sind viele Behandlungen von der Sorge
der Arzt:innen begleitet, ob die erfolgte Aufklarung wohl einer rechtlichen Priifung
in einem Gerichtsverfahren standhalten wiirde.?' Denn in der Gerichtspraxis wird
hiufig auf Aufkldrungsfehler abgestellt, wenn Behandlungsfehler nicht nachge-
wiesen werden konnen.

'S Liihnen/Miihlhauser/Steckelberg, Dt. Arzteblatt int. 2018, 377 (382).

' Immig, Die Selbstbestimmungsaufklirung im Arztstrafrecht, S. 61.

"BGH, Urt. v. 8.1.1985 — VI ZR 15/83, NJW 1985, 1399.

' Tyéndle, MDR 1983, 881 (887).

' Sternberg-Lieben, in: Aktuelle Entwicklungen im Medizinstrafrecht, 95 (115).
2 Tréndle, MDR 1983, 881 (887).

*! Kayser, Der aufgeklirte Patient — Mythos oder Realitiit?, S. 1.
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Hinsichtlich der RechtméBigkeit der Aufklérung trifft die Beweislast die Be-
handelnden.? Aufklirungsfehler mutieren dann in einigen Verfahren zu einer Art
,,Auffangtatbestinden*”, die zu kompensatorischen Zwecken herangezogen und
von Billigkeitserwiigungen und Mitleidsaspekten getragen werden.*

Zwar sind solche Arzthaftungsklagen vor den Zivilgerichten anhdngig. Doch
auch die strafrechtliche Relevanz der Frage nach dem Aufklidrungsumfang darf
nicht unterschitzt werden. Nach nunmehr langjéhriger und zutreffender Recht-
sprechung erfiillt ndmlich der drztliche Heileingriff den Tatbestand der Korperver-
letzung gem. § 223 StGB.* Die tatbestandliche Kérperverletzung wird im Regelfall
durch die Patienteneinwilligung gerechtfertigt.”® Diese setzt eine willensmingel-
freie Zustimmung voraus. Die Einwilligung ist ohne Willensmangel, wenn die be-
handelte Person zuvor rechtméBig iiber den Eingriff aufgekldrt wurde. Fehlt es an
einer solchen Aufkldrung, ist die Einwilligung unwirksam und der Eingriff rechts-
widrig.

In der Regel scheidet eine Strafbarkeit eines lege artis durchgefiihrten Eingriffs
nach § 223 StGB auch bei fehlerhafter Aufklirung aus, wenn Arzt:innen sich der
unzureichenden Aufklérung und damit der unwirksamen Einwilligung ihrer Pati-
ent:innen bei Eingriffsvornahme nicht bewusst waren. Denn dann wird von den
Gerichten meist entweder eine hypothetische Einwilligung®’ der Patient:innen oder
ein Erlaubnistatbestandsirrtum der Handelnden angenommen?®. Allerdings ist bei
Annahme eines Irrtums an eine Fahrldssigkeitsstrafbarkeit zu denken, wenn
Arzt:innen durch den Eingriff nach unzureichender Aufklirung eine Sorgfalts-
pflichtverletzung begangen haben, die sie hitten erkennen und vermeiden konnen.

Beispielhaft hierfiir steht der Myom-Fall*”’, In diesem hatte ein Arzt eine Frau
operiert, die an einem Myom (Wucherung) in der Gebarmutter litt. Aufgrund der
Verwachsung des Myoms mit der Gebarmutter, welche aber erst nach Beginn der

2 Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, ArztR-HdB, § 6 Rn. 41.

2 Mdsch, MedR 2022, 717 (722); Knoche, NJW 1989, 757 (758); Albrecht, Die ,,hypo-
thetische Einwilligung® im Strafrecht, S. 511.

2 Iversen, HRRS 2018, 475 (480).

B RG, Urt. v. 31.5.1894—-1406/94, RGSt 25, 375 (377f); BGH, Urt. v. 28.11.1957-4
StR 525/57 =BGHSt 11, 111 =NJW 1958, 267 (268); BGH, Urt. v. 10.2.1959-5 StR 533/58,
NIW 1959, 825; BGH, Urt. v. 1.2.1961-2 StR 457/60, BGHSt 16, 309 (310); BGH, Urt. v.
4.10.1999-5 StR 712/98, NJW 2000, 885 (886); BGH, Urt. v. 22.12.2010-3 StR 239/10,
NJW 2011, 1088 (1089); BGH, 30.1.2019—2 StR 325/17, NJW 2019, 3253 (2354).

% A.A. Roxin/Greco, StafR AT 1, § 13 Rn. 13, wonach die Zustimmung von Patient:innen
bereits ein tatbestandsausschlieBendes Einverstidndnis ist; Sternberg-Lieben, in: TK-StGB,
§ 223 Rn. 46 m.w.N.

2" Vgl. beispielhaft: BGH, Utt. v. 29.6.1995—4 StR 760/94, NStZ 1996, 34; BGH, Urt. v.
20.2.2013—1 StR 320/12, NJW 2013, 1688; BGH, Beschl. v. 15.10.2003—1 StR 300/03,
NStZ-RR 2004, 16.

B BGH, Urt. v. 11.10.2011—1 StR 134/11, NStZ 2012, 205.

¥ BGH, Urt. v. 28.11.1957—4 StR 525/57, BGHSt 11, 111 = NJW 1958, 267.
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Operation erkannt wurde, musste der Arzt die gesamte Gebarmutter entfernen. Der
Eingriff war absolut indiziert und wurde lege artis durchgefiihrt. Allerdings hatte
der Arzt die mogliche Notwendigkeit einer solch umfassenden Operation nicht
vorhergesehen und hieriiber nicht aufgeklart. Aufgrund der fehlerhaften Aufkliarung
war die Einwilligung der Patientin unwirksam. Die Folge war ein Strafprozess
gegen den Arzt, dem eine fahrlissige Korperverletzung gem. § 229 StGB vorge-
worfen wurde. In dem Prozess wurde er zunichst vom LG freigesprochen, weil der
Eingriff lege artis durchgefiihrt wurde. Das Urteil wurde jedoch vom BGH mit der
Begriindung aufgehoben, die mangelhafte Aufkldrung konnte eine eigene Sorg-
faltspflichtverletzung i.S.d. § 229 StGB darstellen.”® Auch das zweite Urteil des
LG, in welchem der Angeklagte nun wegen fahrldssiger Korperverletzung gem.
§ 229 StGB verurteilt wurde, hob der BGH aufgrund eines Verfahrensfehlers auf.
Nur der Tod des Angeklagten verhinderte, dass es nach vierjahrigem Prozess zur
fiinften Hauptverhandlung kam.?' Trondle bezeichnete den Arzt in diesem Fall als
ein ,,Opfer, das dem Selbstbestimmungsrecht einer geheilten Patientin dargebracht

worden ist**2

In einem solchen Strafprozess stehen die angeklagten Arzt:innen auf einem
schwierigen Verteidigungsposten. Ist das Vorliegen einer rechtfertigenden Einwil-
ligung problematisch, koénnen zur vorangegangenen Aufkldrung meist nur die be-
handelten und die angeklagten Personen Auskunft geben. Wiahrend die Patient:in-
nen als Zeug:innen einer Wahrheitspflicht unterliegen, gilt eine solche fiir die
Arzt:innen als Beschuldigte nicht. Bei entgegenstehenden Angaben kann die Aus-
sage der Patient:innen daher als glaubwiirdiger eingestuft werden als die der An-
geklagten.™ Die ,,Beweisnot* der Arzt:innen unterscheidet sich somit trotz des
Grundsatzes in dubio pro reo im Strafprozess hdufig kaum von der im Zivilver-
fahren. Die Folgen dessen wiegen umso schwerer, wenn man sich die Konsequen-
zen eines Strafprozesses fiir die angeklagten Arzt:innen bewusst macht: Davon
abgesehen, welche immense Belastung mit dem Beschuldigtenstatus in einem
Strafprozess einhergeht,” kann Arzt:innen bei Verurteilung wegen fehlerhafter
Aufklirung der Widerruf ihrer Approbation drohen.*® Auch die hiufige Einstellung

3 BGH, Urt. v. 28.11.1957—4 StR 525/57, BGHSt 11, 111 = NJW 1958, 267.
3! Biermann, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Rn. 336.
32 Tréndle, MDR 1983, 881 (884).

3 Vgl. LG Miinchen, Urt. v. 29. 1. 1981—-22 Ns 124 Js 3025/79, in welchem das Gericht der
Patientin im Zeugenstand glaubte, welche angab, vor der vorgenommenen Chemabrasion
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