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(~ber s t r a f rechf l i che  V e r a n t w o r t l i c h k e i t  
fiir iirztliche Kunstiehler*.  

Von 

~E. MEZGER (Mtinehen). 

Wenn yon einer stra/rechtlichen Bedeutung des ,firztlichen Kunst- 
/ehlers" die l%ede sein soll, so ist es unerliil31ich, zuniichst nach der straf- 
rechtlichen Bedeutung der iirztlichen Kunst zu Iragen. Die Frage 
scheint paradox und fiberflfissig. Denn wie kSnnte kunstgerechtes 
~trztliches Handeln, das der Menschheit so unendlich viel Gutes bringt, 
stra/reehtlich bedeutsam sein ? ~qach dem noch immer mal3gebenden 
Standpunkt der strafrechtlichen 1%echtsprechung ist aber jene Frage 
leider nicht iiber~lfissig. Deshalb miissen wir uns zun~chst mit ihr aus- 
fiihrlich auseinandersetzen; nnr ant dieser Grundlage ist es m5glich, 
auch den ,,iirztlichen Kunst/ehler" zutreffend in das geltende Recht ein- 
zuordnen. Bei ihm selbst mfissen wit wiederum genauer zwischen dem 
Begri//und der strafrechtlichen Behandlung unterscheiden. So ergeben 
sich zu unserem Thema zwanglos 3 Fraqen : 

1. Wie stellt sich das geltende deutsche Strafrecht allgemein ge- 
sprochen zur iirztlichen Kunst ? 

2. Was ist ein ,,Srztlieher Kunst/ehler"~. 
3. Welche stra/rechtliche Bedeutung kommt diesem i*rztliehen Kunst- 

fehler zu ? 

I. 

Die erste Frage lautet also: Wie stellt sich unser geltendes deutsches 
Strafrecht zur Ausiibung der i~rztlichen ,,Kunst", d. h. zum regelrechten, 
yon keinem Kunst/ehler begleiteten Eingriff des Arztes ? Dabei ver- 
stehen wit das Wort ,,Eingriff" im weitesten Silme des Wortes : ntimlich 
ganz allgemein als grztliche ,,Behandlung", chirurgische wie inter- 
nistische, als diagnostische, therapeutische oder prophylaktische Mall  
nahme, soweit letztere im Interesse des Patienten selbst erfolgt. 

So unfreundlich und so nnerfreulich es klingt: nach der noch immer 
unvergndert maBgebenden Ansicht der hSchstrichterlichen Praxis ist 
dieser grztliche Eingriff im strafrechtlichen Sinne eine ,,KSrperver- 
letzung". Das vielgenannte Urteil des RG. yore 31. Mai 1894, E. 25, 375 
in dem Hamburger Fall, in dem ein Oberarzt gegen den Willen des Er- 
ziehungsberechtigten ein 7jghriges Kind, das an einer lebensbedrohen- 
den tuberkulSsen Vereiterung der Ful3wurzelknochen litt, operierte, hat 

* Vortrag, gelegentlich der Tagung der Deutschen GesellschCft fiir gericht]iche 
und soziale Medizin in Mtinchen 1952. 
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ausgesprochen: der Arzt, der wider den ausdrficklichen Willen des 
Patienten oder seines gesetzlichen Vertreters eine Operation vornimmt,  
begeht, auch wenn er in der Absieh~, den Kranken zu heilen, handelt, 
eine strafbare ~ K6rperverletzung. I)enn (377/78) auch der zum Zweck 
des Keilverfahrens vorgenommene chirurgische Eingriff in die Unver- 
sehrtheit des KSrpers und der GliedmM~en eines Menschen triigt nach 
dieser Ansicht objektiv den Charakter einer ,,MiShandlung" im Sinne 
des w 223 StGB. In  E. 38, 34 ist vom I~G. diese Auffassung wiederholt 
und sie ist bis heute yon der hSchstrichterlichen Praxis nicht zuriick- 
genommen worden. Sie ist yore chirurgisehen Eingriff folgerichtig aueh 
auf entsprechende internistische Eingriffe auszudehnen. 

Gegen diesen Standpunkt  der hSchstriehterlichen Praxis hat  die 
Stra/rechtswissenscha[t immer w i d e r  naehdriickliche Einspriiche er- 
hoben. Sie will es nieht gelten lassen, dal~ der kunstgerechte iirztliche 
Eingriff, der vielleicht Leben und Gesundheit des Patienten aus sehwerer 
Gefahr gerettet hat, eine , ,K6rperverletzung" im Sinne des w 223 StGB. 
sein soll. Indem sie dadurch gezwungen ist, genau zu bestimmen, was 
ein regelgemaBer ,,Heileingri[fl' im Gegensatz zum ,,Kunst[ehler" be- 
deutet und warum ihm der Charakter der K6rperverletzung abgeht,  
ffihrt sie uns unmittelbar in den Kern auch unserer Problematik. 

I m  Mittelpunkt steh~ die Frage, was wir unter einem ,,Iteileingri/fl' 
verstehen wollen. Die Ansichten hierfiber gehen auseinander. Wesent- 
lich scheint mir, und dariiber besteht im ganzen Einigkeit, dal~ fiir den 
Begriff ,,die Tendenz, nicht der Er[olg"entscheidet (EB. SCHMIDT, Arzt 70). 
I)abei bedeu~et hier v ie  im folgenden juristisch das Wort  ,,Erfolg" 
niehts anderes als die tatsiiehliehe Folge, also ebenso den giinstigen 
wie den Mil]erfolg. Vielfach wird ~, dieses Merkmal ,,Tendenz" rein ob- 
jektiv als Tendenz der Handlung gefa~t. Mir will es richtiger erseheinen, 
yon einem Heileingriff nur dort zu reden, wo auch subjektiv das Handeln 
yon einer I-Ieilabsicht geleitet ist. ])ementsprechend sind notwendige 
Voraussetzungen dafiir, dab wir yon einem ,,Heileingri/fl' reden k6nnen 
und dfirfen : 

1. Objektiv, da~ der Eingriff lege artis erfolgt, das aber heft]t: d a ]  
ein ,,naeh den Rege~n der iirztlichen Kunst gebotener Eingri[/" vorliegt. 
Er  mul~ ,,einwandfrei indiziert" und diesen l~egeln gemii] durchgefiihrt 
sein. Wenn man meist formuliert, es miiBten ,,Eingriffe und Behand- 
lungen vorliegen, die der ~bung  eines gewissenhaften Arztes entsprechen" 
( S c H 6 ~ E  6. Aufl. Komm. StGB. w 223 V), so deckt sich dies im wesent- 
lichen mit  der bier vertretenen Auffassung; denn auch diese Wendung 
wird genauer dahin verstanden (V. 4), da~ diese Eingriffe und Behand- 
lungen ,,naeh dem Stande der ~rz~lichen Wissenschaft angezeigt sind 
und kunstgem~l~ ausgefiihrt werden" und dab sie ,,aueh yore Stand- 
punkt  der i~rztlichen Ethik  aus s ta t thaf t  sind" (deshalb hat  z .B .  
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RGStr.  74, 92 ~rztlieh nicht gebotenen Scheidenmassagen den Charakter 
eines Heileingriffs versagt). 

Dabei ist eine Erw~gung yon ganz besonderer Bedeutung: Auch die 
medizinisehe Wissensehaft und mit ihr die Regeln der ~rztliehen Kunst  
entwickeln sieh. Was heute durch sie geboten, kann morgen yon ihnen 
verworfen sein und umgekehrt. Der Beurteilung in der vorliegenden 
Frage mug aber stets der Zeitpunkt des Eingri]fs zugrunde gelegt werden. 
Mit anderen Worten: die Beurteilung ist eine solche ex ante. Es gilt 
dies gleichermaBen fiir die Diagnose wie ffir die Behandlung selbst: 
nut  naeh dem, was damals (nach dem damMigen ~rztlichen Wissen) er- 
kennbar und damals geboten war, darf beurteilt werden, ob ein eehter 
Heileingriff vorliegt oder nieht. Es darf also nicht ex post, d. h. einfaeh 
naeh den Erkenntnissen und Behandlungsregeln geurteilt werden, die 
im Zeitpunkt der Beurteilung gelten. Wenn inzwischen erst, infolge 
fortschreitender Erkenntnis und Erfahrung, der im Zeitpunkt des Ein- 
grills lege artis gebotene Eingriff sieh als unzutreffend herausgeste]lt hat, 
so entzieht dies dem Eingriff nieht den Charakter eines eehten tteil- 
eingriffs. 

2. Sub]elctiv, d. h. naeh der Absieht des ttande]nden, mug der Ein- 
griff, um ,Keileingriff" zu sein, stets yon der Absieht getragen sein, das 
individuelle gesundheitliche Wohl des betroffenen Patienten zu f6rdern. 
We solehe Absicht fehlt, z. B. bei der blo~en Absieht des Experiments, 
beim ]:Lndeln zum Wohle anderer (Blur-, Hautentnahme usw.), da liegt 
kein ,,I-Ieileingriff" in unserem Sinne vor, mag der Eingriff auch ob- 
jektiv naeh ~trztlieher Regel gerechtfertigt sein. 

Welche Bedeutung ~ommt reehtlieh solehem echten ,,Heileingri/]" zu? 
Leider gehen fiber diese Frage die Meinungen auch heute noch sehr 
auseinander und hat  sich, wie bemerkt, ein starker Gegensatz zwisehen 
der herrschenden Praxis und der iiberwiegenden Meinung der Wissen- 
schaft gebildet. Die Praxis wird noch immer beherrscht yon der er- 
w~hnten Entscheidung des RGStr.  25, 375 v. 31.5. 1894: danach sell 
(377/78) stets, aueh der zum Zweek des I-]~eilverfahrens vorgenommene 
chirurgische Eingriff in die Unversehrtheit des K6rpers und der Glied- 
magen eines Menschen objektiv den Charakter eines ,Mighandelns", 
also einer KSrperverletzung tragen, weil darunter , ira weitesten und all- 
gemeinsten Sinne alle unmittelbar und physisch dem kSrperlichen Orga- 
nismus zugeffigten Verletzungen" zu reehnen seien. Die in der Wissen- 
sehaft herrschende Auffassung lehnt diese Schlugfolgerung ab; sie 
verneint beim echten ,,Itefleingriff" schon rein tatbestandlich gesehen 
das Vorliegen einer K5rperverletzung oder einer T5tung. Ieh sehliege 
reich dieser Auffassung an, aber ieh m6ehte dabei nieht verkennen und 
es auch ausdrficklieh aussprechen, dab die Begri~ndung dieses Stand- 
punktes auch heute der Wissenschaft recht erhebliche Sehwieriglceiten 

25* 
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macht.  Ich mSchte mir versagen, die einzelnen Versuche einer solchen 
Begrfindung, die uns die Literatur gibt, im einzelnen genauer kritisch 
zu besprechen, jedoch wenigstens auf folgende Punkte besonders hin- 
weisen : 

1. Verh~ltnism~il3ig leicht ist die Begrfindung dort, wo es sich um 
einen gegli~clcten, also um einen im Ergebnis gesunsdheitsfSrdernden Ein- 
grill handelt. Ein echter I:[eileingriff ist, das inul~ schon nach dem Wort- 
laut des Gesetzes gegen das R G  gesagt werden, kein ,,kSrperliches Mi[3. 
handeln", wie es w 223 StGB. fordert. Aber es ist auch Icein ,, an der 
Gesundheit beschgdigen", wie es an zweiter Stelle i m w  223 StGB. ge- 
nannt  ist; mag auch, z. B. bei einer schweren Operation, ein gewisses 
Durchgangsstadium herabgesetzter Gesundheit eingetreten sein, so 
kann sinngem~B doch nur das sehlieB]ich vorliegende Gesamtergebnis 
entscheiden; und dieses ist keine Gesundheitssehgdigung, sondern im 
Gegenteil eine Gesundheits]6rderung. 

2. Sehr vie] sehwieriger dagegen wird die Begriindung, w o e s  sich 
um einen miflgli~ckten Eingriff, also um einen auf die Dauer  geschddigten 
Gesundheitszustand handelt. Diese M5glichkeit kann eintreten, mag es 
sich um chirurgische, internistische, psychotherapeutische oder son- 
stige Eingriffe handeln; sie steht nicht in Widerspruch mi t  unserem 
Begriff des ,,I-Iefleingriffs". I)enn: auch ,,ein einwandfrei indizierter 
und ]ege artis durchgeffihrter Eingriff kann mit  einem Mi[3er[olg, mSg- 
licherweise mit  dem Tode des Patienten enden" (EB. SCHMIDT, Arzt 70). 
KSnnen wir hier wirldich noch sagen, der Pat ient  sei im Sinne des 
w 223 StGB. nicht ,,an der Gesundheit beschgdigt" wordeu ? Dem iib- 
lichen Sprachgebrauch nach gewiB nicht. Eine Verneinung des gesetz~ 
lichen Merkmals ]~Bt sich meines Erachtens nur so halten, dal3 man das 
,,ira Sinne des w 223 StGB." in einer ganz spezi[isch ]uristischen Bedeu- 
tung versteht. Ngmlich: das Gesetz sieht stillschweigend im echten 
I-Ieileingriff eine (generell) sozial notwendige - -  also eine, wie man heute 
sagt, ,,sozial adi~quate" Handlung. Es ist daher sinngem~[3, dab man 
yon vornherein und generell solehe Handlungen als nicht yore Tat .  
bestand des Gesetzes getroffen ansieht und zwar auch dann nicht, wenn 
der Wortlaut des Gesetzes auBerlich betrachtet  auf sie zutrifft. 

3. Die Schwierigkeit erhSht sich freflich, wenn wir annehmen, daB, 
trotz ]-Iandelns lege artis, im Einzelfa]l der Eingriff den Tod des Patienten 
zur Folge gehabt hat. Auch mit  dieser MSglicMceit mtissen wir stets 
rechnen. Geht es dann an, im Sinne des w 222 StGB. zu sagen, der Ein- 
grill babe nicht ,,den Tod eines Mensehen verursaeht"  ~. Dem Wortlaut 
nach wiederum ganz gewiB nicht. I-Ialten ]~Bt sich auch bier die Ver- 
neinung des Tatbestandes der TStung nur dann, wenn wir dem Gesetz 
die Voraussetzung unterstellen, es babe auf die yon ihm generell ge. 
billigten und als notwendig erkannten ,,Heileingrifie" von vornherein 
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seinen Tatbestand als unanwendbar angesehen. Wir mSchten diesen, 
yon L6FFLE• VDB. V. 247 schon im Jahre 1905 vertretenen Stand- 
punkt trotz der Schwierigkeiten, die sich aus dem Wortlaut des Ge- 
setzes ergeben, fiir gerecht[ertigt hMten. 

Wenn man Bedenken tr~gt, dieser Auslegung beizutreten, wird man 
dem Gedankengang yon EB. SCH~IDT Rechnung zu tragen haben: 
Naeh ihm fehlt im Augenblick des kunstgerechten Eingriffs subjektiv 
wie objektiv die auf KSrperverletzung und T6tung gerichtcte Tendenz 
der Handlung und es ist lediglich nicht gelungen und nach dem der- 
zeitigen Stand der/irztlichen Kunst auch nicht gefordert, durch weiteren 
Eingriff die durch den ersten Eingriff zulassigerweise heranfbeschworenen 
Gefahren abzuwenden. Doch handelt es sich bei diesem Auslegungs- 
versuch strenggenommen nicht um einen AusschluB des Tatbestandes, 
sondern um einen Ausschluft der lgechtswidrigkeit. Der erstgenannte 
Auslegungsweg ist daher der durchgreifendere. 

Schlieftt man sich dem hier im Gegensatz zum l~eiehsgerieht und der 
Praxis entwiekelten Standpunkt an, so folgt daraus als Ergebnis: ein 
,,echter HeileingriM" in dem genannten Sinn ist seinem Wesen nach auch 
bei nngiinstigen Folgen niemals eine KS rperverletzung oder eine TStung 
nach dem St~'afgesetz. 

Uberall doff, wo ein echter ,,Heileingriff" im geschilderten Sinne 
vorliegt, kommt also auch bei ungiinstigem Ausgang eine Strafbarkeit 
wegen KSrperverletzung (w 230 StGB.) oder TStung (w 222 StGB.) yon 
vornherein nicht in Betraeht. Auch nicht, wenn sonstige ,,lgeehtfertigungs- 
griinde", z.B. die Einwilligung des Patienten in den Eingriff, fehlen. 

Es bleibt aber das Problem, wie der Patient gegen ,,eigenmiichtige 
Heilbehandlung" des Arztes zu schiitzen sei. Die Entwiirfe zu einem 
neuen StGB. wollten dazu eine besondere Strafbestimmung bringen; daft 
ein solcher Sondertatbestand noch immer in unserem geltenden Straf- 
recht fehlt, ist der tiefere Grund, daft die Praxis bis heute den unerfreu- 
lichen Standpnnkt des RGSt. 25, 375; 38, 34 trotz Mler Einwendungen 
noeh nicht aufgegeben hat. Nach unserer Auffassung aber kann hier, 
mag auch die juristische Begriindung nicht ganz einfach sein, der 
geltende w 240 StGB. zur Anwendung kommen (Strafrecht, Bes. Teil, 
2. Aufl. 1951, S. 49). Eigenmiiehtige Heilbehandlung, auch wo sie zu 
gutem Er/olg fiihrt, ist (wie dies z .B.  aueh im schweizerischen gech t  
vertreten wird) als 3/5tigung strafbar. P/lichtwidrige Verweigerung der 
Einwilligung seitens des Erziehungsberechtigten wird man dabei jedoeh, 
wo daraus ernste Gefahren fiir Leib und Leben des Pflegebefohlenen ent- 
stehen und nicht rechtzeitig anderweitig abgewendet werden kSnnen, zu- 
gunsten des Arztes als Einwilligung werten dtirfen, wie dies auch RGSt. 
74, 350 vom 4. November 1940, wenn aueh in manehem zu weitgehend, 
getan hat. 
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Bei der Unsicherheit der gesehflderten Reehtslage wird man eine 
gesetzliche Regelung des gesamten Fragenkomplexes im Sinne der friiheren 
Strafgesetzentwiirfe fordern miissen. Es ws wiinschenswert, wenn 
auch die gegenw~rtige Tagung, wie der Chirurgentag im Frtihjahr dieses 
Jahres in Mfinehen, eine diesbeziigliehe Resolution fassen wiirde. 

II .  

Unsere zweite Frage lautet:  Was ist ein ,,~rztlicher Kunst/ehler"? 
Wir trennen, aus noch n~her zu erw~hnenden Grfinden, diese Frage 
nach dem Begri//des ~rztlichen Kunstfehlers scharf yon der Frage nach 
der Stra/barkeit desselben. Die Antwort auf die l~rage nach der begriff- 
lichen Abgrenzung jenes vielgebrauchten und vielumstrittenen Aus- 
drucks ist grunds~tzlich in unseren bisherigen Erw~gungen enthalten. 

Vom ,,Hefleingriff" im bisher entwickelten Sirme unterscheidet sich 
n~mlieh der ,,Kunst/ehler" allein dadurch, daS bei ibm der Eingriff 
nicht ,,lege artis" er]olgt. Wir verstehen also ganz scharf gesagt unter 
einem iirztlichen Kunstfehler ]edes Verhalten des Arztes, das rein ob- 
]ektiv gesehen - -  ganz unabh~ngig yon den Folgen und yon der Frage 
des ,,Verschuldens" beim l~andelnden - -  den Regeln der drztlichen 
Kunst nieht entspricht. Unsere Auffassung deckt sich dabei weitgehend 
mit der Anschauung yon EB. SCHMIDT und yon ENGISC• in ihren Refe- 
raten beim Miinchener ChirurgenkongreS (Arzt 136ff., Gerl. Med. 36) t 
Ersterer betont mit Recht, dab jeder unterlaufende Fehler bei irgend- 
eineln Eingriff und einer Behandlung (auch z. B. bei einem Eingriff zu 
rein diagnostischen Zwecken) in der Arbeit am Kranken hierher z~hlt. 
Auch wir lehnen mit ibm dig ~erausnahme bloSer ,,Versehen" (138) 
oder bloSen ,,Miflgeschicks" aus dem Begriff des Kunstfehlers ausdriick- 
lich ab. 

Mit allem ~achdruck betont daher E~. SCHMIDT, daS der Aus- 
druck ,,Kunstfehler" zun~chst ,,kein ]uristisches Werturteil, sondern 
]ediglich die Bezeichnung ffir einen Sachverhalt" ist. Es is% daher ganz 
verkehrt, beim Kunstfehler sofort an tin ,jahrlgssiges" Verhalten zu 
denken (139). ,,Ich kann nich% genug davor warnen, das Wort  Kunst- 
feh]er als ,juristischen Begriff' zu nehmen", heist  es dort. 

Auch wir m5chten es nachdrficklich unterstreichen, dab das Vor- 
liegen eines ,,Kunstfehlers" in keiner Weise s ch o n  die Feststellung 
eines ,,fahrl~ssigen" Verhaltens in sich schlieS~. Und doch is~ die tZest: 
stellung eines solchen Kunst/ehlers - -  insoweit bedarf die Darstellung 
yon E~. SCItMIDT einer Einschr~nkung - -  auch ]uristisch au/ alle Fglle 
yon Bedeutung: indem niimlich, soweit ein solcher Kunstfehler vorliegt, 
der objektive Charakter des ,,Hefleingriffs" (I) en%f~llt, wird der Tat- 
bestand der KSrperverletzung w167 223ff. StGB. und der TStung w167 211ff. 
StGB. (die entsprechenden Folgen vorausgesetzt) anwendbar. Oder 
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anders ausgedriickt: wo Gesundheitsbeseh~digung bzw. Tod die Folgen 
des Kunstfehlers sind, da liegt (auch dann, wenn den handelnden Arzt 
persSnlieh keinerlei ,,Schuld" an dem Vorlall trifft) der ~'atbestand der 
KSrperverletzung bzw. der T5tung vor und es erhebt sieh damit die 
Frage nach der besonderen ,,Recht/ertigung" des Vorgehens und, wo solche 
versagt, nach der ,, Schuld" des handelnden Arztes. Mit anderen Worten: 
sobald objektiv ein ,,Kunst]ehler" vorliegt, gelten in allem Wesentlichen 
die Regeln RGStr. 25, 375, 38, 34. 

Wie aber lii/3t sich im einzelnen Fall ein solcher ,,Kun~t/ehler" ]est- 
stellen? Aus unserer Auffassung, wonach der Kunstfehler ein Verstol~ 
gegen die lex artis ist, ]olgt, dal~ die Frage des Kunstfehlers zun/~ehst 
eine medizinische und keine prim/ir juristische Frage ist. Wo sich aber 
die medizinischen ,,Sachverst~ndigen" widersprechen, wo der eine von 
ihnen einen Kunstfehler bejaht und der andere ihn leugnet, da wird 
sieh der Richter doch eine persSnliehe 1Jberzeugung dariiber bilden 
miissen, was nun (wir wiederholen: zur Zeit des EingriMs) ,,]ex artis" 
war und ob der Angeklagte (ob]ektiv/) yon dieser lex abgewiehen ist. 
Und weft dem so ist, g]~uben wir, teilweise anders als EB. SCI~MIDT, 
dal~ schon im Begri/] des Kunstfehlers ]urist~sche Gesiehtspunkte eine 
Rolle spielen und spielen miissen. 

1. Zuniichst: Was heil~t ,,Lex artis" ? Man pflegt die Worte zu fiber- 
setzen mit: ,,anerkannte Regeln der /irztlichen Kunst" .  Aber gibt es 
iiberh~upt solche ]eststehenden ,,Regeln", nach denen der Richter ein- 
deutig und sicher die Frage nach dem Vorliegen eines ,,Kunstfehlers" 
entscheiden kSnnte ? Da[3 dies nicht ohne weiteres der Fail ist, hat sich 
uns schon daraus ergeben, dal3 die Regeln zur Zeit des Eingriffs und 
nicht die Regeln zur Zeit der Beurteilung mal~gebend sein so]len. Schon 
diese zeitliche Unterscheidung zeigt, dal~ jene Regeln nichts unbedingt 
,,Feststehendes" sind. 

Eine vielumstrittene Entscheidung des RG. Bus dem Jahre 1931 
E. 67, 12/29 hat sich anl/il31ich der Behandlung einer Blinddarmentziin- 
dung mit tSdlichem Ausgang durch einen nichtapprobierten ttefl- 
beh~ndler in eingehenden Erw/igungen mit der aufgeworfenen Frage be- 
schS~ftigt. Ausgehend yon der im ge]tenden deutschen Recht grunds/itz- 
lich bestehenden ,,Kurierfreiheit" (22) auch fiir schwere Krankheiten 
bekennt sich das Urteil zu dem Satz: ,,Die allgemeinen oder weitaus 
iiberwiegend anerkannten Regeln der /irztlichen Wissenschaft genie]3en 
grunds/~tzlich keine Vorzugsstellung vor den yon der Wissenschaft ab- 
gelehnten I~eilverf~hren /~rztlieher AuBenseiter oder nicht/irztlicher 
I-Ieilbehandler." D~s Urteil lehnt in diesem Zusammenhang den Be- 
grill der ,,Schulmedizin" (16) ab und zwar der Schulmedizin sowohl im 
Sinne der ,,auf den Universit/~ten gelehrten medizinischen Wissen- 
schaft, deren Beherrschung bei den Priifungen und bei der Approbation 
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vorausgesetzt wird", wie such derjenigen innerhalb der Universit~tslehre 
mit  ihren Verschiedenheiten z .B.  zwischen Allopathen nnd Hom5o- 
pathen. So sind such in dem damals entschiedenen konkreten Fall die 
beiden grztlichen Sachverst~ndigen, der eine als Vertreter der opGrativen, 
der andere als Vertreter der , ,konservativen" Methode bei der Blind- 
darmentziindung zu verschiedenen Ergebnissen in der Beurteilung ge- 
langt. Mit anderen Worten:  die ,,Schulmedizin" kann die Frage nach 
der maBgebenden lex artis im ganzen night beantworten, weil es viel- 
fach eine einheitliche ,,Schule" gar nicht gibt und diese, such wenn es 
sie g~be, juristiseh nicht binden wtirde. 

WiG aber soll sich der Richter in dieser Lage zwisehen den sich 
widersprechenden Ansichten der , ,Sachverstgndigen" znreehtfinden nnd 
in Zweifelsf~llen dig wahre ,,lex artis" feststellen ? Mit Recht weist 
EB. SCHMITD (Gerl. Med. 40) darauf bin, ,,dab die (sc. allgemeinen) 
wissenschaftlichen l~ichtungsgegensatze in der Medizin in foro nicht 
vorsehnell und ohne wichtigen Grund ausgespielt werden" sollten 
(denn sie kann der ~ichter  ja gar nicht ,,entscheiden" !). Er  empfiehlt 
(39) dahGr in beachtlieher Weise eine ,,Methode des Vergleichs der 
Erfolgsaussichten" im Icon/creten Fall. Ergibt  dieser Vergleieh, dal~ in 
conereto das yore Angeklagten abgelehntc Verfahren ,,nnter allen Um- 
standen den Vorrang vor dem yon ihm verwendeten Verfahren ver- 
dient", so steht dsmit  objelctiv der Kunstfehler lest. 

2. Sodann: L~Bt sich die ma~gebende ,,lex artis" generelt und sb-  
s t rakt  feststellen oder ist dsfiir such die Iconkretc Situation und dig 
Person des handelnden Arztes sowie sein persSnliches Verhslten von Be- 
deutung ? Auch dsbei handelt es sich wiederum um eine juristische 
Frsge. 

Man ist zungchst versucht, die Frage rein im abstralsten Sinne zu 
besntworten:  denn das Wesen der ,,Regel" ist ja doch dies, dab sie 
generell und allgemein gelten soll. Und doch l~l~t sich an einer solehen 
Nichtberiicksichtigung der konkreten Lage und Situation nicht lest- 
halten. Fiir den Arzt in der Landpraxis abseits yon jeder GroBstudt 
kann als ,,Regel der ~rztlichen Kuns t"  nicht dasselbe gelten wie fiir 
eine Operation in einer Universit~tsklinik, der slle modernen technischen 
und literarischen ttilfsmittel unmit telbsr  zur Verfiigung stehen. ~qieht 
nur zeitlich, sondern such 5rtlich und nach der konkreten Situation 
ist dig lex srtis wandelbar. 

Deshalb laBt sich, so sehr wir den Unterschied zwischen dem Be- 
gri H des Kunst[ehlers und dem Verschulden der hsndelnden Person 
betont  hsben und daran such festhslten, die Frage des p/lichtmg/3igen 
Verhaltens des I-Iandelnden nicht vSllig yon der Feststellung, ob ein 
, ,Kunstfehler" vorliegt, trennen. Auch die Frage der Beiziehung nnd 
Beaufsichtigung Drit ter  gehSrt hierher. Der tiefere Grund dieser 
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inneren Verbindung beider Fragen liegt darin, dab die ,,I~egeln der 
~rztliehen Kunst"  niehts Starres und Totes sind, sondern selbst wieder 
auI das in eoncreto ,,pfliehtm/~Bige" Verhalten des Arztes Bezug nehmen. 
Ohne letzteres k6nnen sie in Wahrheit gar nieht bestehen. Die ,,/~rzt- 
liehe Kunst"  ist kein Exerzierreglement, sondern ist Riehtsehnur einer 
ethisehen Pers6nliehkeit. 

3. Endlich miissen wir noeh zu einer sehr umstrittenen und sehwieri- 
gen Frage Stellung nehmen: Kann fiir die Frage der Feststellung eines 
~rztliehen ,,Kunstfehlers" aneh die Einwilligung des Patienten yon Be- 
deutung werden ? Die Frage ist deshalb besonders sehwierig zu beant- 
worten, weil sie zngleieh das vielverzweigte nnd heikle Problem der 
5~rztliehen Aufkl~rungspflieht beriihrt. 

EB. SC~MIDT, Gerl. Med. 40/41 lehnt jeden EinfluB der Einwilligung 
des Patienten anf die Frage naeh dem Vorliegen eines Kunstfehlers 
eindeutig ab. ,,Zustimmung des Patienten zu einer fehlerhaften Be- 
handlnng mit schgdigenden Folgen beseitigt weder die Bedentung dieser 
Behandlung als tines Kunstfehlers, noeh entlastet sie den Arzt als solehe 
yon der Verantwortung." Dies klingt zuniiehst sehr einleuehtend und 
trifft  im allgemeinen aueh weitgehend zu. Und doeh mSehte ieh die 
Frage der ,,Einwilligung" nicht unter allen Umstgnden yon der begriff- 
lichen Abgrenzung ,,unbeding~" abtrennen. Die einsehlggigen Fragen 
sind zu rein, als dab wir solehe seelisehen Beziehungen des Arztes zu 
seinem Patienten vSllig aussehalten k6nnten; aueh sie sind ein wesent- 
fiches Moment der ,,~rztliehen Knns~". Wenn der Arzt einem Pa- 
tienten, der das n6tige VerstS~ndnis besitzt, in einem zwei/elha[ten Fall 
das Fiir nnd Wider des einen und anderen Weges ausfiihrlieh ausein- 
andersetzt und wenn sieh dann beide gemeinsam gewissenhaft fiir den 
einen der beiden Wege entseheiden, so lcann dadureh ein ,,Kunstfehler" 
entfallen, aueh wenn sieh vielleieht naehher herausstellt, dab der andere 
Weg ,,objektiv" der bessere gewesen wi~re. 

So zeigt sieh naeh allen Seiten bin, dab die Feststellung tines Kunst- 
fehlers eine I~eihe sehwieriger Fragen in sieh sehliel3t und zu zahlreiehen 
feinen und vielverzweigten Problemen auch juristiseher Art fiihrt. 

III .  

Unsere dritte und letzte Frage lautet : Welche stra/rechtliche Bedeutung 
kommt der Feststellung eines i~rztlichen Kunstfehlers zu ? 

Entgegen der eindeutig ablehnenden Meinung jeder juristischen Be- 
deutung der ,,objektiven" Feststellung vom Vorliegen eines ~rztlichen 
,,Kunstfehlers" hat sich uns ergeben, dab schon diese Feststellung als 
solche juristische Bedeutung besitzt: sie l~Bt im Gegensatz zum kunst- 
gerechten Keileingriff die Tatbestiinde der K6rperverletzung w167 223ff. 
StGB. bzw. der T6tung w167 211ft. StGB. gegebenenfalls zur Anwendung 
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kommen, wenn der Kunstfehler (II) die entsprechenden Wirkungen 
einer Gesundheitsbeseh~digung oder des Todes zur Fo]ge gehabt hat. 
Aber auch damit ist Iceineswegs 8chon die Stra/barlceit wegen KSrper- 
verletzung bzw. TStung gegeben. Denn das geltende Recht straft nur 
schuldha/te, d.h. vors~tzliche oder fahrl~issige (w167 230 StGB.), 
KSrperverletzung bzw. TStung. Eeben dem ,,Kunstfehler" mud also 
immer erst noch die Schuld des Hande]nden an diesem Fehler und seinen 
Folgen erwiesen sein, damit es zur Stra/barIceit kommt. _/]lit dem Kunst. 
/ehler als solchem ist dieses Verschulden noch nieht eo ipso gegeben. 

Es sind also, genauer gesagt, zwei Voraussetzungen hier noch n~iher 
zu priifen, yon denen die strafreeht]iehe Verantwortliehkeit des I-Ian- 
delnden abh~ingig is~: der Kausalzusammenhang zwisehen dem Kunst- 
fehler und den seh~digenden Folgen und die Schuld desjenigen, der den 
Kunstfehler begangen hat. 

1. Zun~chst mu]~ ein Kausalzusammenhang (Ursaehenzusammen- 
hang) zwischen dem Kunstfehler und denjenigen Folgen bestehen, flit 
die eine Verantwortung gegeben sein soll. ttierfiir gelten die allgemeinen 
Grunds~tze, .wit sie die Rechtsprechung und die Strafreehtswissen- 
schaft (teilweise mit voneinander abweiehenden Ergebnissen) entwickelt 
haben. 

Besondere Schwierigkeiten maeht dabei die Kausalit~t der Unter. 
lassung. Allgemeiner strafrechtlieher Regel gem~ besteht strafrecht- 
liche Verantwortliehkeit zun~chst fiir falsches positives Eingreifen, 
dann aber grunds~tzlich daneben auch ffir p/lichtwidriges Unterlassen. 
,,Kunstfehler ~ werden gar nieht selten in einem solehen Unterlassen 
bestehen: z. B. im Ubersehen bestimmter Umsti~nde bei der Diagnose, 
i m  Niehtbeaehten vorhandener Krankheitssymptome, in der Nicht- 
anwendung gebotener therapeutiseher Maftnahmen (z. B. einer Serum- 
behandlung, eines rechtzeitigen ehirurgisehen Eingriffs usw.), in der 
Iqichtverhinderung einer Versehlimmerung, der Krankheit usw. Wie 
sonst ist aueh hier ~iir strafrechtliche Verantwortlichkeit ffir einen be- 
stimmten sch~idigenden Erfolg (also fiir KSrperverletzung oder Tod) 
Kausalit5t, Ursachenzusammenhang zwischen dem Kunstfehler und 
der Sch~digung notwendig. Mit l%eht fordert das I~G, z. B. in RGStr. 
75, 326 zum I~ach~veis solcher Kausalit~g einer Unterlassung den Be- 
weis, daft ,,mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichlceit durch 
die gebotene (vom T~ter unterlassene) tIandlung der schgdigende Er/olg 
abgewendet worden wi~re". Wir treten diesem Erfordernis, das in 
genauer Parallele zu dam Erfordernis der Kausalit~t des positiven Tuns 
steht, bei (so schon Strafrecht Allgem. Tell, 4. Aufl. 1952, S. 68). Wenn 
EB. SCHMIDT (Arzt 85 und sonst) demgegeniiber sich schon mit bloBer 
Mfl]aehtung einer Erfolgsabwendungspflicht, deren sozialer ,,Sinn" die 
Verhinderung sch~idigender Erfolge ist, begniigen will, so dehnt er 
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dami t  die Erfolgshaftung des Arztes Ifir Unterlassen allzu weir. aus, ohne 
daffir im Gesetz eine genfigende Stfitze zu finden. Ira iibrigen muB die 
Pflieht, aus der die Haftung ffir sch~digende Folgen einer Unterlassung 
hergeleitet werden soll, ihrem Sinne nach - -  anders z. B. w 330e StGB. 
(BGI-IStr. 2, 296) - -  eine wirk]iehe ,,Erfolgsabwendungspflicht" sein 
(EB. 8CHMIDT, Mon. Krim. Biol. 33, 99 Anm. 14). 

2. duffer dem Kausalzusammenhang des Kunstfehlers mit  dem 
Schaden, fiir den strafrechtlieh gehaftet werden sol], ist ein Verschulden 
des Tgters in Beziehung au/ den Erfolg erforderlich. Das geltende Recht 
kennt  in dieser Kinsicht Vorsatz und Yahrlgssiglceit. Nur letztere be- 
sch~ftigt uns hier. Aueh sie mu6 ,,in Beziehung auf den Erfolg" vor- 
liegen. Es genfigt nicht fahrl~ssiges I-Iandeln an sich. Den T~ter muB der 
Vorwurf treffen, er habe infolge seines pflichtwidrigen Verhaltens gerade 
diese Folge verschuldeterweise nicht vorausgesehen und deshalb nicht 
vermieden. Dies gilt ffir fahrl~ssige KSrperverletzung (w 230 StGB.) 
genau so wie ffir fahrl~ssige T5tung (w 222 StGB.). Es kann sich also 
z .B .  die Strafbarkeit  auf KSrpe~rverletzung beschriinken, auch wenn in 
der ]~'olge der Tod des Patienten eingetreten ist, wenn man dem Arzt 
zwar vorwerfen kann, er habe die Gesundheitssch~digung, nicht aber 
die Todesfolge voraussehen kSnnen. 

Uber das Wesen der Fahrli~ssiglceit ist in der juristischen Literatur  
viel geschrieben; wir brauchen darauf im einzelnen nicht n~her einzu- 
gehen. Es mag genfigen, darauf hinzuweisen, dal~ es zur Feststellung der 
Fahrl~ssigkeit entscheidend auf den Vergleieh mit  dem Handeln eines 
in Diagnose, Therapie und Prophylaxe gewissenhaft verfahrenden 
Arztes und auf die hieraus fiir den Einzelnen sieh ergebenden Anforde- 
rungen ankommt.  Wiehtig ist es freflieh, dabei festzuha]ten, daf~ es im 
Stra/recht, im Gegensatz zu dem mehr generalisierenden Zivilrecht, ganz 

a u f  die Beachtung der individuellen Umst~nde des Falles und des zur 
Verantwortung gezogenen Tiiters ankommt.  Es daft  also nieht nur 
gefragt werden, was , ,man" unter diesen Umst~nden h~tte tun sollen, 
sondern immer nut  danach, was man yon dem individuellen Tgter mit  
seinen F~thigkeiten und den ibm zur Verffigung stehenden Hilfsmitteln 
in der konkreten, individuellen Situation bflligerweise h~tte verlangen 
kSnnen. Dabei ist allerdings stets beides zu prfifen, einmal, ob er zu 
Recht  die Untersuchung nnd die Behandlnng iibernommen und be- 
halten, und sodann, ob er dieselbe im einzelnen pfliehtgem~l~ durch- 
ge/iihrt hat. 

Mit diesen mehr skizzenhaften Bemerkungen fiber den Kausal- 
zusammenhang und das Verschulden als Grundlage der strafrechtlichen 
t taf tung,  fiber deren Einzelheiten das juristische Sehrifttum zu ver- 
gleichen w~re (z. B. zur Frage des sog. Verbotsirrtums der bedeutsame 
Beschlul~ des Bundesgerichtshofs yore 18. M~rz 1952 BGHStr .  2, 194), 
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rnSchte ich meine Ausf i ihrungen fiber die strafrechtliehe Bedeutung  des 
~rztlichen KunstfeMers beschlie•en. 
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