HaNLR 4/2018 Studienpraxis

Hausarbeit im Strafrecht

Bei dem Sachverhalt handelt es sich um eine Originalhausarbeit, die im Sommersemester 2016 im Rahmen der
Ubung fiir Fortgeschrittene im Strafrecht geschrieben worden ist. Herzlicher Dank gebiihrt Dr. Stephan Ast, der
sich mit der Verdffentlichung des Sachverhaltes einverstanden erklart hat. Bearbeiter der Klausur ist stud. iur.
Maximilian Nussbaum, die Arbeit ist mit insgesamt 15 Punkten bewertet worden.

Sachverhalt:

Der 50-jahrige P stellte sich beim Allgemeinmediziner Dr. R wegen zunehmender Oberbauchbe-
schwerden und Leistungsabfall vor. R veranlasste Laboruntersuchungen, die mittelgradige Leberwert-
erhohungen anzeigten. Zur weiteren Abklarung dieses Befundes iiberwies Dr. R den P zum Gastroen-
terologen Dr. A. Dieser bestitigte die Leberwerterh6hungen durch eine erneute Laboruntersuchung
und stellte mittels einer Ultraschalluntersuchung Leberstrukturverinderungen bei P fest. Da P einen
nicht unerheblichen Alkoholkonsum angab, stufte A die bestehende Leberschiadigung vorschnell als
alkoholbedingt ein, ohne andere mogliche Ursachen (insbesondere eine mogliche chronische Leber-
entziindung) differentialdiagnostisch zu untersuchen. Ublich und notwendig wire gewesen, eine aus-
fithrliche Anamnese zu erheben und den Befund histologisch, durch eine Leberpunktion und weitere
Laboruntersuchungen abzukliaren. Die Anamnese hitte Folgendes ergeben: P war infolge eines Unfalls
vor finf Jahren Blut iibertragen worden; er lebte in hiufig wechselnden Partnerschaften und war
beruflich etwa fiinf Jahre lang als Sanititer tétig. Diese Umstinde legten eine Infektion mit Hepati-
tisviren nahe. Eine Blutuntersuchung zum Ausschluss einer Hepatitis und die Gewebeuntersuchung
hitten die Hepatitisinfektion aufgedeckt. Stattdessen wies Dr. A den P lediglich an, kiinftig keinen
Alkohol mehr zu konsumieren. Nach einem halben Jahr sollte P zur Kontrolle vorbeikommen. Dr. A
verfasste einen Befundbericht, den er dem P mitgab.

Mit dem Befundbericht und wegen zusitzlich auftretender starker Riickenschmerzen stellte sich P
einen Monat spiter erneut beim Hausarzt Dr. R vor. Dieser nahm den Befundbericht von Dr. A kritik-
los zur Kenntnis und vertraute darauf, dass die Diagnose zutraf, obwohl er bemerkte, dass Dr. A keine
ausfiihrliche Anamnese erhoben und histologische Untersuchungen nicht veranlasst hatte. Aufder-
dem berichtete P auch iiber eine weitere Verschlechterung der oben genannten Symptomatik. Statt-
dessen ermahnte Dr. R den P nur, absolut keine alkoholischen Getranke mehr zu konsumieren. Wegen
der Riickenschmerzen verordnete er ihm Schmerzmedikamente.

Nach weiteren vier Monaten bemerkte P eine Gelbverfarbung von Haut und Augen. Es zeigte sich eine
vermehrte Blutungsneigung, und P litt unter Juckreiz sowie zunehmender Miidigkeit und Schlapp-
heit. Dr. R wies ihn jetzt sofort ins Krankenhaus ein. Dort wurde durch entsprechende Untersuchun-
gen ein zunehmendes Leberversagen mit nachfolgenden Blutgerinnungsstéorungen und beginnendem
Nierenversagen infolge einer chronischen Leberentziindung (Hepatitis) festgestellt.
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Der Gesundheitszustand von P verschlechterte sich trotz medikamentdser Therapiemafdnahmen ra-
pide, so dass der Krankenhausarzt Dr. S mit dem Patienten iiber die Notwendigkeit einer Lebertrans-
plantation als einziger verbliebener Moglichkeit sprach, sein Leben noch zu retten. Dies lehnte P aber
kategorisch ab, weil er kein fremdes Organ in sich haben wollte. P lief3 sich auch durch keine noch so
guten medizinischen Argumente von seiner Weigerung abbringen. Als einzigen alternativen Thera-
pieversuch stellte S dem P deshalb die Leberzelltransplantation vor, eine neuartige Therapiemethode,
die am Klinikum erprobt wurde. Bei dieser Methode werden im Diinndarm des Patienten zuvor ent-
nommene und kultivierte Leberzellen implantiert, die die Leberfunktion unterstiitzen sollen.

In den Gesprichen vor der Operation wurde P vom Arzt Dr. S zwar umfassend iiber die noch kaum er-
probte Operationsmethode und ihre moéglichen erheblichen Risiken aufgeklirt, die eine Lebertrans-
plantation in jedem Fall vorzugswiirdig erscheinen liefden. Dabei wurde er aber nicht ausreichend
iber den umstrittenen medizinischen Nutzen der Operation informiert. Dr. S hielt dies fiir iiberfliis-
sig, weil er davon ausging, dass P sowieso mit der Operation einverstanden sein wiirde. In der Tat ist
davon auszugehen, dass P auch bei Kenntnis hiervon mit der Leberzelltransplantation einverstanden
gewesen ware.

Nach der unter Leitung von Dr. S kunstgerecht durchgefithrten Operation verschlechterte sich der
Gesundheitszustand des P dramatisch: Infolge eines zunehmenden Leberkomas traten Bewusstseins-
trilbbungen ein. Eine zusatzlich aufgetretene Lungenentziindung fiithrte zu einer Ateminsuffizienz,
weshalb die Beatmung von P erforderlich wurde. Ferner versagten die Nieren komplett, was eine Dia-
lyse notwendig machte. Trotz intensiver apparativer und medikamentoser Therapiemafdnahmen war
keinerlei Besserung des Zustands von P zu erreichen. Der Chefarzt der Intensivmedizin Dr. T sah nach
vier Wochen intensivmedizinischer Behandlung keine Heilungschance mehr und erwartete, dass P
spatestens nach weiteren zwei Wochen versterben werde. Er entschloss sich deshalb, ohne zuvor bei
den Angehorigen nachzufragen, das Beatmungsgerit abzuschalten sowie die Dialyse und die Medika-
tionen zu beenden. Daraufhin verstarb P.

Es ist davon auszugehen, dass der todliche Verlauf der Krankheit von P mit einer Wahrscheinlich-
keit von fiinfzig Prozent hitte vermieden werden konnen, wenn entweder Dr. A oder Dr. R (bei der
zweiten Konsultation) P wegen Verdachts der Hepatitis ambulant behandelt oder in ein Krankenhaus
eingewiesen hitten. Jedenfalls hitte der Verlauf mit einer Wahrscheinlichkeit von nahezu einhundert
Prozent so verzogert werden konnen, dass P noch mindestens ein halbes Jahr linger gelebt hatte.

Wie haben sich Dr. T, Dr. S, Dr. A und Dr. R nach dem StGB strafbar gemacht?
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Gutachterliche Losung

Strafbarkeit des Dr. T

A. Strafbarkeit gem. §§ 212 I, 211 II Var. 5 StGB

T konnte sich gem. §§ 212 I, 211 II Var. 5 StGB! wegen
Mordes zum Nachteil von P strafbar gemacht haben, in-
dem er den Respirator abschaltete und Dialyse und Me-
dikation beendete und P verstarb.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Taterfolg

Der Erfolg gem. § 212 I, der Tod eines Menschen ist ein-
getreten.

b) Tathandlung
Fraglich ist, ob das Abschalten des Respirators als akti-
ves Tun oder Unterlassen zu behandeln ist.

aa) Lehre vom Energieaufwand

Nach der Lehre vom Energieaufwand kommt es fiir die
Abgrenzung von aktivem Tun und Unterlassen auf eine
Differenzierung nach dem &dufderen Erscheinungsbild
an. Danach meint aktives Tun, das Entfalten von Kraft
oder korperlicher Aktivitat, die die Aufsenwelt in irgend-
einer Weise verandert. Unterlassen ist das Nicht-Entfal-
ten der Kraft bzw. Nicht-Aufwendung von Energie.? Hier
entfaltete T physisch Kraft, indem er den Respirator
abstellte und die Medikation und die Dialyse beendete.
Medikation und Dialyse werden in diesem Krankheits-
stadium dauerhaft vorgenommen. Sie sind wie die Beat-
mung zu behandeln sind. Nach dieser Ansicht wire das
Beenden der lebenserhaltenden MafSnahmen als aktives
Tun zu qualifizieren.

'Alle §§, die im Folgenden nicht anders zugeordnet werden sind
solche des StGB.

2Fischer, Vor § 13 Rn. 3; Kiihl, Strafrecht AT, § 18 Rn. 15; Walter,
Sterbehilfe: Teleologische Reduktion des § 216 StGB statt Einwilli-
gung! Oder: Vom Nutzen der Dogmatik, ZIS 2011, 76 (80).
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bb) Schwerpunktformel

Nach der Schwerpunktformel soll nach normativer Be-
trachtung entscheidend sein, ob der Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit in einer Handlung oder Nicht-Handlung
zu sehen ist.® Der Schwerpunkt des Verhaltens des Arz-
tes liegt nach normativer Betrachtung darin, dass er es
unterlasst, durch das Abschalten die lebenserhaltende
Versorgung fortzusetzen.* So soll der Abbruch der le-
benserhaltenden Mafsnahmen durch tatsichlich aktives
Tun dem Unterlassen der weiteren Behandlung nach
normativer Wertung gleichstehen, wenn er durch den
behandelnden Arzt vorgenommen wird.® T schaltete, als
behandelnder Arzt das Beatmungsgerét ab. Nach dieser
Ansicht liegt ein Fall des Unterlassens vor.

cc) Lehre vom Behandlungsabbruch

Nach der vom BGH entwickelten Lehre vom Behand-
lungsabbruch ist eine Umdeutung eines tatsichlichen
aktiven Tuns in ein Unterlassen nach normativen Ge-
sichtspunkten ein unzuldssiger ,Kunstgriff* und eine
Unterscheidung von ,aktiver* und ,passiver Sterbe-
hilfe“ hinféllig.® Eine Abgrenzung soll vielmehr nach
den klassischen Kriterien stattfinden. Sodann werden
alle aktiven und passiven Verhaltensweisen unter dem
normativ-wertenden Oberbegriff des Behandlungs-
abbruchs zusammengefasst. Vom Begriff des Behand-
lungsabbruchs werden das Unterlassen, Begrenzen oder
Beenden einer begonnenen medizinischen Behandlung
umfasst. Der Behandlungsabbruch ist dann u. U. ge-
rechtfertigt.” Eine Umdeutung ist nach dieser Ansicht
nicht notwendig, indem eine mogliche Rechtfertigung
nicht davon abhangig ist, ob es sich um aktives Tun oder
Unterlassen handelt.®

3 BGH NJW 1995, 204, 206; Kiihl, Strafrecht AT, § 18 Rn. 14.

4 Heinrich, Strafrecht AT, Rn. 872.

> Knauer/Brose in: Spickhoff, Medizinstrafrecht, § 216 Rn. 9; Roxin
in: Roxin/Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts, 75 (94f.).
SBGH NJW 2010, 2963, 2967, Fischer, Vor §§ 211-216 Rn. 34; Schrei-
ber, NStZ 2006, 473 (474f.).

7 BGH NIW 2010, 2963 (2966f.); Rengier, Strafrecht BT II, § 7 Rn.
7a; Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rn. 700; Wasserburg, Recht-
sprechungstibersicht zum Arztstrafrecht - Juli 2006 bis Juli 2012
(Teil 1), NStZ 2013, 147.

8 BGH NJW 2010, 2963, 2967.
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dd) Stellungnahme

Fir die normative Umdeutung i.S.d. Schwerpunktfor-
mel spricht, dass es nicht darauf ankommen kann, ob
der Arzt die Beatmung durch Abschaltung unterbricht
oder er die lebenserhaltenden Medikamente nicht wei-
ter verabreicht.® Eine mogliche wenn auch absurde Kon-
sequenz wire der Einsatz eines Respirators, der Tag fir
Tag verlingernd angeschaltet werden misste. Unter
normativer Betrachtung ist ein solcher Unterschied
nicht hinzunehmen, sodass eine rein naturalistische Be-
trachtungsweise flir die Entscheidung tiber Zulassigkeit
einer etwaigen Rechtfertigung nicht ausreichend ist.
Noch zutreffender ist es jedoch mit dem BGH anzuneh-
men, dass eine lebenserhaltende Versorgung auf einer
Vielzahl aktiver und passiver Verhaltensweisen beruht.
Der Behandlungsabbruch erschopft sich dabei weder bei
einer natirlichen, noch bei einer normativen Betrach-
tungsweise in einer blofSen Untétigkeit. Eine klare Ab-
grenzung ist nach diesen Kriterien nicht in allen Féllen
moglich.' Nach der Lehre vom Behandlungsabbruch ist
es moglich unter bestimmten Voraussetzungen dennoch
eine Rechtfertigung des Arztes zu erzielen. So liefe sich
das billige Ergebnis erreichen, dass Arzt und Patient,
die nicht mehr weiter behandeln wollen und Arzt und
Patient, die die Behandlung erst gar nicht aufnehmen
gleichgestellt werden."

Es ist jedoch zuzugeben, dass der BGH sich teilweise wi-
derspricht, wenn er von einem unzuldssigen Kunstgriff
bei einer normativen Umkategorisierung des aktiven
Tuns zum Unterlassen spricht, sich dann einer natura-
listischen Betrachtungsweise bemdichtigt, um letztlich
herauszustellen, dass die Unterscheidung in aktives Tun
und Unterlassen irrelevant ist."

Dennoch zeichnet sich die Lehre des Behandlungsab-
bruchs dadurch aus, dass sie im Ergebnis eine Klarung
einer hochst umstrittenen Frage erreicht hat, die dem
Gedanken einer nicht klaren Abgrenzbarkeit von Tun

Roxin in: Roxin/Schroth, 75, (94f.).

“BGH NJW 2010, 2963, 2967; Roxin in: Roxin/Schroth, 75, (94f.);
Ulsenheimer, Rn. 700.

"BGH NJW 2010, 2963 (2967).

2 Ast, Begehung und Unterlassung - Abgrenzung und Erfolgs-
zurechnung - Am Beispiel der BGH-Urteile zum Behandlungsab-
bruch und zum Eissporthallenfall, ZStW 2012, 612 (627).

und Unterlassen Rechnung tragt. Mithin ist dieser An-
sicht zu folgen und auf Tatbestandsebene von einem ak-
tiven Tun auszugehen.

c) Kausalitét

Die Handlung des T miisste auch kausal fiir den Erfolg
sein. Nach der conditio-sine-qua-non-Formel ist jede
Handlung ursichlich, die nicht hinweggedacht werden
kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt
entfiele.” Vorliegend kann das Abschalten des Respira-
tors und die Beendigung der Medikation und der Dialy-
se nicht hinweggedacht werden, ohne dass T zu diesem
Zeitpunkt und nicht zwei Wochen spiter verstorben
ware. Eine Verkiirzung des Lebens reicht dabei aus. *
Dass P in zwei Wochen gestorben wére ist damit irrele-
vant. T handelte kausal.

d) Objektive Zurechnung

Auch misste T durch sein Handeln eine rechtlich miss-
billigte Gefahr geschaffen haben, die sich im tatbe-
standsmafsigen Erfolg verwirklichte.® T hat durch den
Abbruch der lebenserhaltenden MafSnahmen die recht-
lich missbilligte Gefahr des Todes geschaffen, die sich
sodann realisierte. Somit ist ihm der Erfolg objektiv zu-
zurechnen.

e) Mordmerkmal Heimtiicke

T koénnte heimtiickisch gehandelt haben. P miisste zu-
nédchst arglos gewesen sein. Arglos ist, wer sich zum
Tatzeitpunkt keines Angriffs durch den Téter versieht.s
Es ist davon auszugehen, dass P nicht bewusstlos war
und die Arglosigkeit nicht ausgeschlossen” war, indem
von Bewusstseinstribungen die Rede ist. Hier ist nicht
ersichtlich, dass P das Ansinnen des T bekannt war. So-
mit war er arglos.

P miisste wehrlos gewesen sein. Wehrlosigkeit liegt vor,
wenn das Opfer gerade aufgrund der Arglosigkeit ganz
oder erheblich in seiner Verteidigung eingeschrankt

3 Joecks, Strafgesetzbuch, Vor 13 Rn. 24.

4 BGH NJW 1966, 1871 (1872).

5Lackner/Kiihl, Vor § 13 Rn. 14; Roxin, Strafrecht AT Bd. 1, § 11 Rn. 47,
53ff.; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, Rn. 179.

16 Eser,/Sternberg-Lieben in: Schonke /Schroder, §211 Rn 24.

7 BGH NStZ 2008, 93 (94).
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ist.® Hier litt P an einem Multiorganversagen und lag
auf der Intensivstation. Er war also zur Verteidigung nur
eingeschrankt fahig. Diese sehr eingeschrinkte Fahig-
keit war jedoch nicht durch die Arglosigkeit als solche
bedingt, sondern wurde vielmehr durch den Krankheits-
zustand hervorgerufen. Folglich war P nicht i.S.v. § 21111
Var. 5 aufgrund der Arglosigkeit wehrlos. Also handelte
T nicht heimttickisch.

f) Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand gem. § 212 ist also erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

T misste auch vorsitzlich gehandelt haben, § 15. Vor-
satz ist der Wille zur Verwirklichung eines Straftatbe-
standes in Kenntnis aller seiner objektiven Tatumstande
zum Zeitpunkt der Tat.” T hat den Respirator willentlich
abgeschaltet, um das Leben des P zu beenden. Vorsatz
bzgl. der Herbeiftihrung des Todes liegt mithin vor.

I1. Rechtswidrigkeit
T miisste auch rechtswidrig gehandelt haben.

1. Tatséchliche oder mutmafiliche Einwilligung

Grds. ist eine tatsdchliche oder mutmafiliche Einwilli-
gung in die aktive Beendigung des Lebens aufgrund der
Indisponibilitdt des Lebens, die sich aus der Einwilli-
gungssperre des § 216 ergibt, nicht moglich.?® Diese Be-
wertung wird u. a. auf die Annahme gesttitzt, dass dem
Grundrecht auf Leben ein Menschenwiirdekern gem.
Art. 2 II S. 1 GG inhéarent ist und somit dem Grundrecht
auf Leben als das hdochstrangige Recht der absolute
Schutz zukommt.? Ein anderes Argument ist, dass nur
von einem ernstlichen Verlangen der Tétung gespro-
chen werden konne, wenn der Moribunde selbst ,,Hand
anlegt” und die Tétungshandlung selbst vollzieht.?? So-

18 BGH NStZ 2006, 502 (503); Kindhduser, Strafgesetzbuch, § 211 Rn.
19.

Y Fischer, § 15 Rn. 3; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, Rn. 203.
20 Kiihl, Strafrecht AT, § 9 Rn. 28; Roxin, AT Bd. 1, § 13 Rn. 33, 37;
Steiner in: Spickhoff, Art. 2 Rn. 35.

s'Wessels/Hettinger, Strafrecht BT 1, § 1 Rn. 28f.; Rengier, Strafrecht
BTII, § 7 Rn. 1.

22 Roxin in: Roxin/Schroth, 117.

351

mit scheidet eine Einwilligung vorerst aus. Es ist zu dis-
kutieren, ob eine Einwilligung nicht ausnahmsweise bei
einem Behandlungsabbruch nach den Kriterien des BGH
moglich ist.

2. Straflosigkeit wegen Behandlungsabbruch

Nach den Kriterien des BGH soll das Verhalten des Arz-
tes dann gerechtfertigt sein, wenn der Behandlungsab-
bruch dem tatsichlichen oder mutmafslichen Patien-
tenwillen entspricht (§1901a BGB) und den Zweck hat,
einem ohne medizinische Versorgung zum Tode fiih-
renden Krankheitsprozess seinen Lauf zu lassen.” Dies
lasst sich mit der standig zunehmenden Bedeutung des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten in den letzten
Jahren begriinden, die ihren Ausdruck letztlich in den
§§ 1901aff. BGB findet.*

a) Dogmatische Einordnung

Dennoch ist die Rechtfertigungsléosung des BGH auf Kri-
tik in der Literatur gestofSen und hat alternative Ansétze
zu Tage gefordert® Die dogmatische Einordnung der
Zulassigkeit des Behandlungsabbruchs ist streitig.

aa) Tatbestandslosung

Nach der Tatbestandslésung ist der Erfolg mangels Ge-
fahrschaffung dem Arzt nicht zuzurechnen.?® Diese Lo-
sung wird damit begriindet, dass, sofern die Vorausset-
zungen des Behandlungsabbruchs vorliegen, aufgrund
des Patientenvetos der Erfolg mangels Gefahrschaffung
tatbestandlich nicht zugerechnet werden kénne.”

bb) Rechtfertigungslosung des BGH
Der BGH sieht in einem solchen Fall u. U. eine (mutmafs-
liche) Einwilligung als rechtfertigend an.*

ZBGH NJW 2010, 2963 (2967).

2 Sogar durch den Europédischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
betont: NJW 2002, 2851 (2854); Eser,/Sternberg-Lieben in: Schonke /
Schréder, Vorbem. §§ 211ff. Rn. 28a.

% Gaede, Durchbruch ohne Dammbruch - Rechtssichere Neuver-
messung der Grenzen strafloser Beihilfe, NJW 2010, 2925 (2927);
Walter, ZIS 2011, 76 (78).

% Engldnder, Von der passiven Sterbehilfe zum Behandlungs-
abbruch, JZ 2010, 513 (518); Eser/Sternberg-Lieben in: Schonke/
Schroder, Vorbem. §§ 211ff. Rn. 28a.

# Rissing-van Saan, Strafrechtliche Aspekte der aktiven Sterbehilfe
nach dem Urteil des 2. Strafsenats des BGH, Urt. v. 25.06.2010 - 2
StR 454 /09, ZIS 2011, 544 (550).

28 BGH NJW, 2010, 2963, (2967).
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cc) Teleologische Reduktion des § 216

Eine Ansicht der Literatur schligt eine andere Heran-
gehensweise vor. Die Problematik solle vielmehr tber
eine teleologische Reduktion des § 216 gelost werden.
Nach dieser Meinung wird argumentiert, dass dem § 216
im Grunde drei Zwecke zukommen. Zum einen die Ta-
buisierung der Fremdtdtung, zum anderen der Schutz,
dass der Suizident bis zuletzt Herr des Geschehens
bleibt und letztlich die Beweisfunktion, sodass ein Té-
ter dem Opfer sein Verlangen nicht im Nachhinein ,in
den Mund legen kann“? Mit der Einfithrung der §§1901a
ff. BGB seien die zweite und dritte Funktion durch die
strengen Anforderungen an die Bestimmung des mut-
mafllichen Willens hinfillig geworden.*® Nach dieser
Ansicht wiirde zwar die Privilegierung gem. § 216 ent-
fallen, der § 212 jedoch nicht unmittelbar bertihrt wer-
den. Diese Meinung verkennt indes, dass eine Vielzahl
dhnlicher Fille, in denen eben kein ausdriickliches
und ernstliches Verlangen vorliegt, noch immer gem.
§ 212 zu beurteilen sind. Wenn sich die teleologische
Reduktion auf § 212 auswirke, dann in der Weise, dass
auf Rechtfertigungsebene die Einwilligungssperre des
§ 216 aufzuheben wére. In einem solchen Fall gelangt
diese Ansicht zu dem gleichen Ergebnis wie der BGH.*

dd) Stellungnahme

Die teleologische Reduktion und die Rechtfertigungslo-
sung kommen zum selben Ergebnis, sodass zu erdrtern
ist, ob die Tatbestands- oder die Rechtfertigungslosung
vorzugswiirdig ist.

Fir die Tatbestandslosung spricht, dass der Arzt die
durch die Krankheit entstandene Gefahr des Todes, die
sich verwirklichen kann eben nicht zu vertreten hat.>
Fir die Rechtfertigungslosung spricht mafgeblich, dass
§ 216 auf den § 212 keine Sperrwirkung fir die Einwilli-
gung entfalten soll, weil dem Leben in Ubereinstimmung
(wenn auch nur mutmaflicher) mit dem Patientenwillen
sein nattrlicher Lauf gelassen wird. § 216 soll im typi-
schen Fall nur den unnattirlichen Tod von fremder Hand
bestrafen.®

¥ Walter, (Fn. 2), ZIS 2011, 76, 81.

% ebenda.

StEngldnder, (Fn. 26), JZ 2011, 513 (518).

32 Rissing-van Saan, (Fn. 27), ZIS 2011, 544 (550).
3 Ast, (Fn. 12), ZStW 2012, 612 (626).

Eine Einordnung als mutmafsliche Einwilligung i.S.e.
gewohnlichen Rechtfertigungsgrundes ist dennoch ge-
fehlt. Vielmehr ist diese Einwilligung als ,Rechtferti-
gungsgrund sui generis“ zu verstehen, sodass auch kein
Konflikt mit § 216 entsteht.** Letztlich spricht die Wer-
tung der §§1901aff. BGB mafsgeblich fiir eine Straffreiheit
des Arztes. Diese gewahrleisten, dass der Arzt sich eines
Verfahrens bemiht, um den Patientenwillen herauszu-
finden. Es wiirde eben dem Gedanken einer einheitli-
chen Rechtsordnung widersprechen, die Wertungen der
§§ 1901aff. BGB im Strafverfahren auszuklammern. Diese
wurden gerade geschaffen, um einen Arzt, der sich um
die Einhaltung dieser Normen bemiiht, vor der Straf-
verfolgung zu schiitzen.® Somit ist der Behandlungsab-
bruch nach den §§ 1901aff. BGB zu rechtfertigen.

b) Materielle Voraussetzungen des Behandlungsab-
bruchs

aa) Behandlungsbezogenheit

(1) Objektive Behandlungsbezogenheit

Die objektive Behandlungsbezogenheit setzt voraus,
dass der Patient lebensbedrohlich erkrankt ist und die
betreffende MafSnahme medizinisch zur Erhaltung des
Lebens geeignet ist.*® Vorliegend leidet P an Multiorgan-
versagen. Dieses hitte einen letalen Verlauf genommen.
Die Verwendung eines Respirators und der Dialyse wa-
ren zur Erhaltung des Lebens geeignet. Mithin liegt eine
objektive Behandlungsbezogenheit vor.

(2) Subjektive Behandlungsbezogenheit

Eine subjektiven Behandlungsbezogenheit liegt dann
vor, wenn der Arzt sich im Klaren dartber ist, dass der
Krankheitsverlauf ohnehin zum Tode gefiihrt hitte, er
also bewusst diesem den natiirlichen Lauf gelassen hat.¥
T ging davon aus, dass P binnen zwei Wochen verstor-
ben wére. Mithin liegt auch subjektive Behandlungsbe-
zogenheit vor.

# Fateh-Moghadam,/Kohake, Ubungsfall: Selbstjustiz auf der Inten-
sivstation, ZJS 2012, 98 (102).

3BGH NJW 2010, 2963 (2967); Wolfslast/Weinrich, Uber die Recht-
mafSigkeit der Beendigung lebenserhaltender Maf$nahmen, StV
2011, 284 (286).

36BGH NJW 2010, 2963 (2967); Ulsenheimer, Rn. 700.

% Fateh-Moghadam /Kohake, (Fn. 34), ZJS 2012, 98 (104).
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bb) Gerechtfertigter Personenkreis

T ist der Chefarzt der Intensivstation und gehort somit
nach den Kriterien des BGH zum potentiell gerechtfer-
tigten Personenkreis.

cc) Mutmafilicher Wille des Patienten

Letztlich ist zentrales Element der materiellen Voraus-
setzungen der Straffreiheit nach den Grundsitzen des
BGH der Wille des Patienten gem. §§ 1901aff. BGB. Es
liegt keine Patientenverfligung gem. § 1901a I Hs. 1 BGB
vor. Daher ist gem. § 1901a IT BGB der mutmafsliche Wille
des Betroffenen aufgrund tatsichlicher Anhaltspunk-
te zu ermitteln. Es ist davon auszugehen, dass P selbst
nicht mehr ansprechbar war und keine miindlichen oder
schriftlichen Auf3erungen des P vorliegen. Gem. § 1901b
II BGB ist der Arzt in einem solchen Fall dazu angehal-
ten, die Angehorigen zu konsultieren.®® Dies hat T ge-
rade nicht gemacht und damit nicht die Verfahrensvor-
schriften der §§ 1901aff. BGB eingehalten. Zuletzt wére
T die Moglichkeit verblieben, das Betreuungsgericht
einzuschalten. Dieses hdtte umfassende Amtsaufkla-
rung betreiben konnen.* Insgesamt hat T also nicht im
Ansatz die strengen Voraussetzungen fiir die Ermittlung
des mutmafslichen Willens des P erfiillt.

dd) Einseitiger Behandlungsabbruch

Jedoch soll ein Behandlungsabbruch auch ohne Zu-
grundelegung des ausdriicklichen oder mutmafilichen
Willens moglich sein. Namlich dann, wenn jegliche me-
dizinische Indikation fehlt.** Wann es an einer medizi-
nisch-arztlichen Indikation fehlt, ist umstritten. Eine
Indikation ist jedoch dann abzulehnen, wenn nach der
Uberzeugung des Arztes der Krankheitsverlauf unum-
kehrbar ist, einen letalen Verlauf genommen hat und der
Tod in kurzer Zeit zu erwarten ist.* Zwar litt P an einem
Multiorganversagen und es ist keinerlei Besserung des
Zustands zu erreichen. Jedoch hatte P nach der Vor-
stellung des T noch ca. zwei Wochen zu leben, sodass

3 OLG Karlsruhe NJW 2002, 685 (687).

39 Ulsenheimer, Rn. 708.

40 Eser/Sternberg-Lieben in: Schonke/Schroder, StGB, Vorbem. §§
211ff. Rn. 29.

4 Ulsenheimer, Rn. 700.
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nicht von einer unmittelbaren Todesndhe zu sprechen
ist. Selbst wiirde ein weiter Begriff fiir die fehlende me-
dizinische Indikation gewdhlt werden, also die ,Nicht-
erreichbarkeit eines sinnvollen Therapieziels“#, misste
der Patient nachhaltig in der Reaktions- und Kommuni-
kationsfahigkeit verhindert sein (Apalliker oder Patien-
ten, die an die Herz-Lungen-Maschine angeschlossen
sind).* Hier ist P nicht unwiederbringlich kommunikati-
onsunfahig, indem er ,nur* Bewusstseinstriibungen hat.
Auch der Kreislauf erliegt nicht vollig. Schliefslich ist die
Atemleistung ,nur” vermindert (Ateminsuffizienz). Somit
fallt die Indikation fiir die Beatmung und sonstige Be-
handlungen nicht weg. Es liegt kein einseitiger Behand-
lungsabbruch vor.

ee) Zwischenergebnis
Folglich scheidet eine Rechtfertigung des T nach der
Lehre vom Behandlungsabbruch aus.

II1. Schuld
T handelte auch schuldhaft.

IV. Ergebnis
T hat sich mithin gem. § 212 I strafbar gemacht.

B. Strafbarkeiten des T gem. §§ 223, 224 I Nr. 5, 227

Die gefdhrliche Korperverletzung mit Todesfolge ist
notwendiges Durchgangsstadium der Tétung und tritt
somit subsididr zurtick.*

C. Strafbarkeit des T gem. § 221 I Nr. 2, III

Eine etwaige Strafbarkeit des T wegen Aussetzung gem.
§ 221 I Nr. 2, III tritt im Wege der Konkurrenzen hinter
der Strafbarkeit gem. § 212 I zuriick.*

Strafbarkeit des Dr. S
A. Strafbarkeit des S gem. § 222
S konnte sich der fahrlassigen Totung zu Lasten des P

2 OLG Miinchen NJW 2007, 3506; LG Berlin NJW 2006, 3014 (3015).
43 Eser/Sternberg-Lieben in: Schénke/Schroder, Vorbem. §§ 211ff.
Rn. 29f.

“Fischer, § 211 Rn. 107.

# Ladiges, Die Aussetzung nach § 221 StGB, JusS 2012, 687 (690).
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gem. § 222 strafbar gemacht haben, indem er die Leber-
zelltransplantation vornahm und P verstarb. Der Eingriff
des S miisste kausal* gewesen sein. Zwar verschlechtert
sich nach der Operation der Gesundheitszustand des P
dramatisch, jedoch eben nicht durch den Eingriff von T.
Die Verschlechterung ist wohl vielmehr Folge des vor-
anschreitenden Krankheitsprozesses. Folglich hat sich S
nicht gem. § 222 strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des S gem. §§ 223 I, 224 I Nr. 2 Alt. 2, Nr. 5
S konnte sich der gefahrlichen Korperverletzung gem.
§§ 223 1, 224 I Nr. 2 Alt. 2, Nr. 5 zum Nachteil von P straf-
bar gemacht haben, indem er die Leberzelltransplanta-
tion bei ihm vornahm.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand gem. § 223 I

S misste P korperlich misshandelt oder an der Gesund-
heit geschédigt haben. Eine Gesundheitsschadigung ist
das Hervorrufen oder Steigern eines pathologischen Zu-
stands.*” Eine korperliche Misshandlung ist jede tible und
unangemessene Behandlung, die das korperliche Wohl-
befinden oder die kdrperliche Unversehrtheit nicht un-
erheblich beeintrachtigt.* Fraglich ist, ob ein ,arztlicher
Heileingriff* Gberhaupt tatbestandsmaf3ig i.S.v. § 223 I
ist.

aa) Rechtfertigungslosung

Nach standiger Rechtsprechung*® und Teilen der Litera-
tur® fallt der arztliche Heileingriff unter den objektiven
Tatbestand einer Korperverletzung gem. §§ 223, 229.
Diese extensive Fassung des Tatbestands ldsst sich hier
mit dem Bediirfnis nach strafrechtlichem Schutz des
freien Selbstbestimmungsrechts des Patienten begriin-
den.” Nach dieser Ansicht wire der Tatbestand gem.
§ 223 erfillt.

4 S.o.unter Dr. TA. L ¢).

47 Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Rn. 257.

48 BGH NJW 1960, 1477 (1479).

49BGH NJW 1958, 267 (269); 1959, 825 (827); 2000, 885 (886).

50 Rengier, BT II, § 13 Rn. 17; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht Besonderer Teil, § 6 Rn. 99; Krey, BT Bd. 1, Rn. 219; Kindhduser,
BT 1, § 8 Rn. 27.

S'BGH NJW 1958, 267 (269).

bb) Tatbestandslosung

Nach der Tatbestandslésung ist davon auszugehen, dass
ein gelingender Heileingriff den Gesundheitszustand
nicht verschlechtert und daher der Tatbestand schon
nicht erfullt ist.

(1) Erfolgstheorie

Nach einer Untermeinung in der Literatur kommt es
gerade auf den Erfolg der Behandlungsmafsnahme an.
Danach ist der Tatbestand der Korperverletzung nicht
erfillt, wenn das korperliche Wohl durch den Eingriff
verbessert oder gewahrt ist. Es kommt dagegen nicht
darauf an, ob der Eingriff kunstgerecht durchgefiihrt
wurde oder medizinisch nicht indiziert war.>* Vorliegend
verschlechtert sich der Gesundheitszustand des P wei-
ter. Nach der Erfolgstheorie ist der Tatbestand erfiillt.

(2) Lex-Artis-Theorie

Nach einer anderen Untermeinung kommt es darauf an,
ob der Eingriff kunstgerecht (lege artis) durchgefiihrt
wurde.” S hat die Operation kunstgerecht durchgefiihrt,
sodass der Tatbestand nicht erfiillt ist.

cc) Stellungnahme

Fir die Rechtfertigungslosung spricht, dass nur durch
die Tatbestandsmafdigkeit gewéhrleistet werden kann,
dass der Patient letzten Endes entscheidet, ob eine Be-
handlung unabhéngig von der Indikation vorgenommen
wird. Der Patient soll Subjekt und nicht Objekt der Be-
handlung sein.> Dagegen spricht jedoch, dass diese An-
sicht zu einer Vermischung von Korperverletzungs- und
Freiheitsdelikten fithre. Der eigenméichtige Eingriff ist
ein Angriff auf die Entscheidungsfreiheit des Betroffe-
nen nicht seinen Koérper oder seine Gesundheit.®® Zu-
dem ist bei der Anwendung der Qualifikationen der hohe
Strafrahmen der §§ 224 I Nr. 2, 226 zu beachten.*

2 Maurach/Schréder/Maiwald, BT Bd. 1§ Rn. 30.

% Engisch, Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum bei Rechtferti-
gungsgriinden, ZStW 1958, 566 (581).

54 Beck, Kurzfille aus dem Medizinstrafrecht - Teil 1, ZJS 2013, 42
(43).

% Bollacher/Stockburger, Der arztliche Heileingriff in der straf-
rechtlichen Fallbearbeitung, Jura 2006, 908 (909).

% Eser/Sternberg-Lieben in: Schonke/Schroder, § 223 Rn. 29.
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Dennoch spricht mafsgeblich fiir die Einwilligungs-
l6sung, dass eine Ausklammerung des Selbstbestim-
mungsrechts zu einer Schutzlosigkeit des Rechtsguts
filhren wiirde. Dies ist nicht mit der verfassungsrecht-
lichen Wertentscheidung der Art. 211 S.1iV.m. Art. 11 GG
vereinbar. AufSerdem wirde das Selbstbestimmungs-
recht des Patienten derart verletzt, dass die §§ 239, 240
keinen angemessenen Ausgleich bieten.”” Letztendlich
ist es unbillig, einen arztlichen Heileingriff mit einem
mit Verletzungsabsicht gefiihrten Stich eines Messer-
stechers gleichzusetzen.>® Daher ist der Einwilligungs-
l6sung zu folgen und der objektive Tatbestand gem.
§ 223 1 erfiillt.

b) Objektiver Tatbestand gem. § 224 I Nr. 2 Alt. 2
Zudem konnten die Behandlungsinst-
rumente gefahrliche Werkzeuge i.Swv.
§ 224 T Nr. 2 Alt. 2 darstellen. Ein solches gefahrliches
Werkzeug ist jeder korperliche Gegenstand, der nach
seiner objektiven Beschaffenheit und Art seiner Ver-
wendung geeignet ist, erhebliche Verletzungen zuzu-
figen.®® Behandlungsinstrumente dienen jedoch nicht
Angriffs- oder Verteidigungszwecken, sondern nach der
subjektiven Zweckrichtung der Heilung.*® Danach sind

Behandlungsinstrumente keine gefdhrlichen Werkzeu-

ge.

c) Objektiver Tatbestand gem. § 224 I Nr. 5

Jedoch kénnte S den P mittels einer das Leben gefdhr-
denden Behandlung verletzt haben. Nach h. M. reicht es
aus, wenn die Art der Behandlung nach den Umstinden
des Einzelfalls zur Gefidhrdung des Lebens des Patienten
geeignet ist.% Jedoch ist es auch bei § 224 I Nr. 5 ange-
bracht, eine teleologische Reduktion dahingehend vor-
zunehmen, dass arztliches Handeln, das Heilzwecken
dient, nicht umfasst wird.®? Eine andere Ansicht wendet
§ 224 1 Nr. 5 dennoch an, wenn der medizinische Eingriff

5" Krey, Strafrecht BT 1, Rn. 219.

% Maurach,/Schrdder/Maiwald, Strafrecht BT 1, § 8 Rn. 24.
% Eschelbach in: BeckOK-StGB, § 224 Rn. 28.

60 So auch BGH NJW 1978, 1206; Ulsenheimer, Rn. 595.

6 Knauer,/Brose in: Spickhoff, § 224 Rn. 7.

62 Knauer/Brose in: Spickhoff, § 224 Rn. 7.
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nicht indiziert ist.®® Hier ist aber der Eingriff medizinisch
indiziert und auch kunstgerecht durchgefithrt worden.
Nach beiden Ansichten ist der Tatbestand nicht erfiillt,
sodass eine Stellungnahme nicht erforderlich ist.

2. Subjektiver Tatbestand

Zudem misste S vorsdtzlich gehandelt haben. S wollte
den Eingriff bei dem P durchfithren. Er handelte bzgl.
des Eingriffs in seine korperliche Integritit vorsatzlich.
Der Tatbestand ist mithin erfillt.

I1. Rechtswidrigkeit

1. Einwilligung

P konnte durch eine wirksame Einwilligung jedoch die
Rechtswidrigkeit des Eingriffs beseitigt haben.

a) Einwilligung durch den Rechtsgutstriger
Das betroffene Rechtsgut ist die kdrperliche Unversehrt-
heit des P. Dieser ist entsprechender Rechtsgutstriger.

b) Verfiigbarkeit des Rechtsguts

Das betroffene Rechtsgut miisste auch disponibel sein.
Grundsitzlich ist jedes Rechtsgut dispositionsfahig,
wenn sich die Verletzung nicht auf die Allgemeinheit
auswirkt und sich nicht gegen das Individualrechtsgut
des menschlichen Lebens richtet.®* Bzgl. der korperli-
chen Unversehrtheit gilt die Einwilligungsschranke gem.
§ 228. Ganz davon abgesehen, dass § 228 verfassungs-
rechtlich bedenklich ist®, verstdfst ein Heileingriff nicht
gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Den-
kenden. Daran dndert auch nichts, dass es sich um eine
sog. ,Neulandmethode“%® handelt.

c) Einwilligungsfahigkeit

P misste auch einwilligungsfahig sein. Die Einwilli-
gungsfahigkeit hdngt von der konkreten Einsichts- und
Urteilsfahigkeit ab.” Es sind keine Tatsachen ersichtlich,

% BGH NJW 1988, 833 (836).

% BGH NStZ 2010, 630 (632); Roxin, AT I, §13 Rn. 33.

% Sternberg-Lieben, Einwilligungsschranken und Rechtsgutvertau-
schung am Beispiel des Fremddopings im Sport, ZIS 2011, 583 (601);
Paeffgen in: NK-StGB, § 228 Rn. 53.

% BGH NJW 2013, 1688 (1689).

SBGH NStZ 2000, 87 (87f.).
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die an einer tatsichlichen Einsichts- und Urteilsfahig-
keit des P zweifeln lassen. Somit ist er einwilligungsfihig.

d) Einwilligungserklirung

Es miisste auch eine Einwilligungserklarung vorliegen.
Die Einwilligung kann ausdriicklich oder konkludent in
der Art kundgetan werden, dass der Arzt sie wahrneh-
men kann.%® Es ist davon auszugehen, dass P seine Ein-
willigung erklart hat.

e) Freiheit von Willensméingeln

Weiterhin miisste die Einwilligungserklarung auch frei
von Willensméngeln sein. Willensméangel sind insbe-
sondere Irrttimer oder abgendtigte oder erzwungene
Einwilligungserklarungen.®® Des Weiteren ist die Ein-
willigung nur wirksam, wenn der Patient in der erfor-
derlichen Weise tiber den Eingriff, seinen Verlauf, seine
Erfolgsaussichten, Risiken und moégliche Behandlungs-
alternativen aufgeklért wurde.”” In den Gesprichen vor
der Operation wurde P vom Arzt S zwar umfassend tiber
die noch kaum erprobte Operationsmethode aufgeklért
und zur Behandlungsalternative der Lebertransplan-
tation geraten. Jedoch wurde P nicht ausreichend tiber
den umstrittenen medizinischen Nutzen der Operation
informiert. Gerade bei neuartigen Therapiemethoden
ist eine besonders umfassende Aufklarung von Noten.”
Eine mangelnde Aufklarung tiber den umstrittenen Nut-
zen reicht aus, um die Einwilligung als unwirksam zu be-
trachten.”

f) Zwischenergebnis
Es liegt keine tatsichliche wirksame Einwilligung durch
den P vor.

2. Mutmaf3liche Einwilligung
Eine mutmafsliche Einwilligung scheidet schon aufgrund
der Moglichkeit einer ausdriicklichen willensméngel-
freien Zustimmung des P aus.

% Kiihl, Strafrecht AT, § 9 Rn. 31; Bollacher/Stockburger, Jura 2006,
908 (910).

% Bollacher,/Stockburger, (Fn. 55), Jura 2006, 908 (911).

BGH NStZ-RR 2007, 340 (341); Ehlers/Broglie, Arzthaftungsrecht,
Rn. 769.

" Ulsenheimer, Arztstrafrecht, Rn. 381.

2 BGH NJW 2013, 1688 (1689).

3. Hypothetische Einwilligung

a) Anwendbarkeit

Fraglich ist zunichst, ob die Rechtfertigungsfigur der
hypothetischen Einwilligung vor allem in Fillen des
arztlichen Heileingriffs zuléssig ist.

aa) Hypothetische Einwilligung méglich

Nach der einen Ansicht ist eine hypothetische Einwil-
ligung durchaus moglich, wenn der Patient bei ord-
nungsgemafSer Aufklirung dennoch eingewilligt hatte.
Die dogmatische Einordnung ist wiederum umstritten.
Zum einen konnte sich die hypothetische Einwilligung
als eigener Rechtfertigungsgrund betrachten lassen.”
Andere wollen diese Figur auf Tatbestandsebene ver-
orten.™ Wieder andere wollen die objektive Zurechnung
auf die Ebene der Rechtswidrigkeit tibertragen.”

bb) Hypothetische Einwilligung insgesamt abzulehnen
Nach einer anderen Auffassung in der Literatur ist eine
hypothetische Einwilligung nicht moglich. Das wird vor
allem damit begriindet, dass die Beurteilung einer Ent-
scheidung eines Menschen in einer gedachten Situation
nicht moglich ist und die Figur der hypothetischen Ein-
willigung in diesem Zusammenhang sinnlos ist. Es gibt
schliefslich keine verldssliche Methode zur Ermittlung
eines hypothetischen Willens.”

cc) Stellungnahme

Die Losungen kommen vorliegend zu unterschiedlichen
Ergebnissen, sodass eine Erorterung notwendig ist.
Fir die Moglichkeit einer hypothetischen Einwilligung
spricht, dass im Strafrecht das ,Denken in Alternativen®
durchaus anerkannt ist. Hatte der Patient der Behand-
lung also zugestimmt, wenn er richtig aufgeklart worden

7BGH NStZ-RR 2004, 16 (17).

™ Roxin, Strafrecht AT Bd. 1, § 13 Rn. 122; Ulsenheimer, Verletzung
der arztlichen Aufklaruingspflicht, NStZ 1996, 132 (133).

> Kuhlen in: FS-Roxin 2001, 331 (338ff.).

6 Bocker, Die hypothetische Einwilligung im Zivil- und Strafrecht,
JZ 2005, 932 (932ff.); Puppe, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
des Arztes bei mangelnder Aufklarung tber eine Behandlungsal-
ternative, GA 2003, 764 (764ff.); dies., Hypothetische Einwilligung
bei medizinnischen Eingriffen, Anm. zu BGH v. 20.01.2004 - 1 StR
319/03, JR 2004, 470 (470ff.).
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wiére, ergibe sich eben kein Strafgrund mehr.” Gegen
die Rechtsfigur ldsst sich dennoch einwenden, dass der
Achtungsanspruch des Rechtsguts des Korpers nicht
dadurch auszublenden ist, dass zu einem spiteren Zeit-
punkt ein Verzicht auf den Rechtsschutz durch den Be-
handelten vorliegt.”® AufSerdem besticht das Argument,
dass durch die Figur der hypothetischen Einwilligung
bewusst die strengen Voraussetzungen der mutmaf3li-
chen Einwilligung unterlaufen werden kénnen, da es auf
die umfangreiche ex-ante-Ermittlung des mutmafili-
chen Willens nicht ankommt, wenn ein Unrechtsaussch-
luss auch ex-post eintreten kann. Es sei zu befiirchten,
dass sich in Konstellationen des arztlichen Heileingriffs
die Anwendbarkeit der hypothetischen Einwilligung auf
den grofstmoglichen Aufkléarungsfehler, die Nicht-Auf-
klarung, erstreckt. Dann sei das Selbstbestimmungs-
recht des Patienten komplett aufgehoben.”

Dennoch sind die Ansichten, die eine hypothetische Ein-
willigung als zuldssig ansehen, vorzugswiirdig. Sie tra-
gen dem hohen Stellenwert der Selbstbestimmung des
Patienten angemessen Rechnung.®

Somit ist die hypothetische Einwilligung anwendbar. Fiir
die Einordnung als Problem der objektiven Zurechnung
auf Ebene der Rechtswidrigkeit spricht entscheidend,
dass sich die hypothetische Einwilligung als Rechtferti-
gungsgrund schwierig in Einklang mit der tatsichlichen
und der mutmafSlichen Einwilligung bringen lasst, die
jeweils von einem tatsichlichen Sachverhalt ausgehen.®
Die Ansicht kann zutreffend damit begriindet werden,
dass es bei ordnungsgemafer Aufklarung dennoch zu
dem Taterfolg (dem invasiven Eingriff) gekommen wére
und aus diesem Grund der Pflichtwidrigkeitszusam-
menhang auf Ebene der Rechtswidrigkeit entfallt.s

7 Arzt/Weber/Heinrich /Hilgendorf, Strafrecht BT, § 6 Rn 106f.

8 Otto, Einwilligung, mutmafiliche, gemutmafSte und hypthetische
Einwilligung, Jura 2004, 679 (683); Swoboda, Die hypothetische Ein-
willigung - Prototyp einer neuen Zurechnungslehre im Bereich der
Rechtfertigung?, ZIS 2013, 18 (26).

" Bollacher,/Stockburger, (Fn. 55), Jura 2006, 908 (913).

80 Beck, (Fn. 54), ZJS 2013, 42 (47).

8 Jansen, Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht, ZJS 2011,
482 (485).

82 Kuhlen, FS Miller-Dietz, 431 (434f.); ders., Ausschluss der ob-
jektiven Erfolgszurechnung bei hypothetischer Einwilligung des
Betroffenen, JR 2004, 227 (2271f.).
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b) Voraussetzungen der Einwilligung und Unwirksamkeit
Alle Voraussetzungen der Einwilligung bis auf die Frei-
heit von Willensméngeln liegen vor.

c) Hypothetischer Wille des Patienten (ex-post-Be-
trachtung)

Bei ordnungsgemaifier Aufkldrung hatte S dem P den
medizinisch zweifelhaften Nutzen der Leberzelltrans-
plantation aufgezeigt. P wére tatsdchlich dennoch mit
der Leberzelltransplantation einverstanden gewesen.

d) Subjektives Rechtfertigungselement

Die Notwendigkeit eines subjektiven Rechtfertigungs-
elements wird im Allgemeinen mit der Differenzierung
von Handlungs- und Erfolgsunwert begriindet. Bei Vor-
liegen der objektiven Voraussetzungen entféllt so zwar
der Erfolgsunwert, jedoch nicht der subjektive Hand-
lungsunwert.®* Bei der hypothetischen Einwilligung
ist das subjektive Element zweifelhaft. Wenn der Téter
namlich in Kenntnis der hypothetischen Einwilligungs-
lage handelt, hitte er genauso gut ordnungsgeméfs
aufkliren konnen.®* Danach ist hier auf ein subjektives
Rechtfertigungselement zu verzichten.

4. Zwischenergebnis
Folglich handelt S nicht rechtswidrig.

III. Ergebnis

S hat sich nicht gem. §§ 223 I, 224 I Nr. 2 Alt. 2, Nr. 5
strafbar gemacht. Etwaige Strafbarkeiten gem. §§ 2211
Nr. 1, II Nr. 2, 225 I Nr. 1, III Nr. 1 Alt. 2, 226 I Nr. 2 Var. 2,
229 scheiden ebenfalls mangels Rechtswidrigkeit aus.

Strafbarkeit des Dr. A

A. Strafbarkeit des A gem. §§ 222,13 I

A konnte sich gem. §§ 222, 13 I der fahrldssigen Totung
durch Unterlassen zum Nachteil von P strafbar gemacht
haben, indem er keine differentialdiagnostischen Unter-
suchungen (Anamnese und histologische Abkldrung)
vornahm, einen unzutreffenden Befundbericht verfasste
und P letztlich verstarb.

83Kiihl, Strafrecht AT, § 6 Rn. 12.
8 Bocker, (Fn. 76), JZ 2005, 925 (927); Bollacher/Stockburger, (Fn. 55),
Jura 2006, 908 (914).
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I. Tatbestand

1. Taterfolg

Der Taterfolg, der Tod eines Menschen, ist bei P einge-
treten.

2. Tun oder Unterlassen

Fraglichist, ob dem A ein positives Tun oder ein Unterlas-
sen vorzuwerfen ist. In Betracht kommt ein Unterlassen,
indem A, als diagnostizierender Arzt, keine ausfithrliche
Anamnese erhob, den Befund nicht histologisch abklarte
und infolge dessen keinen zutreffenden Befundbericht
verfasste. Jedoch kommt auch ein positives Tun in Fra-
ge. Schlieflich verfasste A einen falschen Befundbericht,
den R wiederum spéter kritiklos zur Kenntnis nahm und
auf die darinstehende Diagnose vertraute.

Zur Abgrenzung zwischen positivem Tun und Unter-
lassen ist, wie oben dargestellt, im klassischen Falle die
Schwerpunkttheorie als vorzugswiirdiges Abgrenzungs-
kriterium heranzuziehen.

Fir ein Unterlassen spricht, dass die Gefahr des Todes
aufgrund der chronischen Erkrankung schon vor dem
Verhalten des A bestand. Auch war der A als diagnos-
tizierender Facharzt von einer Garentenpflicht kraft
tatsachlicher Ubernahme getroffen® und war so fiir die
Erfolgsabwendung zustindig, indem er einen Uberwei-
sungsauftrag durch R erhielt. AufSerdem spricht fiir ein
Unterlassen, dass der unzutreffende Befundbericht le-
diglich Resultat der Nichtvornahme weiterer Untersu-
chungen ist.

Fir ein positives Tun spricht, dass der Befundbericht da-
fir sorgte, dass R auf die Diagnose vertraute und er des-
halb keine weiteren Bemithungen angestellt hat, den Be-
fund weiter abzuklaren. In einem solchen Fall hitte R ggf.
einen anderen Spezialisten beauftragt, einen Befundbe-
richt zu erstellen oder hatte selbst weitere Befunderhe-
bungen im Rahmen seiner Moglichkeiten vorgenommen.
So spricht fiir ein positives Tun, dass das Schreiben eines
unzutreffenden Befundberichts die Gefahr begriindet,
dass sich im Rahmen einer (horizontalen) Arbeitsteilung
andere Arzte auf ihn verlassen und auf die Einschétzung
eines Facharztes vertrauen.

8 Janda, Medizinrecht, 350; Sommer/Tsambikakis in: MAhM, § 2 Rn.
66; Ulsenheimer, Rn. 139.

Fir ein Unterlassen spricht aber letztlich entscheidend,
dass ein Befundbericht immer geschrieben werden
muss, gerade wenn dieser das Ziel der Uberweisung ist.
Dass der Befundbericht nun unzutreffend abgegeben
wurde ist also lediglich insoweit vorwerfbar, dass die
Diagnose unzutreffend ist. Die Diagnose ist aufgrund
der Nichterhebung der weiteren Befunde unzutreffend.
Die Abgabe eines Befundberichts ist nichts anderes
als Usus und somit schwerlich Schwerpunkt der Vor-
werfbarkeit. Vielmehr liegt dieser in dem Unterlassen
der Vornahme differentialdiagnostischer MafSnahmen
als Ausgangspunkt fiir das Voranschreiten des letalen
Krankheitsprozesses. Somit ist nach einer normativen
Gesamtbetrachtung der Schwerpunkt der Vorwerfbar-
keit in einem Unterlassen zu sehen.

3. Kausalitit des Unterlassens

Das Unterlassen miisste auch kausal fiir den Tod
geworden sein. Ein Unterlassen ist dann fiir den Erfolg
kausal, wenn die gebotene Handlung nicht hinzugedacht
werden kann, ohne dass der Erfolg in konkreter Gestalt
entfiele.®® Hitte A vorliegend die differentialdiagnosti-
schen Untersuchungen vorgenommen, dann hitten sich
klare Anzeichen fiir eine Hepatitis ergeben und der leta-
le Verlauf hatte ggf. verhindert werden kénnen.

a) Unterbrechung des Kausalverlaufs durch R

Der Kausalverlauf wurde gerade nicht durch R unter-
brochen, indem er ebenfalls keine differentialdiagnos-
tischen Untersuchungen zur Abkldrung des Befundes
vornahm. Die Kausalitit eines Behandlungsfehlers des
einen Arztes wird nicht dadurch unterbrochen, dass
ein anderer Arzt im Anschluss einen dhnlichen Fehler
macht. Der Verlauf wire nur dann unterbrochen, wenn
der Fehler des ersten Arztes sich nicht mehr auf den
Krankheitsverlauf des Patienten auswirken wiirde.¥ A
veranlasst sogar das Unterlassen des R mittels Befund-
berichts, sodass sich sein Handeln in jedem Fall fort-
wirkt. Mithin liegt keine Unterbrechung des Kausalver-
laufs durch. R vor.

86 Eschelbach in: BeckOK-StGB, § 222 Rn. 6.
S"BGH NJW 1986, 2367; Ulsenheimer, Rn. 48.
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b) Abbruch der Kausalreihe durch T

Indessen konnte jedoch die Kausalreihe, die A in Gang
gesetzt hat, durch den Behandlungsabbruch des. T ab-
gebrochen worden sein. Ein Abbruch einer Kausalreihe
liegt vor, wenn die zunidchst gesetzte Bedingung nicht
bis zum Erfolgseintritt fortwirkt, indem ein spéteres
Zweitereignis, unabhingig von der Erstbedingung, allein
zum Erfolgseintritt fithrt.?® Vorliegend ist einzuwenden,
dass, hitte A die erforderlichen Untersuchungen vor-
genommen, der P nicht zu dieser Zeit sterbend auf der
Intensivstation des T gelegen hitte. Folglich wirkt das
Unterlassen des A kausal im Tod des P nach. Es liegt kein
Abbruch der Kausalreihe vor. A handelte mithin kausal.

4. Objektive Fahrlissigkeit

a) Objektive Sorgfaltspflichtverletzung

A musste eine Sorgfaltspflichtverletzung begangen ha-
ben. Eine solche Sorgfaltspflichtverletzung ist beim
Arzt meist in einem sog. Behandlungsfehler zu sehen.®
Hier kommt ein Diagnosefehler als ein Behandlungsfeh-
ler iw.S. in Betracht. Ein Diagnosefehler liegt vor, wenn
eine den Standards entsprechende Untersuchung zur
Ermittlung einer Diagnose unterlassen wird oder die
Bewertung eines Befundes nicht den Standards ent-
spricht.®® Vorliegend hat A, nachdem er die Leberwerter-
héhung durch erneute Laboruntersuchungen bestatigte
und mittels einer Ultraschalluntersuchung Leberstruk-
turverdnderungen feststellte, vorschnell auf eine alko-
holbedingte Leberschadigung geschlossen, ohne andere
mogliche Ursachen differentialdiagnostisch zu untersu-
chen. P hatte jedoch tatsichlich Hepatitis.

Es ist A dennoch zuzugestehen, dass eine alkoholbe-
dingte Leberschidigung aufgrund der Angaben des P im
Bereich des Mdoglichen lag. Bei der Haftung eines Arz-
tes aufgrund fehlerhafter Interpretation von Befunden
- hier der Leberwerterhéhung und der Leberstruktur-
veranderungen - ist dem Arzt ein Beurteilungs- und
Entscheidungsspielraum zu belassen und der Diagno-

88 Heuchemer in: BeckOK StGB, Kausalitdt Rn. 10; Roxin, Strafrecht
AT Bd. 1, § 11 Rn. 30.

8 Sommer/Tsambikakis in: MAhM, § 2 Rn. 68.

% Knauer/Brose, Spickhoff, § 222 Rn. 34; Sommer/Tsambikakis in:
MAhM, § 2 Rn. 69.
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sefehler von der Fehldiagnose zu trennen.” Aus diesem
Grund sind Diagnoseirrtiimer mit Zurtickhaltung als Be-
handlungsfehler zu werten.?

Jedoch soll es sich dann um einen Behandlungsfehler
handeln, wenn Kontrollbefunde unterlassen oder vor-
laufige Diagnosen nicht ausreichend tberprift wer-
den.”® Es muss sich insgesamt ergeben, dass ein ge-
wissenhafter Arzt unter den gegebenen Umsténden die
Diagnose als medizinisch unvertretbar beurteilen wiirde
und den Befund weiterhin abgeklart hatte.** Hier ware
es notwendig und vor allem tblich gewesen, den Befund
differentialdiagnostisch abzukldren. Gerade aufgrund
der Ublichkeit dieses Vorgehens ist eine Haftung des A
wegen eines Diagnosefehlers als zuldssig anzusehen. Zu-
dem hat A bei der Zurtickfithrung des Befundes auf den
Alkoholkonsum nicht die vital bedrohlichste Ursache bei
Leberschidigungen in Betracht gezogen; so sei es von
einem sorgfaltigen Arzt zu erwarten.®® Foglich begeht A
eine Sorgfaltspflichtverletzung in Form eines Behand-
lungsfehlers.

b) Objektive Vorhersehbarkeit

Zudem misste der Erfolg objektiv vorhersehbar sein.
Objektiv vorhersehbar ist jeder Kausalverlauf, den ein
umsichtiger Mensch aus dem Verkehrskreis des Téters
unter den gegebenen Umstidnden und auf Grund der all-
gemeinen Lebenserfahrung mit dem Eintritt des Erfol-
ges gerechnet hitte.® Ein Facharzt hatte wohl erkannt,
dass aufgrund einer falsch gestellten Diagnose und ei-
nem somit unzutreffenden Gutachten, ein letaler Verlauf
erwachsen kann. Dennoch ist anzumerken, dass es nicht
objektiv vorhersehbar war, dass Wochen vor Todesein-
tritt ein dritter Arzt die Beatmungsgerdte abschalten
wirde. Der grobe Geschehensablauf ¥ wurde also evtl.
nicht umfasst.

Dieser Einwand stellt zum einen eine zu starke Res-

o Spickhoff NJW 2002, 2530 (2536); Ulsenheimer, Rn. 152.

92BGH NJW 2003, 2827.

9% Knauer,/Brose, Spickhoff, § 222 Rn. 34; Ulsenheimer, Rn. 41.

9 Pauge, Arzthaftungsrecht - Neue Entwicklungenslinien der
BGH-Rechtsprechung, S. 185.

% In einem vergleichbaren Fall: LG Potsdam RDG 2011, 207.

9 Heinrich, Strafrecht AT, Rn. 1014.

97 So fordernd: Ulsenheimer, Rn. 527.
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triktion der objektiven Vorhersehbarkeit dar, zum
anderen greift er aufgrund der Natur des Behand-
lungsabbruches nicht. Die Zulédssigkeit des Be-
handlungsabbruchs wird u. a. mit dem ohnehin le-
tal verlaufenden Krankheitsprozess begriindet. Das
Opfer stirbt letztlich an den Folgen der Hepa-
titis. Es wére nur konsequent zu folgern, dass T
den Kausalverlauf nicht im Wesentlichen verin-
dert hat und der Tod noch immer durch die Gefah-
ren der Hepatitis eintrat. Die Rechtfertigung auf-
grund des Behandlungsabbruchs scheitert vorliegend
- fiir diese Frage unbeachtlich - an dem mutmaflichen
Patientenwillen. Somit ist der Erfolg objektiv vorherseh-
bar gewesen.

5) Erfolgszurechnung

Sodann miisste dem A der Erfolg objektiv zurechen-
bar® sein. A hat durch die Nichterhebung der Befunde
die Gefahr geschaffen, dass keiner, vor allem nicht der
behandelnde Allgemeinmediziner R, die wahre Ursachen
fir die Beschwerden des P sieht, die Hepatitis unerkannt
bleibt und P verstirbt.

a) Pflichtwidrigkeitszusammenhang

Zu diskutieren ist also, ob der tatbestandmaéfsige Erfolg
entfallen wire, wenn der Arzt sorgfiltig gehandelt hat-
te.”

Die differentialdiagnostische Untersuchung alternativer
Ursachen hitte ergeben, dass P in hdufig wechselnden
Partnerschaften lebte, beruflich finf Jahre lang als Sa-
nititer tatig war und ihm in Folge eines Unfalls fiinf Jah-
re zuvor Blut tbertragen wurde. Dies alles sind starke
Indizien fiir eine Hepatitis als Ursache fiir die Befunde.
Eine Blutuntersuchung und eine Gewebeuntersuchung
hatten die Hepatitis aufgedeckt und P hétte mit einer
Wabhrscheinlichkeit von fiinfzig Prozent bei Behandlung
wegen Verdachts auf Hepatitis gerettet werden kénnen.
Wie mit einer entsprechenden Wahrscheinlichkeit eines
hypothetischen Verlaufs verfahren wird, ist umstritten.

%S. o.unter Dr. T A. L. d).
% Sommer/Tsambikakis, MAhM, § 2 Rn. 85; Figgener, 1981, 33.

aa) Vermeidbarkeitslehre

Nach der Vermeidbarkeitstheorie ist hypothetisch
zu fragen, ob der Erfolg mit an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit bei pflichtgemafdem Verhalten ein-
getreten wére. Besteht jedoch die Moglichkeit, dass der
Erfolg auch bei alternativ pflichtgemafiem Verhalten
eingetreten ware, ist der Pflichtwidrigkeitszusammen-
hang nach dem Grundsatz in dubio pro reo zu vernei-
nen.'” Vorliegend wéire mit einer Wahrscheinlichkeit
von fiinfzig Prozent der Erfolg eingetreten, wenn A sich
pflichtgemaif3 verhalten héitte, sodass nach dem Zweifel-
satz der Erfolg nicht zuzurechnen wire.

bb) Risikoerhéhungslehre

Nach der Risikoerhdhungslehre reicht es fiir die
Bejahung des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs aus,
wenn das sorgfaltswidrige Verhalten des Téters das Ri-
siko des Erfolgseintritts signifikant erhoht.”" Die Wahr-
scheinlichkeit des Erfolges wurde durch die Sorgfalts-
pflichtverletzung des A um fiinfzig Prozent signifikant
gesteigert.

cc) Stellungnahme

Fir die Vermeidbarkeitslehre spricht, dass nur wenn
feststeht, dass sich das erhohte Risiko im Erfolg nieder-
schlagt, von einem (inneren Pflichtwidrigkeits-)Zusam-
menhang zu sprechen ist.' AufSerdem ist aus teleologi-
scher Sicht zu befiirchten, dass Erfolgsdelikte durch die
Risikoerh6hungslehre in Gefihrdungsdelikte umgedeu-
tet werden.'”® Dem ldsst sich entgegnen, dass immerhin
eine Rechtsgutsverletzung eingetreten ist, und dass die
Notwendigkeit eines Zusammenhangs zwischen dieser
und der Pflichtwidrigkeit nicht aus dem Wortlaut hervor
geht. Jedoch spricht abschliefSend fiir die Vermeid-
barkeitslehre, dass indessen keine Strafbarkeitsliicken
aufkommen. Diese sind dadurch ausgeschlossen, dass
es gem. § 261 StPO geniigt, wenn das Gericht zur Uber-

100BGH NJW 2010, 1087 (1091); Schroeder in: LK-StGB, § 13 Rn. 99ff.
101Erb, 1991, 120 (120£f.); Roxin, Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahr-
lassigen Delikten, ZStW 74, 411 (411); Stratenwerth, Gallas-FS, 227,
Stratenwerth,/Kuhlen, AT I 8 /36, 37.

102 Kudlich in: BeckOK-StGB, § 15 Rn. 42.2.

103 Schroder in: LK-StGB, § 16 Rn. 190.

104 Kudlich in: BeckOk-StGB, § 15 Rn. 42.1.
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zeugung kommt, dass ein Pflichtwidrigkeitszusammen-
hang besteht. Dort wo tatsachlich Zweifel am Vorliegen
aufkommen, greift der Grundsatz in dubio pro reo und
nicht dort, wo solche Zweifel grds. mdglich sind.’®® Somit
ist der Vermeidbarkeitstheorie zu folgen und der Tod ist
grds. nicht zurechenbar.

dd) Kausale Lebensverkiirzung

Jedoch soll auch dann ein Pflichtwidrigkeitszusammen-
hang bestehen, wenn mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit das Leben des Patienten um einen
wesentlichen Zeitraum, wenigstens um einige Stunden,
verldngert worden wére.! Hier hitte das Leben des P
um mindestens ein halbes Jahr mit einer Wahrschein-
lichkeit von fast hundert Prozent verlingert werden
kénnen. Somit besteht der Pilichtwidrigkeitszusam-
menhang.

b) Schutzzweckzusammenhang

Der Schutzzweckzusammenhang liegt vor, wenn die
Sorgfaltsnorm geeignet ist, den tatbestandsmaifdigen
Erfolg zu verhindern.”” Vorliegend ist die Sorgfaltsnorm,
erforderliche Untersuchungen vorzunehmen, geeignet,
den Erfolg zu verhindern, sodass der Schutzzweckzu-
sammenhang vorliegt.

c) Durchbrechung der Zurechnung

Jedoch konnte die Zurechnung durchbrochen sein, in-
dem P sich eigenverantwortlich selbst gefahrdet hat, als
er kategorisch eine Lebertransplantation ablehnt. Von
einer eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung ist in Fal-
len zu sprechen, wenn sich das Opfer frei fiir Handlun-
gen entscheidet, deren Gefahrlichkeit es kennt. Deshalb
ist derjenige, der lediglich die Bedingung fiir die Gefahr
setzt nicht verantwortlich.'®® Eine Einschrankung ist je-
doch dort vorzunehmen, wo der Téter durch sein sorg-
faltswidriges Verhalten die Moglichkeit einer bewussten
Selbstschadigung schafft, indem er ohne Mitwirkung

105 Kudlich in: BeckOk-StGB, § 15 Rn. 42.2.

106 BGH NStZ 1985, 26 (27); Sommer/Tsambikakis in: MAhM, § 2 Rn.
89.

107 Heinrich, Strafrecht AT, Rn. 1046.

108 Kiihl, Strafrecht AT, § 4 Rn. 86.

361

oder Einverstandnis erhebliche Gefahren fiir die Rechts-
giiter des Geschidigten und damit ein ,einsichtiges Mo-
tiv* fiir MafSnahmen des Opfers schafft.!®® Eine solche
Gefahr wird hier von A geschaffen. Er schafft ganz unab-
hangig von dem Verhalten des P eine Gefahr fiir dessen
Leben und motiviert ihn so zu einer Handlung. Jedoch
ist in solchen Fallen zu fragen, ob die selbstgefahrden-
de Handlung eine verniinftige Konsequenz ist, also das
Verhalten verniinftigen Griinden folgt und insgesamt
verstandlich ist."® Zwar hat die Lebertransplantation im
Schnitt eine Ein-Jahres-Mortalititsrate von ca. 21%",
sodass die Ablehnung an sich nicht unverniinftig ist. Je-
doch stand ihr als einzige Alternative die kaum erprobte
Leberzelltransplantation mit erheblichen Risiken gegen-
uber. Aus diesen Griinden ware eine Lebertransplantati-
on in jedem Falle vorzugswiirdig gewesen. Erschwerend
kommt hinzu, dass S mit medizinischen Argumenten auf
P eingeredet hat und P nicht aus Griinden der Mortalitit
sondern aufgrund des Wunsches, keine fremden Organe
in sich zu tragen, kategorisch ablehnte. Die Motive des
P sind mithin unverniinftig. Eine eigenverantwortliche
Selbstgefdhrdung liegt vor, sodass die objektive Zurech-
nung entfallt.

II. Ergebnis
Folglich hat sich A nicht gem. §§ 222, 13 I strafbar ge-
macht.

B. Strafbarkeit des A gem. §§ 229, 13 I StGB

Jedoch koénnte sich A gem. §§ 229, 13 der fahrldssigen
Korperverletzung in Unterlassen zum Nachteil des P
strafbar gemacht haben, indem er keine differentialdia-
gnostischen Untersuchungen zur Abklarung des Befun-
des vornahm und beim P starke Riickenschmerzen sowie
eine generelle Verschlechterung der Symptomatik ein-
traten.

109 BGH NJW 1994, 205; OLG Celle StV 2002, 366.

10 OLG Celle StV 2002, 366 (367); Frisch, Selbstgefahrdung im
Strafrecht - Grundlinien einer opferorientierten Lehre vom tatbe-
standsmafSigen Verhalten, NStZ 1992, 1 (3).

' Schneider, S. 32.
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I. Tatbestand

1. Taterfolg

P war an der Gesundheit geschadigt und korperlich
misshandelt!?, indem bei P starke Riickenschmerzen und
eine generelle Verschlechterung der Symptomatik auf-
traten. Mithin liegt der Taterfolg vor.

2. Tathandlung

Die entsprechende Tathandlung ist die Nichtvornahme
der differentialdiagnostischen Untersuchungen, die u.
U. die Hepatitis aufgedeckt hitte.

93 Kausalitit des Unterlassens

Das Unterlassen war kausal, indem die Untersuchungen
nicht hinzuzudenken sind, ohne dass sich klare Anzei-
chen fiir die Hepatitis ergeben hitten und eine weitere
Verschlechterung der Symptomatik ausgeblieben wire.

4. Objektive Fahrlissigkeit
Die objektive Fahrlassigkeit ist gegeben.!

5. Objektive Zurechnung

Die Nichtvornahme der differentialdiagnostischen Un-
tersuchungen begriindet die Gefahr einer Verschlechte-
rung der Symptomatik, die sich in dieser niederschlagt.
Der Tatbestand ist folglich erfiillt.

6. Garantenpflicht
A war aufgrund der tatsichlichen Ubernahme der Be-
handlung Garant.™

I1. Rechtswidrigkeit
A handelte auch rechtswidrig.

II1. Schuld

A miisste subjektiv sorgfaltswidrig handeln und der Er-
folg misste subjektiv vorhersehbar gewesen sein. Daftir
muss der Tater nach seinen personlichen Fahigkeiten
und Kenntnissen in der Lage gewesen sein, sich sorg-
faltig zu verhalten und den Erfolgseintritt im Ergebnis

25 o.unter Dr. SB. L. a).
138, 0. unter Dr. A A. 4.
4S, o.unter Dr. AA. 1. 2.

vorherzusehen."> Dem stehen keine Angaben bzgl. der
Fahigkeiten und Kenntnisse des A entgegen. A handelt
folglich schuldhaft.

IV. Ergebnis
A hat sich gem. §§ 229, 13 I strafbar gemacht.

Strafbarkeit des Dr. R

A. Strafbarkeit des R gem. §§ 222,13 I

R konnte sich gem. §§ 222, 13 I zum Nachteil des P der
fahrldssigen Totung durch Unterlassen strafbar ge-
macht haben, indem er dem Befundbericht kritiklos ver-
traute und selbst keine Bemithungen zur Abkldrung des
Befundes vornahm und P verstarb.

I. Tatbestand

1. Erfolg

Der Erfolg, der Tod des P, ist eingetreten.

2. Tathandlung

Der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt in der Nicht-
vornahme weiterer Befunderhebungen, nicht in der
Verschreibung der Schmerzmittel.

3. Kausalitat des Unterlassens

Das Unterlassen des R ist ebenso kumulativ kausal® wie
das des A, indem die Nichtvornahme weiterer Behand-
lungen nicht hinzuzudenken ist, ohne dass der Tod als
Folge der Hepatitis entfallt.

4. Objektive Fahrlissigkeit

a) Objektive Sorgfaltspflichtverletzung

Fraglich ist, ob es sich um einen objektiven Sorgfalts-
pflichtverstof$ handelt, dass R den Befundbericht des A
kritiklos zur Kenntnis nahm und darauf vertraute, dass
die Diagnose zutraf. In Fillen, in denen ein Facharzt fiir
Allgemeinmedizin und ein anderer Facharzt zusammen-
arbeiten, wird von sog. horizontaler Arbeitsteilung ge-
sprochen."” Die horizontale Arbeitsteilung wird durch
den Vertrauensgrundsatz geprigt. Danach soll jeder
Arzt in der horizontalen Arbeitsteilung nur fiir die eige-

15 BGH NJW 1958, 1980 (1982).
6S, o.unter Dr. AA. 1. 3.
7 Brose in: Roxin/Schroth, 52; Ulsenheimer, Rn 237f.
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nen Sorgfaltspflichtverletzungen und nicht fir Erfolge,
die sich realisiert haben, weil er nicht tiberpriift, ob sich
ein Kollege sorgfaltsgeméfs verhilt, haften."

aa) Geltung des Vertrauensgrundsatzes

Der Vertrauensgrundsatz entfaltet nur dort Wirkung,
wo die Kompetenzen klar abgegrenzt wurden. A han-
delt gerade im Zuge eines Uberweisungsauftrages zur
Abkldrung eines Befundes. Der Zweck einer solchen
Uberweisung ist es insbesondere, einem Spezialarzt die
Kompetenz aufgrund seines iiberlegenen Fachwissens
zu Ubertragen. Bei einer solchen Kompetenzzuweisung
soll der Vertrauensgrundsatz in der Regel gelten."®

bb) Ausnahme vom Vertrauensgrundsatz

Der Vertrauensgrundsatz konnte eine Einschrankung
erfahren, indem R erkannte, dass A keine differential-
diagnostischen Untersuchungen vorgenommen hat
und sich zudem die Symptomatik des P enorm ver-
schlechterte. Eine Ausnahme vom Vertrauensgrundsatz
liegt vor, wenn ein Arzt das Verhalten eines Kollegen
als Sorgfaltspflichtverletzung erkennt. '™ R erkennt die
Nichtvornahme der Untersuchungen durch A. Es ist da-
von auszugehen, dass er darin den Sorgfaltsverstof3 er-
kennt, indem ihm sonst nicht aufgefallen wére, dass A
die Untersuchungen nicht vorgenommen hat. Zudem ist
das Ausmafs des Risikos fiir die Gesundheit des Patien-
ten bei Vertrauen in fehlerhaftes Verhalten verschirfend
zu bertcksichtigen.”” Hier steht eine Leberschadigung
im Raum, sodass eine fehlerhafte Diagnose, wie auch im
vorliegenden Fall, zu letalen Schiaden fiihren kann. R hat
die Sorgfaltspflichtverletzung erkannt, sodass der Ver-
trauensgrundsatz einzuschranken ist. R handelt seiner-
seits objektiv sorgfaltswidrig.

b) Objektive Vorhersehbarkeit
Der Erfolg ist ebenso wie bei A objektiv vorhersehbar.??

118 BGH NJW 1980, 649 (650); 1991, 1539 (1539f.).

19 Ulsenheimer, Rn. 238.

120 Brose in: Roxin/Schroth, 59; Knauer/Brose in: Spickhoff, § 222
Rn. 11.

P Terbille, in: MAhM, § 3 Rn. 77.

225 o.unter Dr. AA. 1. 4. b).
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5. Objektive Zurechnung

Zwar schafft R durch die Nichterkennung und Nichtbe-
handlung der Hepatitis die Gefahr des Todes. Dennoch
ist der Zurechnungszusammenhang aufgrund der frei-
verantwortlichen Selbstgefahrdung des P unterbro-
chen.’®

I1. Ergebnis
R hat sich nicht gem. §§ 222, 13 I strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des R gem. §§ 229,13 I

Jedoch konnte sich R der fahrlassigen Korperverletzung
durch Unterlassen

strafbar gemacht haben, indem er den Befundbericht
von A kritiklos zur Kenntnis nahm, darauf vertraute, dass
die Diagnose zutraf und selbst keine Bemiihungen zur
Abklarung des Befundes vornahm und sich die Sympto-
matik nach der zweiten Vorstellung bei R verschlechter-
te.

I. Tatbestand

1. Erfolg

P war an der Gesundheit geschadigt und koérperlich
misshandelt'™, indem bei ihm nach dem zweiten Besuch
bei R ein beginnendes Nierenversagen, zunehmendes
Leberversagen und die entsprechenden Symptome ein-
traten.

2. Tathandlung
Die wesentliche Tathandlung ist die Nichtvornahme
weiterer Untersuchungen bzw. Behandlungen.

3. Kausalitiat des Unterlassens
Das Unterlassen des R ist kumulativ mitursichlich wie
das des A.1%

4. Objektive Fahrlissigkeit
R verhielt sich objektiv fahrldssig.'26

23S, 0.unter Dr. AA. L. 5
248, o.unter Dr. AB. L. 1.
258, 0. unter Dr. AB. L. 3.
1265, 0. unter Dr. RA. L. 4.
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5. Objektive Zurechnung

R hat durch die Nichtvornahme weiterer Untersuchun-
gen die Gefahr geschaffen, dass niemand die Hepatitis
erkennt und sich die Symptomatik weiterhin verschlech-
tert. Diese Gefahr hat sich zumindest bis zum Aufenthalt

im Krankenhaus realisiert.

6. Garantenstellung
Auch R ist kraft tatsichlicher Ubernahme Garant des P.

I1. Rechtswidrigkeit
R handelte auch rechtswidrig.

I1I. Schuld

Indem keine Angaben ersichtlich sind, dass A individuell
nicht in der Lage war, die Sorgfaltswidrigkeit und Vor-
hersehbarkeit des Erfolges zu erkennen, handelte er
subjektiv fahrlissig?’. R handelte somit schuldhaft.

IV. Ergebnis
R hat sich gem. §§ 229, 13 I strafbar gemacht.

Gesamtergebnis

T hat sich gem. § 212 I StGB strafbar gemacht. S hat sich
nicht strafbar gemacht. A und R haben sich in Neben-
taterschaft jeweils gem. §§ 229, 13 I strafbar gemacht.

278, o. unter Dr. A B. III.
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