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Einleitung

„Juristen müssen erkennen, dass Recht schaden kann,
wenn es überdosiert wird, darin ist die rechtliche Me-
dikation der ärztlichen gleich.“1

Bei der wissenschaftlichen und praktischen juristischen Durchdringung
medizinischer Sachverhalte darf nicht aus dem Blickwinkel geraten, dass
sich die juristische und die ärztliche Denk- und Herangehensweise unter-
scheiden.2 Mediziner sind dem hippokratischen Eid verpflichtet und enga-
gieren sich oftmals sehr und nicht ohne Emotionen für das Wohl des Kran-
ken (aegroti salus suprema lex3). Gleichzeitig ist ihre Berufswelt mehr und
mehr von in ganz unterschiedliche Richtungen tendierenden Rollenanforde-
rungen geprägt. Der Arzt sieht sich gezwungen, den Spagat zwischen „Hei-
ler und Manager“ zu meistern.4 Neben die ureigenste medizinische Rolle
des Heilers und die Rolle des psychologischen Beraters und Beistandes5 tre-
ten immer mehr auch ökonomische6 und gesamtgesellschaftlich-soziale
Aspekte.7 In diesem Widerspruch zwischen wissenschaftlich objektiver und
nicht zuletzt ökonomisierter Fallorientierung und einer Orientierung am In-
dividuum, die von Menschlichkeit und Einfühlungsvermögen geprägt ist,
bewältigen die Mediziner ihren Berufsalltag.8 Im Mittelpunkt steht der Pa-
tient, der oftmals hilfsbedürftig ist und sein Selbstbestimmungsrecht nicht
in idealem Umfang wahrnehmen kann oder will.9 Eine Behandlung erfor-

1 Katzenmeier (2009), S. 45, 50; s. auch bei Laufs (2009), S. 1, 15; Uhlenbruck/
Laufs (2002), S. 343, 347, Rn. 7.

2 Vgl. hierzu Katzenmeier (2009), S. 45, 50 ff.
3 „Das Wohl des Kranken ist oberstes Gesetz“. Schon Eberhard Schmid hat das

Vertragsverhältnis zwischen Arzt und Patient als nicht rein rechtliches charakteri-
siert, sondern in den sittlichen Beziehungen der Menschen untereinander verankert
gesehen, Schmidt (1957), S. 1, 2. Darauf weist unter Berufung auf E. Schmidt auch
BGH, NJW 1979, 1925, 1930, hin.

4 Katzenmeier (2009), S. 45, 50.
5 s. hierzu auch BGHZ, 29, 46, 53; Laufs (2002), S. 24, 25 f.
6 Zur Rationierung und Rationalisierung im Gesundheitswesen Schirmer/Fuchs

(2009), S. 121; s. auch Radke (2010), S. 349, 354 ff.
7 Vgl. allgemein Preis (2010), MedR, S. 139.
8 Katzenmeier (2009), S. 45, 50 f.; s. auch Bergdolt (2009), S. 105 und Hess

(2009), S. 117.
9 Katzenmeier (2009), S. 45, 50 f.



dert nicht selten das Eingehen von Risiken, die sowohl Arzt als auch Pa-
tient bereit sein müssen, zu tragen.

Die Denk- und Arbeitsweise des Juristen ist im Unterschied dazu distan-
ziert und sachlich und nicht selten tritt er erst auf den Plan, wenn es um
Fragen der Haftung, Schadensbewältigung und Schuldzuschreibung geht. Er
geht davon aus, dass der Mensch grundsätzlich frei und selbstverantwortlich
entscheidet und handelt. Auf dieser Grundlage sieht er sich dem Gebot ver-
pflichtet, eine Entscheidungsgrundlage zu schaffen, die der so verstandenen
Handlungsfreiheit optimal Geltung verschafft. Dies bedeutet auch, dass die
Rechtsgüter des Betroffenen nur im Rahmen seiner selbstbestimmten Ent-
scheidung von Dritten angegriffen werden dürfen und im Übrigen weitest
möglich gesichert werden sollen. Dabei ist die Denkweise typischerweise
normorientiert dogmatisch.10 Die sich davon unterscheidenden Heran-
gehensweisen der Mediziner und die spezifischen und vielfältigen Anforde-
rungen, die die Berufsausübung an sie stellt, sollte der Jurist bei seiner Ar-
beit nicht aus den Augen verlieren.11

Das ursprünglich „nur“ vertrauensbasierte Arzt-Patienten-Verhältnis ist
heute geprägt von den hierauf bezogenen rechtlichen Vorgaben. Der Staat
drängt sich gleichsam „als dritter Akteur“ in das Arzt-Patienten-Verhältnis
hinein.12 Daraus resultieren nicht nur moralisch-ethische, sondern recht-
liche, durchsetzbare und einklagbare Rechte und Pflichten.13 Die zuneh-
mende rechtliche Normierung ärztlicher Tätigkeit ist verbunden mit einer
Ausweitung der ärztlichen Haftung. Eine damit angestrebte Absicherung
der Patientenrechte zieht eine Verunsicherung und Demotivation der Ärzte-
schaft nach sich. Dies gilt umso mehr, wenn es um die Gefahr einer straf-
rechtlichen Haftung geht. Diese Entwicklung ist wiederum mit der Gefahr
verbunden, dass die medizinische Behandlung defensiver und haftungsbezo-
gen sicherheitsbewusster wird und das für eine gute Arzt-Patienten-Bezie-
hung so wesentliche Vertrauensverhältnis darunter leidet.14

Die Grenzen der Zulässigkeit ärztlichen Handelns werden durch gesetz-
liche Regelungen konkretisiert. Im Hinblick auf obige Ausführungen er-
scheint es aber mehr denn je angebracht, (medizinstrafrechtliche) Regelun-
gen auf Legitimationsfähigkeit und Auslegungsmöglichkeiten kritisch zu
untersuchen und zu prüfen.

16 Einleitung

10 Katzenmeier (2009), S. 45, 51.
11 Vgl. hierzu auch Laufs/Kern-Kern (2010), S. § 39, Rn. 1 ff. und Laufs/Kern-

Laufs (2010), § 57, Rn. 6 ff., 10 ff. m. w. N.
12 Schmidt-Jortzig (2009), S. 87, 90; Preis (2010), MedR, S. 139.
13 Sog. „Verrechtlichung der Medizin“, s. etwa bei Ulsenheimer (2008), S. 3 ff.,

Rn. 1b ff. Zum „Berufsethos als komplementäre Ordnung zum Recht im Bereich
der Arzthaftung“ s. Woopen (2011), MedR, S. 232.

14 Ulsenheimer (2008), S. 3 ff., Rn. 1b ff.; Hollenbach (2003), S. 168.



Die spezialgesetzlichen Regelungen zur klinischen Prüfung von Arznei-
mitteln in den §§ 40 ff. AMG sind in ihrer heutigen Fassung ein Beispiel der
Reglementierung ärztlichen Handelns als Reaktion auf ein sich verstärkendes
Schutz- und Sicherheitsbedürfnis.15 Diese Vorschriften sollen im Rahmen
dieser Arbeit einer näheren Betrachtung im Hinblick auf ihre rechtliche Le-
gitimation und ihren legitimen materiellen Inhalt unterzogen werden.

Daneben ist auf die ethische (Selbst-)Kontrolle ärztlichen Handelns, auch
und insbesondere bei der Durchführung klinischer Studien, zu verweisen.16

Die ethische Bewertung ärztlichen Handelns kann neben den rechtlichen
Anforderungen weitere Einschränkungen gebieten. Auf eine Verletzung die-
ser Einschränkungen folgt aber keine strafrechtliche Sanktion, solange eine
Übernahme dieser Wertung ins (Straf-)Recht nicht erfolgt ist.

Die Geschichte der medizinischen Forschung17 beginnt in der Antike im
4. Jahrhundert vor Christus. Allerdings wurden zu dieser Zeit Menschenver-
suche aus religiösen und rechtlichen Gründen und nicht zuletzt aus dem im
hippokratischen Eid wurzelnden Selbstverständnis der Mediziner abgelehnt.
Berichten zu Folge fanden im Hellenismus im 3. Jahrhundert vor Christus
und im 1. Jahrhundert vor Christus zwar Menschenversuche an zum Tode
verurteilten Verbrechern statt. In der folgenden Phase der antiken Medizin
in Rom berief man sich dann aber wieder auf den hippokratischen Eid und
führte medizinische Versuche nur an Tieren durch.18

Einleitung 17

15 Vgl. hierzu bei Ratzel/Luxenburger-Lippert (2011), S. 1419, 1423, Rn. 13, der
feststellt, dass „das AMG [. . .] nun besonderes Polizeirecht und Verbraucherschutz-
gesetz in einem [sei].“

16 Etwa durch die Ethikkommissionen bei den Landesärztekammern, die vor der
Durchführung von Forschungsvorhaben, die die psychische oder körperliche Integri-
tät eines Menschen berühren, angerufen werden müssen, § 15 I MBO-Ä 2011 (No-
vellierte Musterberufsordnung für die deutschen Ärztinnen und Ärzte, Stand 2011,
abrufbar unter http://www.bundesaerztekammer.de/downloads/MBO_08_20111.pdf,
zuletzt aufgerufen am 30.09.2013), für Bayern in § 15 I BayBO-Ä. Mit der novel-
lierten Musterberufsordnung wird klargestellt, dass die berufsrechtliche Beratung
durch die Ethik-Kommission entbehrlich ist, soweit die Einschaltung einer Ethik-
Kommission nach dem AMG oder MPG erforderlich ist (s. die Novelle zur
MBO, abrufbar unter http://www.bundesaerztekammer.de/downloads/Synopse_
Stand_29.08.11.pdf, zuletzt aufgerufen am 30.09.2013). Zudem wird durch den Ver-
weis auf die „nach Landesrecht gebildete Ethik-Kommission“ die sich aus den Ver-
ordnungen zur guten klinischen Praxis nach dem AMG und dem MPG resultieren-
den Pflichten Rechnung getragen. s. auch Hacker/Rendtorff/Cramer u. a. (2009),
S. 9 ff. (zur Fassung aus dem Jahre 2006).

17 Vgl. hierzu ausführlich Hägele (2004), S. 72; Ruisinger (2007), S. 19, 20 ff.;
Almer (2005), S. 24 f.; Osieka (2006), S. 5 ff.; s. auch bei Böth (1966), S. 4 f.

18 Lediglich in einer (fiktiven) Episode wird von einem therapeutisch indizierten
Experiment berichtet, um die ethische Verwerflichkeit der Opferung eines Men-
schenlebens um eines anderen Willen darzustellen, Ruisinger (2007), S. 19, 20 f.


