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Entscheidungsanmerkung

Strafbarkeit des Arztes wegen der zwangsweisen Verab-
reichung von Brechmitteln

1. Zur Verantwortlichkeit eines im Beweissicherungs-
dienst titigen Arztes fiir todlich verlaufenen Brechmit-
teleinsatz gegen Drogen-Kleindealer. (Amtlicher Leitsatz)
2. Der Brechmitteleinsatz ist nach objektiven MaBstiben
aus derzeitiger — im Anschluss an EGMR NJW 2006,
3117 gelauterter — Sicht eindeutig als Korperverletzung
mit Todesfolge (§ 227 StGB) zu werten. (Nichtamtlicher
Leitsatz)

StGB §§ 222, 227
BGH, Urt. v. 29.4.2010 - 5 StR 18/10*

I. Sachverhalt

Erstmals seit der wegweisenden Entscheidung des EGMR'
zum Brechmitteleinsatz im Strafverfahren aus dem Jahr 2006
hat sich der BGH in dem hier zu besprechenden Urteil mit
der Strafbarkeit des den Brechmitteleinsatz leitenden Medizi-
ners befasst. Lag der Fokus beim Thema Brechmitteleinsatz
bislang im Strafprozessrecht, nimlich bei der Frage, ob der
Brechmitteleinsatz iiberhaupt zuldssig ist und ob die hier-
durch gewonnenen Beweise verwertbar sind, steht nunmehr
eine materiell-rechtliche Fragestellung im Zentrum der Dis-
kussion. Macht sich der Arzt strafbar, wenn der Brechmit-
teleinsatz todlich verlduft?

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Angeklagte A war als Arzt beim selbstindig betrie-
benen drztlichen Beweissicherungsdienst des Direktors des
Instituts fiir Rechtsmedizin angestellt. In der Nacht des
27.12.2004 nahmen Polizisten den unbestraften, aus Sierra
Leone stammenden, 35jdhrigen C wegen des Verdachts des
illegalen Kokainhandels vorldufig fest. Da die Polizisten
vermuteten, dass C die Kokainbehiltnisse verschluckt hatte,
ordneten sie die sofortige Exkorporation der Drogenbehilt-
nisse an. Die im Stehen durchgefiihrte korperliche Untersu-
chung des C unter Einsatz eines Stethoskops und eines Blut-
druckmessgerites dauerte fiinf Minuten und erbrachte keine
Auffilligkeiten der Atmung, des Kreislaufs und der Nerven-
systeme.

Nachdem C sich weigerte, das Brechmittel samt Wasser
eigenstindig einzunehmen, ging A entsprechend seiner
Dienstanweisung vor, die das Verabreichen von Brechmittel
und Wasser iiber eine Magensonde in sitzender Position vor-
sah.

A brachte zunichst sein Messgerit zur Uberwachung der
Vitalwerte (Sauerstoffsittigung im Blut, Blutdruck und Puls)
an und fiihrte sodann die Magensonde durch die Nase des
gefesselten C ein. Da die Dienstanweisung eine Aufkldrung
tiber die medizinischen Risiken eines solchen Eingriffs nicht
vorsah, nahm A diese gegeniiber C auch nicht vor. C ver-

* Abrufbar unter www.bundesgerichtshof.de.
"EGMR NJW 2006, 3117.

suchte die Einfithrung der Magensonde durch Kopfbewegun-
gen zu verhindern, worauthin ein Polizeibeamte den Kopf des
C gegen die Riickenlehne des Untersuchungsstuhles driickte.
Das von A durch die Magensonde verabreichte Brechmittel
und Leitungswasser fithrten aber entgegen der Erwartung
nicht zu einem schwallartigen Erbrechen, so dass es C immer
wieder gelang das Erbrochene im Mund zu behalten, herun-
terzuschlucken und nur das hoch gewiirgte Wasser durch die
Zaihne wieder austreten zu lassen. Trotz dieses ,Filterns*
wurde dennoch durch eine Zahnliicke ein Kokainkiigelchen
herausgespiilt. Danach rutschte die Magensonde aus unge-
klarten Griinden aus der Nase und musste neu verlegt wer-
den. C erbrach weitere drei- bis viermal. Trotzdem der Wi-
derstand des C zusehends erlahmte, er apathisch und nicht
ansprechbar wirkte, setzte A mit der Wasserzufuhr {iber die
Magensonde fort. Die Polizisten und A waren aufgrund frii-
herer Beobachtungen iiberzeugt, C wiirde einen Zusammen-
bruch nur simulieren. Tatsdchlich war die Lungenfunktion
des C vermindert, da Wasser in seine Atemwege getreten und
somit die Sauerstoffversorgung des Organismus beeintrich-
tigt war. Erst als der Sauerstoffsittigungswert vom Kontroll-
gerit nicht mehr angezeigt wurde und aus Mund und Nase
des C in ungewohnlicher Weise weiller Schaum austrat,
alarmierte A Rettungssanititer und den Notarzt, wobei er
annahm, der Abfall des Sauerstoffsittigungswertes beruhe
auf einem Geritefehler.

Die Rettungssanititer lieBen C die Fesseln abnehmen und
brachten ihn in Riickenlage, um den Kreislauf zu stabilisieren
und die Atmung zu erleichtern. Das Messgerit des Rettungs-
wagens zeigte sodann eine Stabilisierung der Vitalwerte an.
Der Notarzt verneinte die Frage des Angeklagten, ob C in ein
Krankenhaus eingeliefert werden miisse.

Obgleich der Notarzt dem zwangsweisen Brechmittelein-
satz ablehnend gegeniiberstand und keine irgendwie geartete
drztliche Mitverantwortung fiir dessen Durchfithrung iiber-
nehmen wollte, erklirte er sich zum Bleiben bereit. Er wollte
seine Mitwirkung aber auf die technische Amtshilfe durch
das Uberlassen eines funktionierenden Geriites beschrinken.
Da A dem Notarzt nicht erlduterte, dass die Exkorporation
sich von der normalen Vorgehensweise bei einer medizinisch
indizierten Magenspiilung unterscheidet, erkannte der Notarzt
auch nicht, dass die Vorgehensweise des A mit dem besonde-
ren Risiko des Wassereintritts verbunden war.

In Anwesenheit des Notarztes setzte A die Wasserzufuhr
fort, ohne jedoch den C erneut korperlich zu untersuchen.
Auch die Nachfrage des Notarztes, ob er denn das zugefiihrte
Wasser — wie sonst bei einer Magenspiilung iiblich — wieder
ablassen wolle, veranlasste A nicht dazu, die Wasserzufuhr
zu beenden. Nachdem C drei weitere Kokainkiigelchen
erbrochen hatte, fiel er ins Koma und verstarb am 7.1.2005.

C hatte insgesamt fiinf Kokainkiigelchen zu einem Han-
delswert von je 20 € verschluckt, ohne Kokain konsumiert zu
haben.

Das Landgericht Bremen hatte den A mit der Begriindung
freigesprochen, dass er den todlichen Erfolg nicht habe vor-
hersehen und vermeiden konnen. Er sei mangels klinischer
Ausbildung und Erfahrung mit dem Eingriff tiberfordert
gewesen.
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I1. Problemstellung

Uber die Zulissigkeit der zwangsweisen Verabreichung von
Brechmitteln wird in Deutschland seit jeher gestritten. Die
einen erachten diese Art der Beweisgewinnung als unver-
zichtbares Mittel im Kampf gegen die Drogenkriminalitit
und berufen sich auf § 8la Abs. 1 StPO als Ermichtigungs-
grundlage.” Die anderen lehnen die MaBnahme mit Blick auf
die mit ihr verbundenen menschenunwiirdigen Gefahren ab.’
Sie wenden ein, dass die Voraussetzungen des § 8la StPO
nicht erfiillt seien.* Zum einen birge die gewaltsame Einfiih-
rung der Magensonde durch die Nase erhebliche gesundheit-
liche Risiken. Zum anderen sei der VerhiltnismifBigkeits-
grundsatz nicht gewahrt.’

Die Praxis der zwangsweisen Verabreichung von Brech-
mitteln ist in Deutschland nicht einheitlich. Seit 1993 wurde
dieser Eingriff zur Beweissicherung nur in den Bundeslin-
dern Berlin, Bremen, Hamburg, Hessen und Niedersachsen
regelmiBig angewendet.

Zwei mutmafliche Drogendealer sind nach der Zwangs-
verabreichung von Emetika mittels einer Nasen-Magen-Son-
de seither verstorben, und zwar im Dezember 2001 in Ham-
burg und im Januar 2005 im Bremen. Der letzte Todesfall
bildete den Ausloser fiir das hier zu besprechende Urteil.

Im Mai 2002 fasste der 105. Arztetag folgenden Be-
schluss: ,,Die Vergabe von Brechmitteln an verdéchtigte
Drogendealer zum Zwecke der Beweismittelsicherung ist
ohne Zustimmung des Betroffenen drztlich nicht zu vertreten.
Das gewaltsame Einbringen von Brechmitteln mittels einer
Magensonde stellt ein nicht unerhebliches gesundheitliches
Risiko dar.“® In der medizinischen Fachoffentlichkeit war
man sich also weitgehend einig, dass die zwangsweise Verab-
reichung von Brechmitteln nicht kunstgerecht ist.

Bereits im September 1999 erfolgte eine Entscheidung
des BVerfG zum zwangsweisen Brechmitteleinsatz.” Die
Verfassungsbeschwerde der Verteidigung eines mittels des
Brechmitteleinsatzes iiberfithrten Dealers wurde von der 2.

2 Vgl. etwa Schifer, NJW 1997, 2437; vgl. auch Rogall,
NStZ 1998, 66 (67 {f.).

3 Vgl. etwa Binder/Seemann, NStZ 2002, 234; Schuhr, NJW
2006, 3538; Safferling, Jura 2008, 100; Rixen, NStZ 2000,
381; Schumann, StV 2006, 661.

4 Soweit ersichtlich meint allein das OLG Frankfurt, dass es
sich bei der zwangsweisen Verabreichung von Brechmitteln
nicht um eine korperliche Untersuchung i.S.d. § 81a StPO
handele, sondern die MaBnahme eher einer Durchsuchung
bzw. Beschlagnahme gem. §§ 102, 94 StPO gleiche, vgl.
OLG Frankfurt NJW 1997, 1647 (1648). Dieser Vergleich ist
jedoch abzulehnen, weil man dann den Beschuldigten mit
einem ,,Raum® oder einer ,,Wohnung® gleichsetzen miisste,
vgl. Safferling, Jura 2008, 100 (106).

5 Binder/Seemann, NStZ 2002, 234 (236 1.).

¢ Beschlussprotokoll des 105. Deutschen Arztetages vom 28.-
31. Mai 2002 in Rostock, Zu Punkt VI der Tagesordnung:
Tatigkeitsbericht der Bundesirztekammer, 3. Brechmittelein-
satz bei Drogendelikten.

" BVerfG NStZ 2000, 96.

Kammer des 2. Senats des BVerfG wegen nicht erfolgter
Rechtswegerschopfung nicht zur Entscheidung angenommen.
In einem — nicht bindenden — obiter dictum stellte die Kam-
mer allerdings fest, dass der gewaltsame Brechmitteleinsatz
grundsitzlich keinen Versto gegen die Menschenwiirde
(Art. 1 Abs. 1 GG) und keine Verletzung des Grundsatzes der
Selbstbelastungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG) begriinde. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine
zwangsweise Brechmittelvergabe bestiinden also nach § 8la
StPO jedenfalls dann nicht, wenn der VerhiltnismiBigkeits-
grundsatz Beachtung finde. Angesichts verschiedener Presse-
berichte sah sich das BVerfG im Dezember 2001 aber veran-
lasst in einer Pressemitteilung noch einmal klarzustellen, dass
die von der 2. Kammer des 2. Senats getroffenen Feststellun-
gen nichts dariiber aussagten, ,,inwieweit eine zwangsweise
Verabreichung mit Blick auf den Schutz der korperlichen
Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG) und auf die Verhidltnisméa-
Bigkeit des Eingriffs zulissig ist*®.

Der EGMR” hat im Juli 2006 festgestellt, dass das gewalt-
same Verabreichen von Brechmitteln zwar keine Folter i.S.d.
Art. 3 EMRK, gleichwohl aber — aufgrund einer gesamtbe-
trachtenden Priifung — als unmenschliche und erniedrigende
Behandlung zu qualifizieren ist. Bei seiner sehr auf den Ein-
zelfall beschriankten Begriindung legte der EGMR seinen
Schwerpunkt weniger auf das Verabreichen des Brechmittels
an sich, sondern beanstandete vielmehr die gesundheitlichen
Gefahren der fiir diesen Eingriff anzuwendenden Gewalt
(Fixierung und Legen der Nasen-Magen-Sonde). Weiterhin
erklirte das Gericht, dass die anschlieBende Verwertung der
durch einen zwangsweisen Brechmitteleinsatz gewonnen
Beweise gegen das in Art. 6 Abs. 1 EMRK enthaltende Fair-
nessprinzip verstoe. Zwar wurde in der Entscheidung nicht
geklirt, ob das Verwertungsverbot nach Art. 6 EMRK auto-
matisch durch eine unmenschliche und erniedrigende Be-
handlung i.S.d. Art. 3 EMRK ausgelost werde. Die Verwer-
tung sei jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn das durch eine
unmenschliche und erniedrigende Behandlung gewonnene
Beweismittel entscheidend fiir die Verurteilung gewesen
sei.'’ Dariiber hinaus geht der EGMR — im Gegensatz zur
2. Kammer des 2. Senats des BVerfG — von einer Verletzung
des Grundsatzes der Selbstbelastungsfreiheit aus. Dabei be-
tont er noch einmal, dass dieser Grundsatz nicht nur im Rah-
men einer formlichen Vernehmung schiitzende Wirkung
entfalte, sondern sich auch auf weitere Mitwirkungshandlun-
gen erstrecke.

I11. Die Entscheidung

Der 5. Strafsenat des BGH wertet den erstinstanzlichen Frei-
spruch als rechtsfehlerhaft und verweist das Verfahren an
eine Schwurgerichtskammer des Landgerichts Bremen zu-
riick.

Zunichst stellt der BGH fest, dass das Verhalten des An-
geklagten ,,nach objektiven MafBstidben aus derzeitiger — im

¥ Pressemitteilung Nr. 116/2001 vom 13.12.2001.
? EGMR NJW 2006, 3117.
'"EGMR NJW 2006, 3117 (3123).
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Anschluss an EGMR NJW 2006, 3117 gelduterter — Sicht
eindeutig als Korperverletzung mit Todesfolge (§ 227 StGB)
zu werten ist“''. Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass
die Rechtsprechung des EGMR zum Tatzeitpunkt noch nicht
vorlag und das OLG Bremen zum Tatzeitpunkt dem Brech-
mitteleinsatz nicht kritisch gegeniiberstand, sei dem Ange-
klagten aber ,.ein Erlaubnistatbestandsirrtum oder ein unver-
meidbarer Verbotsirrtum zuzubilligen®'?.

Der 5. Strafsenat des BGH riigt, dass das Landgericht
Bremen wesentliche berufliche Sorgfaltspflichten des Ange-
klagten nicht gewiirdigt habe.

Zunichst betont das Gericht aber, dass der Angeklagte
nicht schon deswegen sorgfaltswidrig gehandelt habe, weil er
die Zulassigkeit der polizeilichen Anordnung nach § 8la
StPO nicht in Zweifel gezogen habe."” Denn zum Tatzeit-
punkt sei die Zuldssigkeit solcher Eingriffe zwar umstritten
gewesen. Jedoch sei der Angeklagte zu einer verantwortli-
chen Priifung der rechtlichen Eingriffsvoraussetzungen jen-
seits der Beurteilung der medizinischen Risiken allenfalls in
dem Male verpflichtet gewesen, als er an einer erkennbar
willkiirlich angeordneten Zwangsmafinahme nicht habe teil-
nehmen diirfen. Eine solche Grenziiberschreitung habe je-
doch noch nicht vorgelegen.

Allerdings beanstandet der BGH, dass der Angeklagte das
spitere Opfer nicht tiber die medizinischen Risiken der
Zwangsexkorporation aufgeklirt habe.'* Die fiir die érztliche
Berufsausiibung wesentliche Aufkldrungspflicht sei auch von
dem Arzt zu erfiillen, der eine ZwangsmaBnahme gemif
§ 81a StPO vorzunehmen habe, falls der Betroffene hierdurch
in die Lage versetzt werde, den hinzunehmenden Eingriff
schonender zu gestalten. Die sei im vorliegenden Fall anzu-
nehmen.

Ferner mahnt der BGH, dass die Vorinstanz das Verhalten
nicht unter dem Gesichtspunkt des Ubernahmeverschuldens
gewiirdigt habe.'> Das Landgericht habe zahlreiche Umstiinde
festgestellt, anhand derer sich ein Ubernahmeverschulden
hitte aufdringen miissen. Dies gelte sowohl fiir die unzurei-
chende Anamnese und korperliche Untersuchung zu Beginn
der Exkorporation als auch die ungeniigende Geritekenntnis
sowie die mangelnde Kenntnis im Umgang mit ohnmichti-
gen Patienten.'®

Dariiber hinaus konne sich der Angeklagte auch nicht da-
durch exkulpieren, dass Dritte ein Organisationsverschulden
treffe. Die Verantwortlichkeit des Angeklagten werde weder
dadurch beseitigt,'” dass Dritte den Eingriff angeordnet ha-
ben, noch dadurch, dass sein Arbeitgeber den Angeklagten
mit der Durchfiihrung der MaBnahme beauftragt habe."® Zwi-
schen dem Angeklagten und den seinen Einsatz organisieren-
den Dritten sei vielmehr eine Nebentiterschaft gegeben.

'BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 23
2BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 23.
3 BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 25.
4 BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 27.
S BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 29.
1 BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 30.
7 BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 31.
\%

8 BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 32.

Auch das Verhalten des Notarztes entlaste den Angeklag-
ten nicht."” Denn der Angeklagte habe bei der Fortsetzung
der Exkorporation als aktiv Handelnder weiter iiber die Ge-
fahrdungsherrschaft verfiigt und eine Risikoilibernahme durch
den Notarzt habe nicht stattgefunden.

Uberdies habe es das Landgericht unterlassen, ,.ein Ver-
bot der Fortsetzung der Exkorporation nach erfolgreicher
Bergung des ersten Kokainkiigelchens wegen VerstoBes des
Angeklagten gegen das Gebot der Wahrung der Menschen-
wiirde in Betracht zu ziehen“”’. Dieses in § 7 Abs. 1 der Artz-
teberufsordnung enthaltende Gebot gelte auch fiir Zwangs-
maflnahmen. Ein solcher Versto3 habe angesichts des ohn-
michtigen und gefesselten Opfers auf der Hand gelegen.
Dariiber hinaus ,,[ist] das Ziel des Eingriffs, ein schwallarti-
ges Erbrechen, niemals erreicht worden?'.

Schlieflich begriindet der BGH, dass eine Zustindigkeit
der Schwurgerichtskammer gem. § 74 Abs. 2 Nr. 8 GVG in
Betracht komme, weil ,der Angeklagte eine Exkorporation
um jeden Preis unter vollstindiger Missachtung der Belange
des Betroffenen durchgefiihrt haben konnte, wodurch sich der
Verdacht einer (vorsitzlichen) Korperverletzung mit Todes-
folge ergeben kann“*.

Abschlieend nimmt der BGH noch einmal die Gelegen-
heit wahr, um darauf hinzuweisen, dass der angeklagte Arzt
in einer Drucksituation gehandelt habe und — fiir den Fall
einer Verurteilung nach § 227 StGB — die Annahme eines
minderschweren Falls nahe liege. Im Ubrigen hitten die
Organisatoren des Beweissicherungsdienstes mit einem deut-
lich héheren Schuldgehalt gehandelt.

IV. Die Bewertung der Entscheidung

Endlich — mochte man meinen — ist auch von einem der
hochsten deutschen Gerichte festgestellt worden, dass die
zwangsweise Verabreichung von Emetika gefihrlich und
menschenunwiirdig ist und damit ein strafbares Verhalten
begriindet.

Der BGH orientiert sich bei seiner Entscheidung an den
Vorgaben des EGMR.

Dabei ist zundchst auBBerordentlich verdienstvoll, dass der
5. Strafsenat des BGH deutlich herausgestrichen hat, dass die
zwangsweise Verabreichung von Emetika eindeutig als Kor-
perverletzung bzw. im Falle eines zurechenbaren Todeserfol-
ges als Korperverletzung mit Todesfolge zu werten ist. Der
EGMR lieB} eine entsprechende Deutlichkeit seinerzeit ver-
missen, weil er in dieser Art der Beweisgewinnung nicht per
se einen Versto gegen Art. 3 EMRK gesehen hat.” Der
Tatbestand der vorsitzlichen Korperverletzung ist bereits

1 BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 33.

2 BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 34.

2! BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 35.

2 BGH, Urt. v. 29.4.2010 — 5 StR 18/10, Rn. 41.

2 Schumann, StV 2006, 661 (663). Gaede merkt allerdings
zu Recht an, dass spitere Entscheidungen, die die Anwend-
barkeit des Art. 3 EMRK im Strafprozess verneinen, kiinftig
immer unter Verdacht stehen werden, sich vor den Konse-
quenzen des Urteils ,driicken zu wollen”, Gaede, HRRS
2006, 241 (247).
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durch das Legen der Magensonde und das dadurch verursach-
te Erbrechen erfiillt.”* Eine Rechtfertigung nach § 81a Abs. 1
StPO scheidet aus. Gem. § 81a Abs. 1 StPO ist ein korperli-
cher Eingriff zulidssig, wenn er von einem Arzt nach den
Regeln der drztlichen Kunst vorgenommen wird, sofern kein
Nachteil fiir die Gesundheit des Betroffenen zu befiirchten
und die MaBnahme verhiltnisméBig ist. Angesichts des mit
der gewaltsamen Sondierung des Magens durch die Nase
verbundenen nicht unerheblichen Risikos fiir die korperliche
Unversehrtheit sind aber gleich mehrere Voraussetzungen
nicht erfiillt.” Denn die MaBnahme lisst zum einen Nachteile
fiir die Gesundheit befiirchten. Zum anderen ist auch der
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz nicht erfiillt, da der Tatvor-
wurf gem. § 29 BtMG nicht so schwerwiegend ist, dass ein
solch massiver Eingriff in die korperliche Unversehrtheit
gerechtfertigt werden konnte.”®

Zu Recht gesteht das Gericht dem Angeklagten einen Irr-
tum zu. Da sich der Angeklagte (lediglich) iiber den Umfang
und die Grenzen einer Rechtfertigung nach § 8la Abs. 1
StPO irrte, handelt es sich hier um einen Erlaubnisirrtum und
damit einen direkten Verbotsirrtum i.S.d. § 17 StGB.” Dieser
war angesichts der zum Tatzeitpunkt vorherrschenden Recht-
sprechung auch unvermeidbar, so dass gem. § 17 S. 1 StGB
die Schuld entfillt.

Dennoch trifft den angeklagten Arzt — wie der BGH zu
Recht ausfiihrt — einen Fahrldssigkeitsvorwurf.

Soweit der BGH diesen Vorwurf allerdings auf die feh-
lende Aufklidrung des C stiitzt, ist Folgendes zu bedenken: Es
bleibt unklar, ob C den Eingriff schonender gestaltet hitte,
hitte er die Risiken gekannt. Insoweit kann nicht ernsthaft
ausgeschlossen werden, dass der Erfolg auch bei sorgfiltigem
Verhalten des A eingetreten wire. In dieser Konstellation
kiime allein die Risikoerhéhungslehre zu einer Strafbarkeit.”®
Diese Konstruktion wir aber zu Recht von der iiberwiegenden
Ansicht mit dem bekannten Argument abgelehnt, dass sie
systemwidrig aus Erfolgs- Gefihrdungsdelikte macht.” Die

* Da es sich hier nicht um einen #rztlichen Heileingriff han-
delt, stellt sich die Frage, ob der Arzt durch seine Behandlung
tiberhaupt eine tatbestandliche Korperverletzung begehen
kann, schon gar nicht.

% S0 auch Schumann, StV 2006, 661 (664); Binder/Seemann,
NStZ 2002, 234 (238). Der EGMR streicht zwar auch diese
Risiken heraus, vgl. EGMR NJW 2006, 3117 (3121), meint
aber an anderer Stelle in Widerspruch dazu, dass die Voraus-
setzungen des § 8la StPO vorgelegen hitten, vgl. EGMR
NIJW 2006, 3117 (3123), die gewonnen Beweise seien nicht
»rechtswidrig® unter Verletzung des staatlichen Rechts er-
langt worden.

2 Binder/Seemann, NStZ 2002, 234 (237).

z Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 39. Aufl.
2009, Rn. 438.

® Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 11 Rn. 88.

¥ Joecks, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2003, Vor § 13 Rn. 284;
Wessels/Beulke (Fn. 27), Rn. 199.

Risikoerhohungslehre verzichtet auf die Feststellung, dass
sich der Erfolg tatsédchlich in der Gefahr realisiert hat.

Dariiber hinaus rekurriert der BGH in iiberzeugender
Weise auf die Rechtsfigur des Ubernahmeverschuldens. Ein
Behandlungsfehler aus Ubernahmeverschulden liegt vor,
wenn der Arzt vor der Durchfithrung der Behandlung bzw.
des Eingriffs hitte erkennen miissen, dass die Behandlung die
Grenzen seines Fachbereiches, seiner personlichen Fihigkei-
ten oder der ihm zur Verfiigung stehenden technischen-
apparativen Ausstattung iiberschreitet oder durch die vorge-
sehene Behandlung moglicherweise iiberfordert ist.” Dass A
sich sorgfaltswidrig verhalten hat, indem er den Eingriff trotz
fehlender Ausbildung und Erfahrung durchgefiihrt hat, dringt
sich unmittelbar auf. Insofern liegt die Vermutung nahe, dass
das Landgericht Bremen diesen Umstand zum Schutz des
vollkommen iiberforderten Angeklagten nicht erkennen woll-
te.

Auch die Ausfithrungen des BGH zum Organisationsver-
schulden leuchten ein. Von einem die Fahrldssigkeit begriin-
denden Organisationsverschulden spricht man, wenn der
Arbeitgeber die ihm obliegenden Pflichten an ungeeignete
Personen iibertrigt oder die ordnungsgemifle Durchfiihrung
der iibertragenen Aufgaben nicht iiberwacht. Der leitende
Arzt hat demnach gewisse Kontrollmechanismen zu schaffen
sowie fiir die Auswahl geeigneten Personals zu sorgen.”'

Ob den Direktor des Instituts fiir Rechtsmedizin einen
solchen Vorwurf trifft, kann hier nicht abschlieBend beurteilt
werden. Es gibt jedoch Anlass der Frage nachzugehen, weil C
nicht iiber die erforderliche fachliche Qualifikation verfiigte,
eine zwangsweise Brechmittelgabe durchzufiihren. Zu Recht
nimmt der BGH allerdings an, dass dieses vermeintliche
Organisationsverschulden nicht den Fahrldssigkeitsvorwurf
des A zu entkriften vermag. Der BGH geht vielmehr von
einer sog. Nebentiterschaft aus. Diese liegt vor, wenn mehre-
re Personen Bedingungen setzen, die zusammen oder auch
fiir sich allein den Erfolg herbeizufiihren geeignet sind, ohne
dass dies in bewusstem und gewolltem Zusammenwirken
erfolgte.”” Die Notwendigkeit einer solchen Rechtsfigur wird
zutreffender Weise bestritten, weil ihr keine selbststindige
Bedeutung zukommt.”® Die Nebentiterschaft betrifft Konstel-
lationen, in denen mehrere Personen fiir den Erfolg kausal
sind, ohne als Mittiter zu handeln. Im vorliegenden Fall
haben sowohl der angeklagte Arzt als auch — nach Ansicht
des BGH — sein Arbeitgeber eine zurechenbare Bedingung
fiir den Todeserfolg gesetzt, so dass sie die Tat als unmittel-
bare Alleintiter begangen haben.

30 Quaas, in: Quaas/Zuck (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl.
2008, § 13 Rn. 74 m.w.N. in Fn. 254.

31 Terbille, in: Terbille (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch
Medizinrecht, 2009, § 1 Rn. 643; Sommer/Tsambikakis, in:
Terbille (a.a.0.), § 2 Rn. 80.

32 Joecks (Fn. 29), § 25 Rn. 246.

33 Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
5. Aufl. 2004, § 12 Rn. 99; Joecks (Fn. 29), § 25 Rn. 246;
a.A. Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 27. Aufl. 2006, § 25 Rn. 100.
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Nach alledem trifft den angeklagten Arzt ein Fahrlissig-
keitsvorwurf. Zutreffend weist der BGH indes daraufhin, dass
neben einer Strafbarkeit wegen fahrlissiger Totung gem.
§ 222 StGB auch eine Strafbarkeit wegen Korperverletzung
mit Todesfolge gem. § 227 StGB in Betracht kommt. Denn
jedenfalls die Fortsetzung der Exkorporation nachdem der C
in Ohnmacht gefallen war, diirfte auch auf der Basis der
damaligen Rechtsprechung nicht mehr nach § 81a StPO ge-
rechtfertigt gewesen sein. Dafiir bedurfte es aber gar keines
Riickgriffs auf die in Art. 1 Abs. 1 GG normierte Menschen-
wiirde. Vielmehr lagen bereits die Voraussetzungen nach
§ 81a Abs. 1 StPO nicht vor. Denn spitestens nachdem das
Gerit einen Abfall der Vitalwerte anzeigte, waren gesund-
heitliche Nachteile zu befiirchten. Im Ubrigen war die MaB-
nahme auch nicht mehr verhiltnisméBig, da bereits ein Ko-
kainkiigelchen als Beweismittel gewonnen wurde.

V. Ausblick

Aus studentischer Sicht gewinnt die Entscheidung sowohl in
strafprozessualer als auch in materiell-rechtlicher Begriin-
dung an Bedeutung. Da der 5. Strafsenat des BGH den
Brechmitteleinsatz aus heutiger Sicht eindeutig als Korper-
verletzung betrachtet, lehnt er implizit eine Rechtfertigung
des Eingriffs nach § 81a StPO ab. Insbesondere das Merkmal
,keine gesundheitlichen Nachteile* und der immer einzuhal-
tende VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz sind nicht erfiillt. Dabei
ist es m.E. ratsam, den Versto3 gegen Art. 1 Abs. 1 GG und
Art. 3 EMRK bereits in der VerhéltnismaBigkeitspriifung des
§ 81a StPO zu erortern. Eine unmenschliche und erniedrigen-
de Behandlung i.S.d. Art. 3 EMRK, die zudem gegen die
unantastbare Menschenwiirde verstofit, kann niemals verhilt-
nisméBig sein und somit keinen Eingriff nach § 81la Abs. 1
StPO rechtfertigen.

In Bezug auf die Fahrlidssigkeitsthematik bringt das Urteil
zwar wenig ,,Neues®, eignet sich aber gut zum Wiederholen
des Stoffes.

Wiss. Assistentin Dr. Janique Briining, Hamburg
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