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Strafrechtliche Aspekte des Organisationsverschuldens

Das Thema der strafrechtlichen Aspekte eines Organisa-
tionsverschuldens hat zahlreiche Dimensionen. Im folgen-
den geht es im wesentlichen um die Frage, ob und wie im
Verhiltnis zur weitreichenden zivilrechtlichen Haftung im
Strafrecht Grenzen zu ziehen sind. Dabei wird auch das
Problem des Wechselspiels zwischen Wirtschaftlichkeit und
Strafrecht gestreift; denn im Arztstrafrecht sind — soweit er-
sichtlich — gerade die Probleme, die sich aus dem Kosten-
druck ergeben, nicht Gegenstand der Debatte'.

Zunichst sind allerdings einige Voriliberlegungen anzu-
stellen: Was ist unter Organisationsverschulden tiberhaupt
zu verstehen? Zu welchem Zweck wird dieses Instrumen-
tarium derzeit eingesetzt? Welchen Stellenwert hat das
Strafrecht in diesem Geflige? Nur aus diesen grundlegenden
Erwigungen heraus erklirt sich, dal das Instrumentarium
des Strafrechts gerade im Arztrecht vorsichtig eingesetzt,
also restriktiv gehandhabt werden muB.

Die einzelnen Voraussetzungen einer Strafbarkeit wegen
Organisationsverschuldens werden sodann anhand einiger
Beispiele aus der Rechtsprechung erliutert. Mit in diese
Uberlegungen ist einzubeziehen, in welchem Verhiltnis
der Organisierte (= der Untergebene) zum Organisieren-
den (= Klinik/Chefarzt) strafrechtlich verantwortlich ist:
Denn es stellt sich die Frage, ob eine Haftungsvervielfachung
— wie wir sie etwa aus dem Bereich der strafrechtlichen
Produkthaftung kennen — im Bereich des Arztstrafrechts
toleriert werden kann.

Am Ende wird ein vorsichtiger Ausblick gewagt: Wird
sich eine Strafbarkeit des Krankenhaustragers durchsetzen?
In welchen Fillen wire eine Strafbarkeit des Trigers tiber-
haupt sinnvoll, und wie konnten — wenn nicht mit dem
Strafrecht — die aus der Mittelknappheit resultierenden Pro-
bleme in den Grift zu bekommen sein?

I. Einleitung

Fragen des Organisationsverschuldens werden meist in
einem Atemzug in Zusammenhang gebracht mit der Haf-
tung von Krankenhiusern, genauer: des Kliniktrigers oder
des Leitenden Arztes. Organisatorische Sorgfaltspflichten
treffen aber nicht nur groBe Krankenanstalten, sondern
auch den niedergelassenen Arzt®. Letzteres wird hier aller-
dings ausgespart, da die organisatorischen Sorgfaltspflichten
und damit die Haftungsfragen in der groBen Klinik natur-
gemill weitaus umfangreicher sind, denn: Je gréBer die
Zahl der an Diagnose und Therapie beteiligten Arzte,
Techniker und Hilfskrifte, je komplizierter und gefihrli-
cher die apparativen und medikamentosen Mittel, je kom-
plexer das arbeitsteilige und medizinische Geschehen in
einem groBen Betrieb, desto mehr Umsicht und Einsatz
fordern Planung, Koordination und Kontrolle der klini-
schen Abliufe’. Auch dies sind Griinde dafiir, da Kran-
kenhausirzte — statistisch — deutlich hiufiger einer Haftung
ausgesetzt sind als niedergelassene Arzte?.

II. Voriiberlegungen

1. Organisationsverschulden: Begriff und — derzeitiger — Zweck

Eine Systematisierung der zahlreichen unter dem Begriff
des Organisationsverschuldens angesiedelten Judikate ist
schwierig: Dementsprechend heil3t es in einem Bericht des
Arztrechtlers Deutsch: ,,Bei der Ausformung des Organisa-
tionsverschuldens ist noch ein ganzes Stiick des Weges
zurlickzulegen. Es fehlt noch an einer deutlichen Abgren-

zung des Organisationsverschuldens, an einer Kategorisie-
rung seiner einzelnen Arten und an der endgiiltigen Be-
jahung der Frage, ob das Organisationsverschulden fiir sich
bereits einen Haftungsgrund darstellt™>. Symptomatisch ist
es daher, daB} schon in der allgemeinen monographischen
Literatur zum Arzthaftungsrecht das Thema kaum jemals
iiber das Inhaltsverzeichnis, sondern bestenfalls iiber das
Sachverzeichnis zu erschlieBen ist®. In der strafrechtlichen
Literatur findet sich speziell zum Organisationsverschulden
nichts — sieht man einmal von Ulsenheimer ab, der in seinem
Arztstrafrecht™ immerhin 50 Seiten der Problematik ,,Or-
ganisationsfehler im Rahmen der Arbeitsteilung” widmet’.
Freilich wird auch hier, indem ausschlieBlich die mit der
horizontalen und vertikalen Arbeitsteilung verkniipften
Kommunikations-, Koordinations-, Qualifikations- und
Kompetenzabgrenzungsmingel dargestellt werden, die Pro-
blematik — wie einleitend angedeutet — nicht erschipfend aus-
geleuchtet.

Um die Dimensionen moglicher Strafbarkeiten abzu-
stecken, ist es unerliflich, einige Grundprinzipien und
Tendenzen der zivilrechtlichen Organisationshaftung auf-
zuzeigen.

Wihrend es bei der zivilrechtlichen Haftung auf Scha-
densersatz und Schmerzensgeld zunichst stets und aus-
schlieBlich um die personliche Haftung des Arztes wegen
eines Behandlungsfehlers ging, ist in den letzten Jahren die
Haftung des Krankenhaustrigers mehr und mehr in den Vor-
dergrund getreten. So soll es einer rechtstatsichlichen Erhe-
bung zufolge in 75 % der Fille nicht mehr um einen Be-
handlungsfehler im engeren Sinne, sondern um die Haf-
tung wegen eines Organisationsfehlers gehen®. Konstruktiv
geschieht dies zum einen tber eine Haftung des Kranken-
haustrigers fiir seine Organe auf der Grundlage der §§ 278,
831, 31, 89 BGB (Organisationsverschulden im weiteren
Sinne), zum anderen muss der Krankenhaustriger gem.
§ 823 Abs. 1 BGB fiir eigene organisatorische Versiumnisse
einstehen (hierbei handelt es sich um die eigentlichen Fille
des Organisationsverschuldens, d.h. das Organisationsver-
schulden im engeren Sinne). Fiir den Bereich des Zivil-
rechts scheint es also mittlerweile ausgemacht, daB3 in vielen
Fillen unabhingig davon, auf welcher Ebene die Erfullung

Prof. Dr. iur. Gabriele Zwiehoff,
Fernuniversitait Hagen, FB Rechtswissenschaft,

UniversititsstraBe, D-58084 Hagen

1

N

Vgl. Albrecht, GA 2001, 202, 204: Besprechung des Sammelbandes
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der Organisationspflicht praktisch angesiedelt ist, der Kran-
kenhaustrdger letztlich nach auBen haftet.

Fiir den Patienten hat dies einige Vorteile’: Er ist von
der — zum Teil mit Schwierigkeiten einhergehenden —
Notwendigkeit entbunden, den oder die richtigen Beklag-
ten zu finden; das unverzichtbare Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Arzt und Patient wird nicht so sehr belastet und bis-
weilen gewihrt die Organisationshaftung dem Patienten
eine Schadenswiedergutmachung, die er ohne den Haf-
tungsgrund des Organisationsverschuldens nur schwer oder
gar nicht hitte durchsetzen kénnen. Im Ergebnis nimlich,
so jedenfalls einige Hinweise in der Literatur, komme es flir
die zivilrechtliche Haftung wegen Organisationsverschul-
dens nicht so sehr auf das personliche Verschulden der
Arzte, sondern auf das Vorliegen von Qualititsmingeln an,
so daB selbst fiir Verhaltensweisen, die nicht als Behand-
lungsfehler angesehen werden konnten, unter dem Aspekt
des Organisationsverschuldens gehaftet werde. Damit aber
sei ein wesentlicher Schritt hin zur verschuldensunabhingi-
gen Haftung und — wegen modifizierter Beweisregeln auch
im Zusammenhang mit dem Nachweis der Kausalitit — zur
Gefihrdungshaftung getan.

Vorteile hat der Haftungsgrund des Organisationsver-
schuldens aber auch flir den Arzt. So kommt, vereinfacht
ausgedriickt, eine Haftung nach den Grundsitzen des Or-
ganisationsverschuldens im Rahmen der vertikalen Aufga-
benteilung besonders zum Zuge, um auf Seiten des Unter-
geordneten eine Haftungsfreistellung zu bewirken. Eine
Enflastung des Untergebenen fiihrt also zu einer Belastung
des Vorgesetzten, meistens sogar nur zu einer Haftung des
Krankenhaustrigers'”. Dal} der ebenfalls organisationsver-
pflichtete Chefarzt nicht auch in Anspruch genommen
wird, soll darauf zuriickzufiihren sein, dal3 es fiir die Ge-
richte zuweilen schwierig ist festzustellen, wen konkret die
Organisationspflicht triftt, wihrend der Krankenhaustriger
auf jeden Fall fiir Organisationsversiumnisse haftet''.

2. Grundsdtzliches: Strafbarkeit wegen Organisationsverschuldens

Die Haftung des Krankenhaustrigers und damit eine mehr
oder minder verschuldensunabhingige zivilrechtliche Haftung
hat zur Konsequenz, dal3 damit auf die handlungssteuernde
und damit praventive Funktion des Verschuldens verzichtet
wird'%,

Wenn auch bei personlicher Inanspruchnahme im Regel-
fall die Haftpflichtversicherung eintritt, der einzelne Arzt fi-
nanzielle Nachteile also nicht zu gewirtigen hat, so ist doch
unbestritten, daf der Arzt die Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen als Makel empfindet — dhnlich wie
der Rechtsanwalt nicht selten als Beweisanzeichen fiir seine
fachliche Kompetenz betont, dall keine Haftpflichtprozesse
gegen 1hn geftihrt werden.

Da aber die Einstandspflicht fiir Verschulden die Grund-
lage aller europiischen Arzthaftungsrechte bilde mit dem
Ziel, die Qualitit drztlichen Handelns zu verbessern oder
zu erhalten, sei — so die nihere Begriindung — ,,die beim
Sorgfaltsverstol ansetzende Schadensersatzsanktion nach
wie vor ein sehr wirksamer Garant fiir die Einhaltung von
Sorgfaltspflichten und unter VerhiltnismaBigkeitsgesichts-
punkten regelmifig auch angemessener als eine Bestra-
fung“*®. Ob das zivilrechtliche Haftungsrecht legitimes und
geeignetes Instrumentarium zum Zwecke der Qualitits-
sicherung ist, sei hier dahingestellt. Angesichts der zuneh-
menden Tendenz, das Strafrecht als Steuerungsinstrumenta-
rium einzusetzen, erscheint es jedenfalls nicht fernliegend,
dall aus Griinden der Privention wegen der zivilrechtlichen
Enflastung des einzelnen Arztes eine zunehmende strafrecht-
liche Belastung um sich greifen konnte.

Bislang sind die Zahlen der Strafverfahren eher im margi-
nalen Bereich anzusiedeln: Eine von Lilie" durchgefiihrte
empirische Untersuchung hat ergeben, daB3 lediglich in 1 %
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der gegen Arzte gefiihrten Ermittlungsverfahren Organisa-
tionsfehler Gegenstand des Vorwurfs waren, wobei noch zu
berticksichtigen ist, dafl die Zahl der Ermittlungs- bzw.
Strafverfahren gegen Arzte ohnehin sehr gering ist.

Dem Priventionsdruck der modernen Risikogesellschaft
jetzt auch im Arztstrafrecht nachzugeben, wire allerdings in
hohem Maf3e kontraproduktiv. Hier nur einige Aspekte:

Erstens: Ulsenheimer etwa warnt beharrlich und zu Recht
vor einem schidlichen Ubermal strafrechtlicher Verfahren
und Sanktionen. ,,Indem der Arzt bei Diagnose und Thera-
pie nicht nur die patientenimmanenten, sondern auch die
eigenen forensischen Risiken ins Kalkiil ziechen muf3, wird
aus der verrechtlichten eine defensive Medizin, die aus
Scheu vor der Klage zu viel untersucht oder zu wenig an
Eingriften wagt; Uberingstlichkeit und entscheidungshem-
mender Immobilismus sind die Folgen“'>. Der Patient ist
letztlich der Leidtragende dieser Tendenz, die teils bewusst,
teils unbewusst vor dem Hintergrund der Kriminalisierung
das Denken des Arztes bestimmt und manchmal rational,
oft irrational seine innere Einstellung zum Kranken prigt.
Den Interessen des Patienten liuft es zuwider, wenn er es
mit einem Arzt zu tun hat, der — pointiert formuliert — zu-
gunsten der eigenen Sicherheit sein irztliches Gewissen
und das Wohl des Patienten zurtickstellt, weil er sich mehr
an der Empfehlung seines Rechtsanwalts orientiert'®.

Zuweitens: Ein grofes Strafbarkeitsrisiko konterkariert die
Pflicht des Arztes zur Offenbarung'” eines eigenen Fehlers
gegeniiber dem Patienten und dem nachbehandelnden
Arzt. Im Zusammenhang mit der heiklen und vieldiskutier-
ten Frage, ob und inwieweit der Arzt Fehler einzugestehen
habe, ist mittlerweile immerhin anerkannt, daf3 eine Offen-
barungspflicht dann besteht, wenn dies aus therapeutischen
Griinden zur Vermeidung einer erheblichen Gesundheits-
gefihrdung oder -schidigung des Patienten geboten ist'®. Es
ist aber nicht auszuschlieBen, dal der Arzt sogar in diesen
Fillen aus Angst vor der Einleitung eines Strafverfahrens
seinen eigenen Interessen den Vorrang einriumt — und das
Risiko solcher Friktionen wichst naturgemill mit Zunah-
me der Gefahr einer Strafbarkeit.

Drittens: Der Einsatz des Strafrechts als Steuerungsinstru-
mentarium ist schon aus grundsitzlichen Erwigungen abzu-
lehnen, jedenfalls dann, wenn man das Strafrecht in seiner
rechtsstaatlich-liberalen Form bewahren will. Speziell fuir
das Arztstrafrecht gilt, dall ein wie auch immer gearteter

9) Laufs, NJW 1996, 1571, 1576, spricht vom patientenfreundlichen
Grundsatz umfassender Leistungs- und Haftungskonzentration
beim Krankenhaustriger.

Deutsch, NJW 2000, 1745, 1746.

Die Rechtsprechung spricht in diesem Zusammenhang gelegent-
lich, ohne zu difterenzieren, von der ,,Behandlungsseite®, s. OLG
Kéln, VRS 1990, 1240.

Z.B. Kern, MedR 2000, 347, 351.

S. bei Laufs, NJW 2000, 1757 ft., dortige Fn. 92.
Forschungsvorhaben ,,Verfahrenswirklichkeit des Arztstrafrechts®.
Ulsenheimer (Fn. 2), S. 4.

Franzki, Defensives Denken in der Medizin. Irrweg oder Not-
wendigkeit?, Schriftenreihe der Hanns-Neuffer-Stiftung, Bd. 11,
1991, S. 19. Nach Ulsenheimer (Fn. 2), S. 7, resignieren sogar viele
der beschuldigten Arzte, sind nicht mehr bereit, Verantwortung
zu ubernehmen, vollziehen einen Berufswechsel innerhalb der
medizinischen Ficher, weg von den besonders haftungstrichtigen
Fachgebieten der Gynikologie, Chirurgie und Anisthesie, u.s.w.
Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck (Fn. 3), S. 844, Rdnr. 7: ,,Das Einge-
stehen eines Fehlers und die Bereitschaft, an seiner Wiedergutma-
chung mitzuwirken, dient dem Ansehen des Berufsstandes und
der eigenen Reputation weit mehr als mancher verkrampft ge-
fiihrte ProzeB, in dem mitunter aussichtslose Positionen noch
durch mehrere Instanzen hindurch verteidigt werden*.
Ulsenheimer (Fn. 2), S. 484, Rdnr. 423e; Laufs, NJW 1996, 1571,
1576, beide m.w.N.
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Priventionsdruck nicht zu einer Uberdehnung des Strafba-
ren Uber das Maf} des unbedingt Notwendigen hinaus er-
folgen darf. Strafrecht muf3 stets und gerade hier ultima
ratio bleiben.

III. Strafrecht und Organisationsverschulden

Wenn wir uns nunmehr also mit den Details beschiftigen,
so gilt als oberste Maxime, daf die zivilistischen Haftungs-
mafstibe jedenfalls nicht unbesehen auf das Strafrecht tiber-
tragen werden diirfen.

Auferdem mufl man stets im Auge behalten, daf} sich
hochgradig arbeitsteilige Ablaufe im Strafrecht — wie die
Rechtsprechung etwa zur strafrechtlichen Produkthaftung
zeigt — tendenziell haftungserweiternd auszuwirken pflegen:
So hat das Organisationsverschulden strafrechtlich gesehen
im Prinzip keine Haftungsbeschrinkung auf bestimmte Orga-
nisationverantwortliche zur Folge, sondern fiihrt viel eher zu
einer Haftungsvervielfachung, so dal3 also alle Beteiligten
(von der Reinigungshilfe tiber den Pfleger, die Kranken-
schwester, den Assistenzarzt, Oberarzt, Chefarzt bis hin
zum Verwaltungsdirektor) tendenziell mit einer Bestrafung
rechnen miissen. Auch diesem Phinomen ist entgegenzu-
steuern.

Der typische Zurechnungsgrund der Arzthaftung ist die
Fahvlissigkeit. Fahrlissig im Sinne des Strafrechts handelt nur
derjenige, der die Sorgfalt auBer acht lisst, zu der er nach
den Umstinden und nach seinen personlichen Verhaltnissen
verpflichtet und imstande ist; dadurch mul3 der Erfolg — die
Korperverletzung oder der Tod des Patienten — herbeige-
fiihrt worden sein; der Arzt hitte dies voraussehen konnen
miissen (unbewulte Fahrlissigkeit) oder er mul} im vor-
werfbaren Vertrauen, es werde schon gut gehen, titig ge-
worden sein (bewulite Fahrlassigkeit). Hinzu kommen in
nicht wenigen Fillen weitere die Strafbarkeit einschrinken-
de Merkmale, da gerade im Bereich der Organisationshaf-
tung der Vorwurf oftmals dahin geht, der Verantwortliche
habe nicht gehandelt, also etwas unterlassen'. So kann der
Organisationsmangel neben der ginzlich fehlenden Organi-
sation etwa darin bestehen, dal} eine bestimmte Organisa-
tion nicht eingerichtet oder eine die Organisation einrich-
tende Person nicht bestellt wird oder dal3 sie threr Aufgabe
nicht gentigt, indem sie etwa nachgeordnetes Personal nicht
iiberwacht, geeignetes Material nicht beschafft etc.’. Ne-
ben den zahlreichen Voraussetzungen einer Fahrlissigkeits-
tat sind also zusitzlich weitere — die Strafbarkeit einschrian-
kende — Merkmale des Unterlassungsdelikts einzubeziehen.

Im einzelnen zu den Tatbestandsvoraussetzungen:

1. Kausalitit

Der Tod oder die Korperverletzung mul3 durch die Sorg-
faltswidrigkeit verursacht worden sein. Nach der im Straf-
recht geltenden weiten Aquivalenztheorie ist jede, und sei
es auch noch so entfernte Bedingung ursichlich, wenn sie
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dal3 der Erfolg
entfiele’’. Gerade im Bereich des Arztstrafrechts fillt aber
wegen der ,,Unberechenbarkeit des lebenden Organismus“?
der Nachweis der Kausalitit oftmals schwer. Gleichwohl
hilt die Rechtsprechung — anders als die Risikoerhohungs-
theorie —** nach wie vor daran fest, da die Vornahme der
gebotenen, d.h. sorgfiltigen Behandlung den — konkret* —
eingetretenen Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit abgewendet haben miiite. Nach dem
Grundsatz ,,in dubio pro reo” ist der Arzt also freizuspre-
chen, wenn das Gericht nicht iiberzeugt davon ist, dall bei
Vornahme der pflichtgemiflen Handlung die Kérperverlet-
zungs- oder Todesfolge ausgeblieben wire.

Im Zusammenhang mit der Kausalititspriifung soll es im
folgenden um drei Problemkreise gehen: Zunichst wird
Bezug genommen auf die gerade fiir die Frage der Kausa-
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litit im Zivilprozel3 praktizierten Beweiserleichterungen;
unmittelbar anschlieBend stellt sich dann die Frage, ob das
,,Organisationsverschulden® sich — dhnlich wie der ,,Auf-
klirungsfehler — zu einem Auffangtatbestand entwickeln
darf; schlieBlich wird zu sehen sein, dal3 das Kostendruckar-
gument sich bereits im Zusammenhang mit der Kausalitits-
frage als haftungsbegrenzend auswirken kann.

a) Beweiserleiterungen?

Zwischen dem Fehler in der Organisation auf der einen
und Verletzung und Schaden auf der anderen Seite besteht
oft ein erheblicher Abstand: Den Schaden auf den Fehler
zuriickzufiihren, ist daher nicht einfach, bleibt oft im Rah-
men von Vermutungen stecken und fihrt fiir den Patienten
zu kaum iiberwindbaren Schwierigkeiten.

Daher halten die Zivilgerichte gerade fur die Feststellung
der Kausalitit wegen Organisationsverschuldens® Beweis-
erleichterungen zugunsten des Patienten fiir unumginglich.
Wir kommen zum ersten Beispielsfall.

Beispiel 1 (nach BGH, NJW 1994, 1594 ft.): Der Kliger
mubte nach seiner Geburt in intubiertem Zustand in die
Kinderklinik des Krankenhauses in L. verbracht und dort in
einem Inkubator versorgt werden. Nachdem dort die Kor-
pertemperatur von zunichst 35,8 Grad Celsius auf einen
konstanten Wert von 37 Grad Celsius gebracht worden
war, fiel nach 2 1/2 Tagen spit abends die Korpertempera-
tur wiederum auf 35,8 Grad Celsius ab. Die Nachtschwe-
ster legte zwei mit heiBem Wasser geflillte Gummiwirmfla-
schen abseits vom Kind in den Inkubator. Als einige Zeit
spater ein Tachykardiealarm die Uberpriifung des Inkuba-
tors veranlasste, ergab sich, da} aus einem ca. 3 ¢cm langen
Rif einer der Flaschen nahezu der gesamte Inhalt ausgelau-
fen war und die den linken Fuf} des Kligers umbhiillende
Gaze durchtrinkt hatte. Die dabei eingetretene Ver-
brithung hatte zur Folge, dal} der Fuf} des Kligers ampu-
tiert werden mufte.

19) Das allgemeine Problem, dafl im Wesen der Fahrlissigkeit immer
auch ein Unterlassungselement enthalten ist, soll hier nicht ver-
tieft werden.

S. etwa Deutsch, NJW 2000, 1745, 1747, m.w.N.

Freilich wird mittlerweile auch im zivilrechtlichen Schrifttum die
Ansicht vertreten, dafl die Erfolgsverursachung wie im Strafrecht
mit Hilfe der Aquivalenztheorie ermittelt und die notwendigen
Haftungsrestriktionen durch Einbeziehung des ,,Schutzzwecks
der Norm* erfolgen sollten; im einzelnen hierzu Heinrichs, in: Pa-
landt, BGB, 63. Aufl. 2004, Vor § 249, Rdnrn. 62 ff.

So z.B. BGH, NJW 1980, 1333.

Den Verlust der Heilungschance auf einen Behandlungsfehler hin
sieht flir das Zivilrecht Deutsch, NJW 1986, 1541, als prozentual
erstattungsfihig an; dagegen BGH, NJW 1987, 705.

Es wird also nicht auf die Erfolgsabwendung iiberhaupt — Uberle-
ben — abgestellt; der BGH (NStZ 1981, 318 f.) lasst vielmehr den
konkreten Erfolgseintritt — Tod am 19. 6 und nicht am 20. 6. —
ausschlaggebend sein; fiir die Bejahung eines Ursachenzusam-
menhangs ist es nach Ansicht des BGH also unerheblich, ob der
Patient an einer bestimmten Erkrankung ohnehin gestorben
wire; kritisch hierzu und m.w.N. Wolfslast, NStZ 1981, 319 f.

Im Zusammenhang mit Aufklirungs- und Behandlungsfehlern
scheint die Rspr. mittlerweile zu einer strengeren Sicht zu ten-
dieren; s. etwa OLG Stuttgart, MedR 2000, 35 ff: Die Beweislast
dafiir, dal die schwere psychomotorische Retardierung und das
Anfallsleiden des Klagers durch die Pertussis-Impfung verursacht
worden sind, trigt der Kliger (S. 36). Freilich reicht fiir solche
Sekundirschiaden das Beweismal des § 287 ZPO, also iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit (in concreto gab es keinen positiv be-
legbaren Hinweis fiir einen ursichlichen Zusammenhang, insbes.
war eine Impfenzephalopathie des Kligers mit praktischer Ge-
wilheit ausgeschlossen). — Im tibrigen kommt eine Beweiserleich-
terung bei groben Behandlungsfehlern nur dann in Betracht,
wenn die Aufklirung des Behandlungsgeschehens durch den Be-
handlungsfehler in besonderer Weise erschwert wird (S. 37).
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Zunichst zum zivilgerichtlichen Urteil: Der Kranken-
haustriger wurde wegen Organisationspflichtverletzung zur
Zahlung von Schadensersatz und Schmerzensgeld verur-
teilt. Er habe es verabsiumt, durch Anweisungen sicherzu-
stellen, da} bei Verwendung der Wirmflaschen in Inkuba-
toren die erforderlichen Sicherungsmafinahmen eingehalten
werden. Es hitte dafiir gesorgt werden missen, dal3 das je-
weilige Anschaffungsdatum festgehalten wird; weiter habe
es an Anweisungen insofern gefehlt, als die fir Verwen-
dung in Inkubatoren bestimmten Wirmflaschen gesondert
und besonders sorgfiltig aufzubewahren seien; eine Anord-
nung, die Wirmflaschen nach angemessener Zeit auszumu-
stern, habe es nicht gegeben u.s.w.?*. Ob allerdings aufgrund
dieser Sorgfaltspflichtverletzungen des Krankenhaustrigers
der Erfolg eingetreten war, konnte das Gericht nicht defi-
nitiv feststellen, da letztlich nicht ausgeschlossen werden
konnte, daf} es sich bei der konkret verwendeten Wirmfla-
sche um eine Flasche neueren Datums gehandelt hatte und
die RiBbildung auf einen nicht erkennbaren Materialfehler
zurlickzuftihren war. Da der Verwaltungsdirektor des
Krankenhaustrigers jedoch der Verichtung der Wirmflasche
zugestimmt und damit eine Beweisflihrung vereitelt hatte,
konnte in analoger Anwendung des § 444 ZPO eine Be-
weislastumkehr zu Lasten des Krankenhaustrigers und
damit seine Verurteilung erfolgen?.

Nun zur Frage der Stratbarkeit: Der Krankenhaustriger —
als Personenverband — kann nach geltendem Recht nicht
bestraft werden: societas delinquere non potest. In Betracht
kommt also von vornherein nur eine Strafbarkeit des Ver-
waltungsdirektors als fiir die Klinik handelndes Organ, fer-
ner wegen der Ublichen Delegation der Organisations-
pflichten auf den idrztlichen Dienst auch des Chefarztes und
des nachgeordneten Personals.

Der Venwaltungsdirektor jedenfalls hat die dem Kliniktria-
ger obliegenden Sorgfaltspflichten nicht erfiillt, folglich
eine Sorgfaltspflichtverletzung begangen. Da aber nicht mit
der erforderlichen Sicherheit gesagt werden kann, daf3 die
Verletzungen bei sorgfaltsgemiBem Handeln, also auch
dann vermieden worden wiren, wenn die ndtigen Anwei-
sungen erteilt worden wiren, fehlt es am Erfordernis der
Kausalitit. Erinnern wir uns: Die Vornahme der gebote-
nen, d.h. sorgfiltigen Behandlung hitte den eingetretenen
Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit abge-
wendet haben miissen. Dasselbe gilt letztlich auch fiir den
Chefarzt und das nachgeordnete Personal. Dieser Fall ist
also eindeutig: Im Ergebnis besteht hier nur die Verpflich-
tung zur Zahlung von Schadensersatz. Strafbar hat sich da-
gegen keiner der Beteiligten gemacht.

Als vorlaufiges Zwischenergebnis konnen wir bereits hier
festhalten: Die Verurteilung des Krankenhaustrigers wegen
Organisationspflichtverletzung zum Schadensersatz  kann
meistens nur deshalb erfolgen, weil die Kausalitit nur mit-
tels besonderer Beweisregeln — etwa durch Umkehr der
Beweislast bei groben Organisationsfehlern — zu Lasten des
Krankenhauses zu begriinden ist. Im Umkehrschlufl bedeu-
tet dies: Gerade weil es des Riickgriffs auf Beweiserleichte-
rungen bedarf, scheitert eine Stratbarkeit der handelnden
Organe oftmals am Erfordernis der Kausalitit jedenfalls im
Hinblick auf den Ankniipfungspunkt, aufgrund dessen dem
Krankenhaustriger ein Organisationsverschulden vorge-
worfen wird. Daraus folgt also: Auch die Delegation der
dem Krankenhaustriger originir obliegenden Organisati-
onspflichten auf den irztlichen Dienst hat nicht zwingend
zur Folge, daB3 der betreffende Arzt strafrechtlich zur Ver-
antwortung gezogen werden kann.

b) ,,Organisationsverschulden® als Auffangtatbestand?
Dieses Ergebnis konnte leicht untergraben werden, wenn
tiber die Figur des Organisationsverschuldens eine Art ,,Auf-
fangtatbestand® auch in das Strafrecht inkorporiert wiirde.
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Wir kennen dieses Problem im Arztstrafrecht in Bezug
auf die Aufklarungspflichtverletzung: Ein Verstol3 gegen die
arztliche Aufklirungspflicht ist angesichts der bestehenden
Unklarheit tiber ihren Umfang, der Ubernahme der stren-
gen Grundsitze der zivilrechtlichen Judikatur durch die
Strafgerichte und infolge der Stellung des Verletzten als
,,Kronzeuge® viel leichter beweisbar als ein ,,normaler Be-
handlungsfehler. Daher weichen Anzeigeerstatter und
Staatsanwaltschaft auf den Vorwurf unzureichender oder
fehlender Aufklirung vor allem dann aus, wenn der Nach-
weis des Behandlungsfehlers, insbesondere der Nachweis
der Kausalitit des Fehlers fiir den eingetretenen Schaden
nicht gefiihrt werden kann®.

Eine ihnliche Aufweichung der Kausalitit konnte sich
im Zusammenhang mit dem Organisationsverschulden ent-
wickeln. So ist durchaus vorstellbar, da} hier zur Feststel-
lung der Kausalitit auf die Grundsitze zuriickgegriffen
wird, die von der Rechtsprechung fiir die Produkthaf-
tungsfille entwickelt worden sind. Ich erinnere an die Fille
Contergan, Lederspray und Holzschutzmittel. In diesen
und ihnlichen Konstellationen wirft — im Zeitalter der
Verwendung schier unbegrenzter chemischer Verbindun-
gen und Substanzen — naturgemil3 die Kausalverkniipfung
zwischen Produktgebrauch und Schadensfolge massive Pro-
bleme auf. Die Rechtsprechung tiberwindet an dieser Stelle
das unzureichende Potential naturwissenschaftlicher Er-
kenntnisse und damit die objektive UngewiBheit, indem
maBgeblich auf die subjektive GewiBlheit des Richters ab-
gestellt wird. Dieses prozessuale Konzept, die Freiheit der
richterlichen Uberzeugungsbildung nicht nur auf die Ebene
der Sachverhaltsermittlung, sondern auch auf die der Kau-
salititsfeststellung zu beziehen, ist in der Literatur mit guten
Griinden heftig kritisiert worden. Der Sache nach geht es
namlich darum, den Nachweis der Kausalitit durch eine
rechtspolitische Haftungszuweisung fur bestimmte Fille zu er-
setzen®.

Diese Bedenken gelten im Arztstrafrecht allemal. Die
Anwendung des Organisationsverschuldens im Sinne eines
fir den Patienten vorteilhaften Auffangtatbestandes mag im
Zivilprozel3 seine guten Griinde haben. Eine Erweiterung
des Strafrechts ist damit nicht zu rechtfertigen.

Zur Erliuterung noch so viel: Fiir den Zivil- und den
Strafprozel sind die Fragen unter vollig verschiedenen
Blickwinkeln zu stellen. Im Strafverfahren ist zu priifen, ob
der Vorwurf ein solches Gewicht hat, daB} er die schwer-
wiegende Folge einer Kriminalstrafe rechtfertigt, also zu
einer personlich aullerordentlich belastenden Sanktion
fithren soll. Im zivilistischen Haftungsprozel3 ringen dage-
gen die Parteien um Schadensersatz und Schmerzensgeld,
also ausschlieBlich um materielle Interessen, wobei auf der
einen Seite oftmals ein schwergeschidigter, tiberaus bemit-
leidenswerter, armer Patient und sein beklagenswertes
Schicksal stehen, wihrend auf der anderen Seite ein wirt-
schaftlich potenter Krankenhaustriger und eine reiche Ver-
sicherungsgesellschaft agieren. Aus diesem Grund besteht in
der zivilgerichtlichen Praxis die ,,unverkennbare Neigung
zu einer richterlichen Fortune-Korrektur ...“*. Diese scha-
densersatzorientierten Haftungsprinzipien des Zivilrechts

26) BGH, NJW 1994, 1594, 1595.

27) Der Chefarzt wurde trotz eigenen Organisationsverschuldens
nicht zum Schadensersatz verurteilt, weil der vom Verwaltungs-
direktor verursachte Beweismittelverlust ihm nicht zuzurechnen
war, also zwischen seinem Fehlverhalten und dem eingetretenen
Schaden die Kausalitit nicht festgestellt werden konnte.

28) Ulsenheimer (Fn. 2), S. 63 ff.

29) Kiihne, NJW 1997, 1951, 1953.

30) So schon Dunz, Zur Praxis der zivilrechtlichen Arzthaftung,
1974, S. 19 f.
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diirfen nicht unbesehen zur Bestimmung der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit benutzt werden®'.

¢) Kostendruck als kausalititsausschlieBender Aspekt?

Damit leiten wir tiber zu einem weiteren Beispiel. In die-
sem Fall hat der BGH u.a. das Argument des finanziellen
Engpasses als kausalititseinschrinkendes Kriterium angese-
hen.

Beispiel 2 (nach BGH, MedR 2000, 529 ff.): Prof. B ist
Leiter des Instituts fiir Blutgerinnungswesen und Transfu-
sionsmedizin der Universitit D; Prof. K ist seine Vertrete-
rin. In diesem Institut war es {ber einen Zeitraum von
annahernd 20 Jahren tblich, daB durch Oftnen nicht be-
notigter Blutkonserven und Abfiillen eines Teils des Kon-
zentrats neue U-Pilotréhrchen fiir die erforderlichen Ver-
triglichkeitstests hergestellt wurden, sog. Abquetschen.
Diese Titigkeiten fanden bisweilen nicht unter sterilen Be-
dingungen statt. Im Oktober 1994 — die Institus-Vertrete-
rin Prof. K befand sich zu dieser Zeit im Urlaub — wurden
sechs Patienten Blutkonserven transfundiert, die mit einem
Bakterium kontaminiert waren. Fiinf Patienten verstarben
an den Folgen der hierdurch verursachten Sepsis. Ein Pa-
tient konnte nach lingerer intensivmedizinischer Behand-
lung als geheilt entlassen werden. Prof. B, der Institutsleiter,
wurde wegen fahrlissiger T6tung in Tateinheit mit fahrlas-
siger Korperverletzung wverurteilt. Die Verurteilung von
Prof. K, der Stellvertreterin, wurde vom BGH aufgehoben.

Da die K zum Zeitpunkt der todbrindenden Geschehnis-
se urlaubsabwesend war, kam eine Zurechnung des Erfol-
ges nur in Betracht, indem auf ihre Organisationspflichten ab-
gestellt wurde: Sie sei — so die Ansicht der Strafkammer —
als stellvertretende Institutsleiterin fiir die Beachtung der
Hygieneregeln und folglich dafiir verantwortlich gewesen,
unzulissige Eroffnungen von Blutkonserven durch entspre-
chende Dienstanweisungen zu unterbinden. Zumindest
eine schriftliche Eingabe an iibergeordnete Stellen tiber das
unsachgemile Vorgehen hitte zu einem kurzfristigen Ver-
bot des Abquetschens bis spitestens Frithjahr 1994 gefiihrt
und die dadurch verursachten Transfusionszwischenfille
verhindert.

Der BGH hat demgegentiber die Ursichlichkeit dieses
Untitigbleibens der K verneint: Bei einer Anzeige an eine
hohere Behorde wire zu erwarten gewesen — so der BGH
—, daB diese sich mit dem Institutsleiter, also Prof. Dr. B, in
Verbindung setzt, um dessen Auffassung zu erfahren und
ggfs. bei der zu treffenden Entscheidung zu berticksich-
tigen. Der fachlichen Autoritit der Vertreterin hitte dann
die als hoher einzustufende fachliche Autoritit des Instituts-
leiters gegentlibergestanden. Ob die héhere Behorde unter
diesen Umstinden dazu gelangt wire, die Methode des Ab-
quetschens zu verbieten, sei schon deshalb zweifelhaft.
Hinzu komme auBlerdem noch, daB nach den Feststellun-
gen des Tatgerichts die tibergeordneten Stellen tiblicher-
weise bei ihren Entscheidungen die angespannte Haushalts-
lage berticksichtigt hitten, es daher ohnehin an der gebote-
nen personellen und sachlichen Ausstattung der Blutbank
hitten fehlen lassen. Nach Ansicht des BGH hitte somit
eine Eingabe der Stellvertreterin an iibergeordnete Instan-
zen nicht mit der erforderlichen Sicherheit dazu gefiihrt,
dal3 das Abquetschen unterbunden, der Erfolg also verhin-
dert worden wire.

Dasselbe gilt im Hinblick auf den weiteren Vorwurf, die
K habe es unterlassen, auf die Durchftihrung bakteriologi-
scher Tests hinzuwirken. Auch hier vertritt der BGH den
Standpunkt, es sei keineswegs sicher, dal} es auf eine Inter-
vention der K hin zu einer Anordnung solcher Tests ge-
kommen wire, zumal der in der Fachwelt renommierte In-
stitutsleiter sich ersichtlich aus finanziellen Griinden dagegen
ausgesprochen hatte. Sein Wort — so wiederum der BGH —
hitte bei hoheren Stellen das groBere Gewicht gehabt®.
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Wir konnen dieser Entscheidung des BGH entnehmen,
dal} jedenfalls zur Zeit noch streng am Kausalititserforder-
nis festgehalten wird. AufschluBreich ist hier insbesondere,
dal3 das Kostenargument, was den nachgeordneten Arzt an-
geht, auf der Ebene der Kausalitit als haftungsbegrenzend
herangezogen wird.

2. Sorgfaltspflichtverletzung/ Vertrauensgrundsatz

Damit leite ich iiber zu dem weiteren Tatbestandserforder-
nis der Sorgfaltspflichtverletzung. Generell gilt, dall an das
MalB der irztlichen Sorgfalt — also auch hinsichtlich der or-
ganisatorischen Sorgfaltspflichten — hohe Anforderungen zu
stellen sind. Ebensowenig wie es ein ,,Arzteprivileg® derge-
stalt gibt, dall die strafrechtliche Haftung auf die Fille
»grober Behandlungsfehler beschrinkt wire®, gibt es
keine Reduzierung der Haftung nur auf ,,grobes Organisa-
tionsverschulden®.

Einen kleinen Ausschnitt aus der groBen Palette organi-
satorischer Sorgfaltspflichten haben wir in den beiden Bei-
spielen bereits kennengelernt. Statt einer — ohnehin kaum
moglichen — flichendeckenden Darstellung einzelner Er-
scheinungsformen aus dem Bereich der Planungs-, Koordi-
nations- und Kontrollfehler werde ich mich auf den proble-
matischen Aspekt beschrinken: Klar ist zwar auf der einen
Seite, daB mit der wachsenden Zahl der eingeschalteten
Personen sich die Koordinations- und Kontrollpflichten
vervielfachen. Dies darf auf der anderen Seite jedoch nicht zu
einer uferlosen strafrechtlichen  Haftungsvervielfachung
fithren. Wenn nimlich jeder flir jeden Sorgfaltsverstof3 des
anderen, fiir jede Zustindigkeits- oder Informationsliicke
strafrechtlich einzustehen hitte, dann wiren gerade die
Vorteile arbeitsteiligen Zusammenwirkens aus den Angeln
gehoben.

Rechtsprechung und Lehre haben zum Zwecke einer
sinnvollen Begrenzung der Sorgfaltspflichten den Vertrauens-
grundsatz** entwickelt mit der Folge, da trotz erfahrungs-
gemilBer Unzulinglichkeit menschlichen Verhaltens® im In-
teresse eines geordneten Ablaufs der Heilbehandlung die da-
bei beteiligten Arzte und medizinischen Hilfspersonen grund-
sitzlich auf die fehlerfreie Mitwirkung des Kollegen vertrau-
en dirfen. Je nachdem, ob es um die Einhaltung von Orga-
nisationspflichten im Rahmen der horizontalen oder der ver-
tikalen Arbeitsteilung geht, unterliegt der Vertrauensgrund-
satz allerdings — z.T. — unterschiedlichen Voraussetzungen.

a) Horizontale Aufgabenteilung

Im Rahmen der horizontalen Aufgabenteilung wirken die
beteiligten Personen als gleichberechtigte Partner zumeist
unterschiedlicher Fachrichtungen an dem gemeinsamen

31) So ausdriicklich auch BGH, NJW 1990, 2562. — Weiterftihrend
Ulsenheimer (Fn. 2), S. 70 ft., Rdnr. 55.
32) BGH, MedR 2000, 529, 531 f.
33) S. nur BGH, MedR 2000, 329, 332.
34) Abgesehen von dem Bereich arbeitsteiligen Zusammenwirkens —
auch wissenschaftliche Experimente, Rettungsaktionen und der-
gleichen — gilt er vor allem fiir das StraBenverkehrsrecht. Die
dogmatischen Grundlagen sind nach wie vor weitgehend unge-
klirt und umstritten. Im wesentlichen werden drei Begriindungs-
ansitze vertreten: Einschrinkung der Erkennbarkeit einer mogli-
chen Tatbestandsverwirklichung; Ausprigung des erlaubten Risi-
kos; Prinzip der Eigenverantwortlichkeit, s. hierzu m.w.N. Peter,
Arbeitsteilung im Krankenhaus aus strafrechtlicher Sicht, 1992,
S. 12 ff.
Sorgfaltswidrigkeiten anderer sind grundsitzlich vorhersehbar,
denn sie stellen einen geradezu klassischen Erfahrungswert dar.
Von dieser Pramisse geht auch der BGH aus, wenn er fuir den
Bereich des StraBenverkehrs feststellt, die Erfahrung lehre, daf3
selbst vollig unverntinftiges Verhalten im Stralenverkehr keine
Seltenheit geworden ist, Peter (Fn. 34), S. 13 m.w.N.

35
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Arbeitsprozel3 mit. Voraussetzung fir die Anwendung des
Vertrauensgrundsatzes ist hier, dal die Verantwortungs-
und Zustindigkeitsbereiche der Beteiligten sorgfiltig ge-
geneinander abgegrenzt sind, dal3 jeder innerhalb seines
Verantwortungsbereichs handelt und daf} keine besonderen
Griinde gegen die Inanspruchnahme des Vertrauensgrund-
satzes sprechen. Mit den Worten des BGH:

,Jeder Arzt hat denjenigen Gefahren zu begegnen, die in
seinem Aufgabengebiet entstehen. Solange keine offen-
sichtlichen Qualititsmingel oder Fehlleistungen erkennbar
werden, mul} er sich darauf verlassen diirfen, dal3 auch der
Kollege des anderen Fachgebiets seine Aufgaben mit der
gebotenen Sorgfalt erfiillt. Eine gegenseitige Uberwa-
chungspflicht besteht insoweit nicht“*®. Nur ausnahmsweise
dann, wenn der Partner in der konkreten Situation erkenn-
bar seinen Aufgaben nicht mehr gewachsen ist, sich z.B. in-
folge Trunkenheit, Krankheit, Uberforderung, Erschop-
fung in einer Verfassung befindet, die es ihm offenkundig
nicht mehr gestattet, seine Aufgaben ordnungsgemil zu er-
fiilllen, oder wenn ernsthafte Zweifel an der Ordnungs-
gemiBheit der Vorarbeiten des Kollegen erkennbar sind, ist
der Vertrauensgrundsatz aufgehoben. Hier endet das be-
rechtigte Vertrauen und die eigene strafrechtliche Pflicht-
verletzung beginnt”’.

Zum Umfang und zu den Grenzen des Vertrauens-
grundsatzes im Rahmen der horizontalen Aufgabenteilung
folgendes Beispiel:

Beispiel 3 (nach OLG Hamm, MedR 1999, 35 f.): Die
Kligerin unterzog sich in einer Klinik einer Mammogra-
phie, bei der eine ,kleine gewebedlchte Zone ohne ein-
deutigen Malignombeweis® festgestellt wurde. Pathologe
Prof. Dr. K diagnostizierte anhand einer Probeexzision ein
nicht invasives ductales Mammacarcinom, woraufthin der
Leitende Arzt der Gynikologie weiteres Gewebe aus der
Brust und 31 Lymphknoten aus der Achselhdhle entfernte.
Der Pathologe untersuchte auch dieses Material und dnder-
te seine Diagnose in die eines invasiven ductalen Mamma-
carcinoms. Die Kligerin unterzog sich darauthin einer
Chemo- und Strahlentherapie.

Spiter stellte sich heraus, dal die Diagnosen falsch wa-
ren; es lag kein Mammacarcinom vor.

Der Gynikologe hat zwar den Korperverletzungserfolg
verursacht, jedoch nicht sorgfaltswidrig gehandelt. Als
Facharzt fuir Frauenheilkunde darf er sich grundsitzlich auf
die Fachkunde und Sorgfalt des nicht in seinem Bereich ar-
beitenden Pathologen verlassen. Etwas anderes wiirde nur
gelten, wenn es konkrete Anhaltspunkte fiir eine Fehlbe-
fundung gegeben hitte. Allein die Zunahme positiver Car-
cinomdiagnosen in der Zeit der Zusammenarbeit des
Gynikologen mit dem Pathologen von gut 30 % auf 41 %
reicht schon deshalb nicht als Verdachtsmoment aus, weil
eine derartige Steigerungsquote mit einer griindlicheren
Bearbeitung durch dichtere Schnitte erklirbar ist. Generell
— so das mit der Sache befaite OLG Hamm — seien Leiten-
de Arzte nicht gehalten, vor der Zusammenarbeit mit
einem niedergelassenen Pathologen dessen Person oder
Konnen einer Priifung zu unterziehen®.

Der Sachverhalt hatte iibrigens wegen der auBergewdhn-
lichen Begleitumstinde erhebliches Aufsehen in der Of-
fentlichkeit erregt. Einer abschlieBenden Klirung hat sich
der verantwortliche Pathologe, gegen den ein staatsanwalt-
liches Ermittlungsverfahren eingeleitet worden war, durch
Freitod entzogen®.

Wesentliche Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Ver-
trauensgrundsatzes ist also eine strikte Abgrenzung der Zu-
standigkeiten. Zu diesem Zweck gibt es, um interdiszipli-
nire Kompetenzkonflikte abzuschwichen, detaillierte Ab-
sprachen zwischen Berufsfachverbinden und medizinischen
Gesellschaften unterschiedlichster Fachrichtungen (so etwa
fiir die Kompetenzabgrenzungen zwischen Chirurgie/Gy-
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nikologie/HNO auf der einen Seite von denen der
Anisthesie/Radiologie/Pathologie/Neurologie auf der an-
deren Seite®). Der praktische Vorteil solcher Absprachen
ist klar. Nicht nur, daB3 die interkollegiale Zusammenarbeit
in den meisten Krankenanstalten der Bundesrepublik im
Sinne der aufgestellten Richtlinien organisiert wird, auch
der BGH hat in seinem Grundsatzurteil zur Anerkennung
des Vertrauensgrundsatzes in der Medizin auf einschligige
berufsstandische Regelungen zurtickgegriften, um die Ver-
antwortungsbereiche von Chirurgen und Anisthesisten ge-
geneinander abzugrenzen und die Sorgfaltspflichten des
einzelnen zu konkretisieren. Dazu ebentfalls als Beispiel ein
vom BGH entschiedener Fall:

Beispiel 4 (nach BGH, MedR 1999, 321 ft.): Die Klige-
rin wurde von Prof. H wegen beidseitigen Schielens in In-
tubationsnarkose operiert. Die Anisthesie wurde von Dr. A
durchgefiihrt. Hierbei wurde der Kligerin iiber einen am
Kinn befestigten Schlauch reiner Sauerstoft in hoher Kon-
zentration zugefiihrt. Prof. H setzte zum Stillen von Blu-
tungen einen Thermokauter ein, mit dem Gefille durch
Erhitzung geschlossen werden. Wihrend des Kauterns kam
es zu einer heftigen Flammenentwicklung, bei der die Kli-
gerin schwere und entstellende Verbrennungen im Gesicht
erlitt.

Wir gehen davon aus, dall die Kombination von Ther-
mokauter und Ketanestnarkose fiir die Entstchung des
Brandes ursichlich war*'. Damit erhebt sich die Frage, ob
eine Sorgfaltspflichtverletzung vorlag. In Betracht kommt
nur ein Koordinationsfehler:

Grundsitzlich besteht wegen der klaren Aufgabenab-
grenzung zwischen Anisthesisten und Chirurgen keine
Verpflichtung zu prioperativen Abstimmungen. Der
Anisthesist ist flir die Vorbereitung der Narkose zustindig;
es ist seine Sache, das geeignete Betiubungsverfahren aus-
zuwihlen. Demgegentiber ist in der intraoperativen Phase
nach dem Grundsatz der horizontalen Arbeitsteilung der
Chirurg flir den operativen Eingriff mit den sich daraus er-
gebenden Risiken, der Anisthesist flir die Narkose mit den
sich daraus ergebenden Risiken einschlieBlich der Uberwa-
chung und Aufrechterhaltung der vitalen Funktionen des
Patienten zustindig. Gegenseitige mewachungspﬂzchten beste-
hen also nicht, weil anderenfalls die im Operationssaal be-
sonders Wichtige arztliche Zusammenarbeit empfindlich ge-
stort und ein zusitzliches Risiko fiir den Patienten geschaf-
fen wird*.

Der Beispielsfall unterscheidet sich jedoch von den Stan-
dardsituationen im Operationssaal insofern, als die Gefihr-
dung des Patienten sich hier gerade aus dem Zusammenwir-
ken mehrerer Arzte und aus einer Unvereinbarkeit der von
ihnen angewendeten Methoden und Instrumente ergibt.
Fiir solche Fille, in denen die Schidigung des Patienten
nicht aus einem abgrenzbaren und auf das betreffende
Fachgebiet beschrinkten Gefahrenkreis resultiert, gilt der
Vertrauensgrundsatz nicht.

Eine Verpflichtung zur Abstimmung tiber die Vereinbar-
keit von Narkose- und Operationsmethode enthalten z.B.
die Vereinbarungen zwischen dem Berufsverband der
Anisthesisten und den Berufsverbinden der Chirurgen und

36) BGH, VersR 1991, 695.

37) Ulsenheimer (Fn. 2), S. 159 f., Rdnr. 145.

38) OLG Hamm, MedR 1999, 35 f.

39) Als Beispiel zur horizontalen Aufgabenteilung zwischen Chirur-
gie und Neurologie s. OLG Oldenburg, MedR 1999, 36.

40) Einzelheiten bei Peter (Fn. 34), S. 54 ff.

41) Im Schadensersatzprozel3 war dies letztlich zwischen den Parteien
unstreitig (gestellt worden).

42) So schon BGH, NJW 1980, 649, 650.
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HNO-Arzte®. Danach ist ausdriicklich klargestellt, daB3 der
Andsthesist den Erfordernissen des operativen Vorgehens
Rechnung tragen muf3. Er hat tiber die Wahl des anisthe-
siologischen Verfahrens innerhalb der durch das operative
Vorgehen gestellten Anforderungen im Benehmen mit
dem Operateur zu entscheiden*.

Eine entsprechend konkrete Regelung beziiglich der in-
traoperativen Zusammenarbeit gibt es hingegen zwischen
den Berufsverbinden der Anisthesisten und der Ophthal-
mologen — um den es im Beispiel 4 geht — nicht. Jedoch
vertritt der BGH den Standpunkt, dal der Grundsatz aus
der Vereinbarung zwischen den Anisthesisten und den
HNO-Arzten auch hier sinngemill anwendbar sei, da es
sich um prinzipielle Aussagen handele.

Auf den Fall bezogen: Prioperativ wire es Aufgabe des
Anisthesisten gewesen, eine Abstimmung zwischen ihm
und dem Operateur tber die Wahl der Narkosemethode
und die bei der Operation zum Einsatz gelangenden Instru-
mente herbeizufiihren. Der Anisthesist hat daher, weil er
diesen seinen Organisationspflichten nicht nachgekommen
ist, die thm gegeniiber der Patientin obliegende Schutz-
pflicht verletzt®.

Ob er bestraft werden kann, ist damit allerdings noch
nicht gesagt. Das wire zu verneinen, wenn in der betref-
fenden Klinik bei Operationen dieser Art bisher nie ein
Thermokauter verwendet worden wire. In einem solchen
Fall nimlich wire mit dem Einsatz eines solchen Gerites
nicht zu rechnen, folglich die Gefahr fur den Anisthesisten
nicht vorhersehbar gewesen.

Spinnen wir an dieser Stelle den Fall fort und stellen uns
vor, dal3 der Chirurg erstmals beschlieB3t, einen Thermokau-
ter fir eine derartige Operation einzusetzen: Dieser Fall ist
von den fachiibergreifenden Abkommen nicht geregelt, so
daB hiermit auch die Grenzen der Abkommen deutlich
werden. Ganz abgesehen davon, dal3 diesen Vereinbarun-
gen schon aus Rechtsgriinden ein Verbindlichkeitsanspruch
nicht zukommt*, wire eine abschlieBende Allgemeinver-
bindlichkeit von der Sache her nicht vertretbar. Zum einen
bedingt der medizinische Fortschritt eine fortwihrende An-
derung, Anpassung und Erginzung der Regelungen an die
Fakten, zum anderen konnen wegen der Vielgestaltigkeit
der Konstellationen ohnehin nicht alle erdenklichen Kolli-
sionsprobleme erfalBt werden. Auf unser Beispiel bezogen:
Entgegen der grundsitzlichen, in dem Abkommen festgehal-
tenen Zustindigkeitsregelung wire hier der Chirurg der
Verpflichtete, da er es ist, der erstmals in eigener Entschlie-
Bung eine neue Gefahr schaftt. UnterliB3t er es in einer sol-
chen Situation, die erforderliche Absprache mit dem
Anisthesisten zu treften, so begeht der Chirurg eine organi-
satorische Sorgfaltspflichtverletzung, macht sich im Ergeb-
nis also strafbar.

b) Vertikale Aufgabenteilung

Andere Probleme stellen sich im Zusammenhang mit der
vertikalen Arbeitsteilung. Thr Kennzeichen ist das — der ho-
rizontalen Arbeitsteilung fehlende — Uber-/Unterord-
nungsverhiltnis. Im Unterschied zur horizontalen Aufga-
benteilung entstammen die zusammenwirkenden Personen
nicht unterschiedlichen Fach- oder Kompetenzbereichen.
Vielmehr werden die in einem Bereich anfallenden Arbei-
ten aus Effektivititsgriinden aufgegliedert und auf mehrere
Personen verteilt.

Im Rahmen der vertikalen Aufgabenteilung geht es also
um speziell solche Gefahren, die aus dem Uber-/Unterord-
nungsverhiltnis der behandelnden Personen resultieren.
Das Prinzip der vertikalen Aufgabenteilung sieht vor, dal3
auf der einen Seite der rangniedrigere Mitarbeiter die ithm
iibertragene Aufgabe infolge der Delegation als eigene zu
erfiillen hat, solange der ranghdhere sie thm nicht wieder
entzieht. Auf der anderen Seite fiihrt die vertikale Arbeits-
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teilung aber nicht dazu, dal} der iibertragene Aufgabenbe-
reich aus der Verantwortung des Delegierenden ausschei-
det. Er bleibt vielmehr weisungsbefugt und behilt die Ge-
samtverantwortung.

In concreto bedeutet dies flir die einzelne Abteilung: Fur
den Chef der Abteilung gilt das Prinzip der ,,Allzustindig-
keit* (sog. ,,Chefarztprinzip®). Dieser kann — ohne aller-
dings aus der Verantwortung voll auszuscheiden — Aufga-
ben, auch Organisationspflichten, auf nachgeordnete irzt-
liche Mitarbeiter tbertragen, und zwar nicht nur auf den
formell anerkannten Facharzt, sondern auch auf den in der
Weiterbildung befindlichen Arzt, sofern dieser bereits tiber
den erforderlichen Facharztstandard verfligt. Eine Ubertra-
gung von erweiterten Entscheidungsbefugnissen auf den
AiP wire dagegen generell ebenso sorgfaltswidrig wie des-
sen Einsatz im Bereitschafts- oder Wochenenddienst, im
Kreiflsaal oder im Notarztwagen.

Im Hinblick auf die Sachzwinge eftektiver Arbeitsbewil-
tigung und zum Zwecke angemessener Haftungsrestriktion
gilt aber auch bei vertikaler Arbeitsteilung der Vertrauens-
grundsatz. Zwischen Chefarzt und seinen Mitarbeitern,
zwischen Oberarzt und Assistenzarzt, zwischen Arzten,
AiPs und medizinischen Assistenzberufen gilt also, dal3 sie
alle im Prinzip auf das fehlerfreie Mitwirken des anderen
vertrauen durfen. Voraussetzung fir die Anwendung des
Vertrauensgrundsatzes ist auch hier — wie wir es bereits bei
der horizontalen Aufgabenteilung gesehen haben — eine
sorgfaltige Aufgabenabgrenzung. So mull etwa innerhalb
einer Station die Anordnung zur Medikamentengabe prizi-
se vertikal von Chef- {iber Ober-, Stations- und Assistenz-
arzt bis zur Ebene der Krankenschwestern geregelt sein.

Anders als bei der horizontalen Aufgabenteilung reicht es
im vertikalen Bereich jedoch nicht aus, wenn bestimmte
Aufgaben auf sorgfiltig ausgewihlte Mitarbeiter tibertragen
werden. Vielmehr bedarf es zusitzlich der Erfiillung zahl-
reicher Anleitungs-, Uberwachungs-, und Kontrollpflich-
ten. Im einzelnen gilt hier ein abgestuftes System. Die Hau-
figkeit der Uberwachungspflichten hingt ab von der
Schwierigkeit der Aufgabe, den mit ihr verbundenen Risi-
ken sowie vom konkreten Weiterbildungsstand des Arztes:
Ein sorgfiltig ausgewihlter Mitarbeiter, der sich jahrelang
bewihrt hat, mul3 grundsitzlich nicht besonders tiberwacht
werden, solange er auf seinem eigenen Fachgebiet titig
wird. Bei einem jiingeren, noch in der Weiterbildung be-
findlichen Arzt ist dagegen die personliche Zuverlassigkeit,
die arztliche und menschliche Qualifikation vom Chefarzt
der Abteilung oder — bei entsprechender Delegation —
durch den Oberarzt durch geeignete KontrollmaBnahmen
fortlaufend zu tiberwachen®.

Der Vertrauensgrundsatz gilt auch flir die Teamarbeit
zwischen Arzt und nichtirztlichem Personal. Solange nicht
besondere Umstinde entgegenstehen, darf der Arzt sich
also auf das sorgfaltsgemife Verhalten seiner Hilfskrifte im
Hinblick auf deren eigene unmittelbare Primarverantwort-
lichkeit verlassen. Dies gilt insbesondere flir Mitarbeiter, die
ihre Kenntnisse und Erfahrungen durch Priifungszeugnisse
nachgewiesen haben oder unter staatlicher Aufsicht stehen,
also z.B. Krankenschwestern, MTAs, Hebammen. Die An-
forderungen an die sekundiren Sorgfaltspflichten des Arztes
diirfen also nicht tberspitzt werden, wenn die Arbeitstei-
lung in der Praxis funktionieren und nicht ad absurdum ge-
fihrt werden soll.

S. BGH, MedR 1999, 321, 322 m.w.N.
BGH, MedR 1999, 321, 322.

BGH, MedR 1999, 321, 322.

Peter (Fn. 34), S. 56.

43)
44)
45)
46)
47) Ulsenheimer (Fn. 2), S. 186, Rdnr. 175 m.w.N.
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An das Erkennenmiissen einer Sorgfaltspflichtverletzung
durch nachgeordnete Mitarbeiter sind allerdings wegen der
tiberlegenen Fachkompetenz des Delegierenden hohe An-
forderungen zu stellen.

Bei diesen allgemeinen Hinweisen will ich es, was die
einzelnen Organisationspflichten betrifft, belassen, zumal in
diesem Punkt — anders als bei der Kausalititspriifung — auf
die umfingliche zivilgerichtliche Judikatur insofern zurtick-
gegriffen werden kann, als der Vertrauensgrundsatz auch im
Zivilrecht als haftungsbegrenzendes Kriterium herangezo-
gen wird.

3. Objektive Zurechnung

Neben der Feststellung der Sorgfaltspflichtverletzung und
des Kausalzusammenhangs als einer im Kern nur empiri-
schen Frage setzt eine Strafbarkeit wegen fahrlissigen Ver-
haltens voraus, da der konkret eingetretene Erfolg wirk-
lich als das Werk des Titers einzustufen, ihm also zuzurech-
nen ist. Der Sache nach geht es um eine erforderliche Ein-
schrinkung der Fahrlissigkeitsdelikte aufgrund normativer
Zurechnungskriterien (= sog. objektive Zurechnung)*.

Beispiel 5 (hypothetisch): Stellen wir uns vor, ein Arzt
wird trotz 24-stiindigen ununterbrochenen Arbeitseinsatzes
fiir eine dringende Operationen eingeteilt, weil die Abtei-
lung — finanziell bedingt — personell unterbesetzt ist. Wir
gehen weiter davon aus, dem vollig tibermiideten Arzt sei
bei der Operation ein grober Fehler mit der Konsequenz
einer lebenslinglichen Schidigung des Patienten unterlau-
fen.

Zu den Organisationspflichten eines jeden Kliniktrigers
gehort es selbstverstandlich, in ausreichendem Male fach-
kundiges Personal zu stellen. Resultiert aus der Unterbeset-
zung ein folgenschwerer Fehler, so haftet der Kliniktriger
auf Schadensersatz auch dann, wenn nicht mit Sicherheit
festgestellt werden kann, dal dem behandelnden Arzt, wire
er ausgeruht gewesen, der Fehler nicht unterlaufen wire.
Eine Umkehr der Beweislast zu Lasten des Kliniktrigers
rechtfertigt sich daraus, dall die Nichteinhaltung solcher
Organisationspflichten das Spektrum der moglichen Ursa-
chen zu Lasten des Patienten erweitert hat*’.

Wie aber verhilt es sich in solchen Fillen mit der Straf-
barkeit der beteiligten Arzte? Wir spitzen den Fall zu und
unterstellen, da3 die Schidigung des Patienten ohne die Er-
miidung des Chirurgen mit Sicherheit nicht eingetreten
wire, also Kausalitit zu bejahen ist (in der Praxis wire ein
solcher Nachweis wohl schwer zu fiihren).

Zunichst soll die Verantwortlichkeit des Leitenden Arz-
tes untersucht werden. Der Leitende Arzt ist — auch das ist
unzweifelhaft — organisationsrechtlich verpflichtet, den Kli-
niktriger nachdriicklich und wiederholt auf personelle
Engpisse hinzuweisen. Unterstellen wir weiter, dafl der
Leitende Arzt dieser Verpflichtung zwar nachgekommen
ist, jedoch — leider — ohne Erfolg. Trotz der fortbestehen-
den fehlerhaften Organisation ist das Ergebnis, was den Lei-
tenden Arzt betrifft, eindeutig: Seine Strafbarkeit scheidet
aus, weil es im Hinblick auf die Unterbesetzung an seiner
Sorgfaltspﬂlchtverletzungm, jedenfalls aber an einem Ver-
schuldensvorwurf>! fehl.

Zu erwigen bleibt in solchen Fillen aber immer, ob nicht
der strafrechtliche Vorwurf vorzuverlagern ist. Grundsitzlich
kann nimlich die Pflichtwidrigkeit bereits in der Ubernahme
der Heilbehandlung bestehen. Dieser Gedanke des Uber-
nahmeverschuldens ist — so jedenfalls zuweilen die Recht-
sprechung — auf die Organisationsverantwortung der Leiten-
den Arzte zu tbertragen. Danach ist es moglich, gegen den
Leitenden Arzt den Vorwurf fehlender Organisation zu er-
heben, wenn er nicht durch Anweisungen an die nachge-
ordneten Arzte sichergestellt hat, dal der Eingriff verscho-
ben oder der Patient in ein anderes Krankenhaus verlegt
wird, wann immer die sachlichen oder personellen Mittel
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fir eine ordnungsgemiBe Behandlung nicht ausreichen. Ein
entsprechender Vorwurf wegen eines Ubernahmeverschul-
dens konnte gegeniiber dem die Operation tibernichtigt
durchfiihrenden Chirurgen erhoben werden.

Im Ergebnis jedoch kann wohl kaum angenommen wer-
den, daB der ausfiihrende Chirurg oder der Chefarzt eine
schwere, die Kriminalstrafe rechtfertigende Verfehlung be-
gangen hat, jedenfalls dann nicht, wenn davon auszugehen
ist, daB die Operation dringend war, und zudem bertick-
sichtigt wird, daB3 auch im Nachbarkrankenhaus — oftmals —
die personellen und apparativen Voraussetzungen nicht
grundlegend anders und besser sind. Hier zeigt sich das be-
sondere der modernen Medizin innewohnende grundlegen-
de Dilemma, die Diskrepanz nimlich zwischen dem, was
aufgrund des medizinischen Fortschritts machbar ist, und
dem, was heute noch finanzierbar ist. Der Krankenhaustri-
ger kann, wenn er nicht Defizite aus eigenen Mitteln finan-
zieren kann oder will, nur das fiir die medizinische Versor-
gung ausgeben, was tiber die Pflegesitze oder die offent-
lichen Investitionsmittel finanziert wird. Strafverfahren diir-
fen aber nicht dazu dienen, Siindenb&cke fiir eine Entwick-
lung zu finden, die nicht nur der EinfluBnahme der Arzte,
sondern auch der der Krankenhaustriger entzogen ist*.

Auf unser Beispiel des tibermiideten Arztes bezogen:
Einen Ausweg aus dem Dilemma zu suchen, indem man
die aus dem finanziellen Mangel resultierenden medizini-
schen Risiken denen anlastet, die mit begrenzten Mitteln
arbeiten miissen, kann nicht gerecht sein. Strafrechtsdog-
matisch bedeutet dies, dall im Ergebnis eine objektive Zu-
rechnung des Korperverletzungserfolges weder fiir den Chir-
urgen noch fur den Chefarzt erfolgen darf: Die Moglich-
keiten, die uns die Medizin eroffnet, konnen nur insoweit
den einzuhaltenden Standard bestimmen, wie die finanziel-
len Mittel ausreichen, um die theoretisch zur Verfligung ste-
henden Moglichkeiten in der Praxis zu realisieren. Gefah-
ren, die allein aus der Knappheit der Ressourcen resultie-
ren, bewegen sich damit innerhalb der Grenze einer vom
Recht geduldeten Risikoerhohung. Auf solche Gefahren zu-
riickzufiihrende Verletzungen sind daher dem Arzt nicht
objektiv zurechenbar.

Anders verhilt es sich freilich, wenn der Chefarzt seiner
Verpflichtung, den Kliniktriger nachdriicklich auf finan-
zielle Engpisse hinzuweisen, nicht nachgekommen ist.
Dann hat er nicht das Mindeste getan, was erforderlich war,
um Leben und Gesundheit der Patienten vor Schaden zu
bewahren, also eine vorwerfbare Sorgfaltspflichtverletzung
begangen.

4. Garantenstellung

Ich komme damit zu einem weiteren, die Strafbarkeit be-
grenzenden Merkmal. Der Ankniipfungspunkt fiir ein Or-
ganisationsverschulden besteht — wie bereits ausgefithrt —
hiufig darin, daB3 die zur Erfolgsabwendung erforderliche
Handlung nicht vorgenommen, also unterlassen wurde. Fiir
diese Fille verlangt § 13 StGB zusitzlich, dal3 der Titer flr
den Nichteintritt des Erfolges rechtlich einzustehen hat, d.h.
dem Titer muB} das verletzte Rechtsgut aufgrund einer sog.
Garantenstellung anvertraut gewesen sein. Ich komme
nochmals auf das zweite Beispiel zuriick: Es ging um den

48) Wessels/Beulke,  Strafrecht AT, 33. Aufl.
Rdnrn. 176 ff., und S. 238 ff., Rdnrn. 673 ft.

49) S. etwa OLG Stuttgart, NJW 1993, 2384, 2386 f.

50) So — trotz nicht eindeutiger Formulierung — wohl Ulsenheimer
(Fn. 2), S. 182 ., Rdnr. 172.

51) Peter (Fn. 34), S. 76 m.w.N.

52) Cramer, in: Schonke/Schrider, StGB, Kommentar, 26. Aufl. 2001,
§ 15, Rdnr. 219.

53) Peter (Fn. 34), S. 73.

2004, S.62ff,
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Fall, in dem im Institut fiir Blutgerinnungswesen seit an-
nihernd 20 Jahren die Methode des ,,Abquetschens® von
Blut aus nicht bendtigten Blutkonserven praktiziert worden
war und in dessen Folge finf Patienten verstorben waren.

Wir unterstellen jetzt, die stellvertretende Institutsleiterin
habe die Todesfille verursacht, weil nachgewiesen werden
kann, daB3 die Methode des ,,Abquetschens” unterbunden
worden wire, wenn die stellvertretende Institutsleiterin
rechtzeitig Gegenschritte unternommen hitte.

Entgegen der Auffassung der Strafkammer vertritt der
BGH den Standpunkt, dal3 die stellvertretende Institutslei-
terin die von § 13 StGB geforderte besondere Pflichtenstel-
lung nicht trifft. Nach § 44 Abs. 1 UG NRW — es ging ja
um ein Universititsklinikum — trigt der Leiter des Instituts
die umfassende Verantwortung fiir die Behandlung der Pa-
tienten. In diese Pflichtenstellung tritt die Vertreterin nur
dann ein, wenn der Leiter des Instituts verhindert ist, sie
ihn also in seiner Funktion als Leiter des Instituts aktuell zu
vertreten hat*.

Auch aus der Krankenhaushygieneverordnung NR'W er-
gibt sich keine Garantenstellung der Vertreterin. Zwar
hatte der Institutsleiter gegeniiber der Verwaltung sich,
seine Stellvertreterin und zwei weitere Arzte als Hygiene-
beauftragte und Stellvertreter bestellt. Mangels konkretisie-
render Angaben dartiber, welche der benannten Personen
konkret welche Aufgaben wahrnehmen sollten, wer der
originir Beauftragte und wer nur dessen Stellvertreter sein
sollte, hat — so die Ansicht des BGH — eine formliche Be-
stellung der stellvertretenden Institutsleiterin nicht stattge-
funden®. Eine ausdriicklich qua Gesetz begriindete Garan-
tenstellung der Vertreterin lag somit nicht vor.

Ebensowenig konnte eine Garantenstellung unter dem
Gesichtspunkt einer faktischen Ubernahme der Verantwor-
tung festgestellt werden. Der BGH hebt hervor, dal3 es sich
bei der Garantenstellung um eine fur die Haftung aus
einem unechten Unterlassungsdelikt schlechterdings unver-
zichtbare Voraussetzung handelt. An das Vorliegen ihrer
Voraussetzungen seien daher hohe Anforderungen zu stel-
len. Die dienstlich tibertragenen oder tatsichlich wahrge-
nommenen Aufgaben miissen daher — so der BGH aus-
driicklich — klar und deutlich umschrieben sein. In dem zu
entscheidenden Fall konne davon keine Rede sein®.

SchlieBlich hat der BGH auch eine Garantenstellung der
stellvertretenden Institutsleiterin aus Ingerenz, d.h. aus vor-
angegangenem pflichtwidrigen Tun, abgelehnt. Zwar hatte
sie einige Jahre vor den schadensstiftenden Ereignissen eine
der Krankenschwestern konkret angewiesen, aus einer Kon-
serve Blut ,,abzuquetschen. Aus diesem Vorfall kénne je-
doch eine Garantenstellung im Hinblick auf die viel spate-
ren Geschehnisse nicht abgeleitet werden, da nach standiger
Rechtsprechung des BGH ein pflichtwidriges Vorverhalten
nur dann eine Garantenstellung begriinde, wenn es die nahe
Gefahr des Eintritts des konkret untersuchten tatbestands-
miBigen Erfolges verursacht hat. Dies kénne jedoch wegen
des groBen zeitlichen Abstandes nicht festgestellt werden.

Was konnen wir diesen Feststellungen des BGH entneh-
men? Dem Grundgedanken nach kann ein Chefarzt oder
Institutsleiter Verpflichtungen nur unter Einhaltung stren-
ger Formlichkeiten wirksam delegieren. Nachgeordnete
Arzte machen sich daher wegen Organisationspflichtverlet-
zungen nur bei exakt umrissener Zuweisung dieser Aufga-
ben strafbar.

5. Individuelles Verschulden

Neben der Verletzung der objektiven Sorgfaltspflicht setzt
eine Strafbarkeit zusitzlich voraus, dal3 der Arzt auch sub-
jektiv, d.h. nach seinen personlichen Kenntnissen und
Fahigkeiten in der Lage war, den objektiven Sorgfaltsmal3-
stab eines gewissenhaften Facharztes in der konkreten Si-
tuation einzuhalten®’. Auch hier ist Vorsicht geboten: Der
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Strafrichter darf sich nicht — wie es gelegentlich wohl ge-
schieht — damit zufrieden geben, unter Hinweis auf ein-
schligige Zivilurteile eine Verletzung der Organisations-
pflichten im Einzelfall anzunehmen und daraus ohne weite-
res — oder nur mit der formelhaften Wendung: dies sei
auch schuldhaft — die Strafbarkeit des Arztes abzuleiten.
Notwendig ist vielmehr auf der Ebene der Schuld eine
wirklich eigenstindige Bewertung des irztlichen Verhaltens
dahingehend, ob der Arzt im konkreten Fall nach seinen
ihm eigenen Fihigkeiten und Kenntnissen imstande war,
den Umfang der Organisationspflichten zu erkennen und
zu erfiillen.

IV. Ausblick

Ich komme zum Schlufl und greife noch einmal das im Er-
gebnis unbestreitbare Bedtirfnis nach Pravention auf.

Nicht von der Hand zu weisen ist es auf der einen Seite,
daf} das Damoklesschwert der Strafbarkeit generalpriventiv,
d.h. abschreckend fiir die Arzteschaft insgesamt wirkt und
damit zur Disziplinierung zwingt. Auf der anderen Seite
gibt es aber — wie wir gesehen haben — gewichtige Griinde
dafiir, daB die Strafbarkeit des einzelnen Arztes nur in
engen Grenzen und als ultima ratio sinnvoll ist.

Es fragt sich daher, ob ein Mehr an Privention zu errei-
chen ist, indem der Kliniktriger selber bestraft wird. Damit
ist die zur Zeit dem Grunde und den Details nach sehr
kontrovers diskutierte Frage der sog. Verbandsstrafbarkeit an-
gesprochen.

Zum Teil wird ein Modell mit originirer Verbandshaf-
tung gefordert, in der es nicht um die Ahndung punktuel-
len Fehlverhaltens eines Titers gehe, sondern um die Ver-
wirklichung von Risiken. Dieser Idee zufolge soll die Ver-
bandshaftung flir solche Fille gelten, in denen eine be-
triebstypische Gefahrverwirklichung zusammentrifft mit
einem fehlerhaften Risikomanagement. Vorsatz und Fahr-
lissigkeit des Unternehmens bezichen sich dementspre-
chend nicht auf den duBleren Taterfolg, sondern auf die
fehlerhafte Art und Weise des Risikomanagements. Liege
ein solches fehlerhaftes Management vor, so fiihre jeder be-
triebstypische Storfall zur Haftung, unabhingig von dem
Nachweis, dal3 der Schadenseintritt bei fehlerfreiem Mana-
gement vermieden worden wire®.

Dies wiirde im Ergebnis bedeuten, dal eine strafrecht-
liche Haftung des Krankenhaustrigers im Prinzip in all den
Fillen in Betracht kommt, in denen die Zivilgerichte zu
einer Verurteilung unter Anwendung der beschriebenen
Beweislastregeln gelangen.

Ob ein solches Ergebnis zu begriilen wire, halte ich al-
lerdings unter mehreren Aspekten fiir zweifelhatt. Nachtei-
le hitte ein derartiges ,,objektiviertes” Unternehmensstraf-
recht vor allem insofern, als Riickwirkungen auf das Indivi-
dualstrafrecht mit der Tendenz, die personale Unrechtsleh-
re aufzuweichen, zu befiirchten sind™.

Das Aufdecken und Vermeiden von Qualititsmingeln ist
ohnehin mittels effektiver Qualititssicherungsmafinahmen
besser zu erreichen als durch das haftungsrechtliche Reagie-
ren bloB auf punktuelle Ausreifler. Die Qualititssicherungs-

54) BGH, MedR 2000, 529, 530. Eine Garantenstellung der K ergibt
sich — was der BGH niher begriindet — auch nicht durch Aus-
iibung einer Funktion nach dem Arzneimittelgesetz oder einer
sonstigen flir den Bereich der Transfusionsmedizin geltenden Re-
gelung.

BGH, MedR 2000, 529, 530.

BGH, MedR 2000, 529, 531.

Ulsenheimer (Fn. 2), S. 236 ft., Rdnrn. 235 ff.

Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen,
1995, S. 313.

59) Volk, JZ 1993, 429, 435.

55)
56)
57)
58)
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Effekte der Arzthaftung reichen nicht nur deshalb nicht aus,
weil ihre Erkenntnisse zu spit kommen, sondern vor allem
auch deshalb, weil der Einzelfallbezug schon prozessual nur
sehr begrenzte Erkenntnisse tiber die Gesamtbefindlichkeit
der Vorsorge vor Ort erlaubt®. Anstelle einer Strafbarkeit
des Krankenhaustrigers flir ganz konkrete Versiumnisse
wire es daher sinnvoller, an ,,Sanktionen® des Sozialversi-
cherungsrechts zu denken, wenn das Krankenhaus sich
weigert, an Qualititssicherungs-Vereinbarungen teilzuneh-
men®'.

Und noch eine letzte Anmerkung: Vieles wire einfacher
und ein Teil der Haftung wegen Organisationsverschuldens
wiirde sich von selbst erledigen, wenn das Problem des
Kostendrucks minimiert wiirde. Ich denke an die vielfil-
tigen Moglichkeiten etwa der Telemedizin. So kann wegen
der elektronischen Speicher- und Transferierbarkeit medi-
zinischer Daten z.B. ein Konsiliararzt ohne teure und zeit-
aufwendige Uberweisungen des Patienten beigezogen wer-
den, die dezentrale Nutzung teurer GrofBgerite wird mog-
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lich u.s.w. Zwar verlangt die Verwendung digitaler Bilder
oder sonstiger Daten wiederum die Einhaltung besonderer
organisatorischer Sorgfaltspflichten — so etwa die Sicherstel-
lung der Authentizitit der Ubermittelten Daten. Jedoch
sollte bedacht werden, daf3 durch die Nutzung telematisch
gestiitzter Leistungen im Endeffekt — einigen Schitzungen
zufolge — nicht nur die Kosten um insgesamt 1/3 gesenkt
werden konnen, sondern auch, daf} iiber eine Optimierung
des gesamten Informationsaustauschs eine Qualititsverbes-
serung erreicht werden kann. Dieses Potential sollte ak-
tiviert werden, statt Gedanken auf die Ausweitung der
Strafbarkeit von Arzten zu verwenden.

60) Steffen, in: FS f. Erwin Deutsch, 1999, S. 799, 811.

61) Steffen (Fn. 60), S. 812, schligt vor, dal das Krankenhaus in sol-
chen Fillen von der Krankenversorgung der Gesetzlichen Kran-
kenversicherung ausgeschlossen wird.

Marc Wagner

Klinische Prifung mit Betaubungsmitteln
und die Verkehrserlaubnis nach § 3 BtMG - ein Junktim'

Ist ein Arzneimittel gemi3 § 2 AMG zugleich Betiubungs-
mittel i.S. von §1 Abs. 1 BtMG und ist umgekehrt ein
Betiubungsmittel zugleich Arzneimittel, so ist im Verhilt-
nis von BtMG und AMG nach § 81 AMG weder das eine
noch das andere Gesetz eine lex specialis>. Mitunter kumu-
lieren die gesetzlichen Anforderungen. So verhilt es sich
etwa, wenn ein Stoft der Anlage III zum BtMG, der zu-
gleich dem Arzneimittelbegriff des § 2 AMG unterfillt, im
Rahmen einer flir die Zulassung als Arzneimittel nach § 22
Abs. 2 Nr. 3, § 24 Abs. 1 S.2 Nr. 3 AMG obligatorischen
klinischen Prifung zur Anwendung gebracht werden soll.
Der Einsatz von Betdubungsmitteln — beispielsweise das als
Hauptinhalts- und Wirkstoff von Cannabis sativa anerkann-
te und in Anlage III zum BtMG genannte Dronabinol
(Delta-9-Tetrahydro-cannabinol) — in einer klinischen Arz-
neimittelpriifung fordert dem pharmazeutischen Unterneh-
men zweierlei ab: Auf der einen Seite bedarf es flir die
Durchfiihrung der klinischen Studien der Beachtung der
§§ 40, 41 AMG. Auf der anderen Seite ist flir die gesamte
klinische Studie — unabhingig von der jeweiligen Phase der
klinischen Priifung — eine Erlaubnis zum Verkehr mit
Betiubungsmitteln gemifl §3 BtMG beim Bundesinstitut
fiir Arzneimittel und Medizinprodukte (BfArM) einzuho-
len’. Wer ohne diese Verkehrserlaubnis Betiubungsmittel
,,einflihrt™ oder ,,erwirbt™, um dieselben im Rahmen einer
klinischen Priifung an Probanden und Patienten anzuwen-
den’, wer also eine erlaubnispflichtige Handlung nach § 3
BtMG ohne Erlaubnis vornimmt, der — und nicht das
BfArM, das die Erlaubnis einfordert — handelt contra le-
gem’.

I. § 13 Abs. 1 S. 1 BtIMG

Diihne 1st der Auffassung, der BeurteilungsmaBstab fiir die
Frage der Erlaubnispflichtigkeit nach §3 BtMG sei allein
§ 13 Abs. 1 BtMG°. Die Norm gelte nicht ausschlieBlich
fir eine individuelle drztliche Standardtherapie. Im Falle
der zuldssigen Behandlung eines Patienten nach § 41 AMG

sei die Behandlung mit Betiubungsmitteln ausnahmslos 1.S.
des § 13 Abs. 1 BtMG ,,begriindet”. Eine Erlaubnispflich-
tigkeit bestlinde nur fur klinische Priifungen der Phase I
mit gesunden Versuchspersonen. Diese Auffassung ist nicht
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1) Zugleich eine Replik auf Dihne, Klinische Priifung mit Betiu-
bungsmitteln, MedR 2003, 547-553.

2) Vgl. Kirner, BIMG-Kommentar, 5. Aufl. 2001, § 1, Rdnr. 12.

3) So ausdriicklich Hiigel/Junge/Lander/Winkler, Deutsches Betiu-
bungsmittelrecht, Bd. 1, 8. Aufl., § 1 BtMVV, Rdnr. 4.2 (Stand:
2003), §13 BtMG, Rdnr. 3 (Stand: 2003); Kdrmer (Fn.2), § 3,
Rdnr. 11.

4) Die Anwendung von Betiubungsmitteln an Probanden oder Pa-
tienten in einer klinischen Priifung ist in den meisten Fillen keine
,Abgabe® 1.S. von § 3 Abs. 1 Nr. 1 BtMG. Abgabe bedeutet jede
Gewahrsamstibertragung an eine andere Person zu deren freier
Verftigung, vgl. Komer (Fn. 2), §29, Rdnr. 931 mit Rechtspre-
chungsnachweisen. Eine freie Verfligbarkeit wird den Probanden
und Patienten in der klinischen Priifung in der Regel nicht einge-
raumt, vielmehr wird das Betiubungsmittel sofort konsumiert.
Dann handelt es sich aber — bei Zufuhr des Betiubungsmittels
durch die Priifirzte — um ein ,,Verabreichen® respektive — bei Zu-
fuhr durch den Empfinger des Betiubungsmittels — um ein
,,Uberlassen zum unmittelbaren Verbrauch® und damit nicht um
eine Abgabe.

5) A.A. Dihne, MedR 2003, 547, 553.

6) Satz 1 dieser Vorschrift lautet: ,,Die in Anlage III bezeichneten
Betiubungsmittel diirfen nur von Arzten, Zahnirzten und Tier-
irzten und nur dann verschrieben oder im Rahmen einer arzt-
lichen, zahnirztlichen oder tierirztlichen Behandlung einschlie(3-
lich der irztlichen Behandlung einer Betiubungsmittelabhingig-
keit verabreicht oder einem anderen zum unmittelbaren Ver-
brauch iiberlassen werden, wenn ihre Anwendung am oder im
menschlichen oder tierischen Korper begriindet ist.*





