BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
1 SR 134/11

vom
11. Oktober 2011
in der Strafsache

gegen

wegen Korperverletzung mit Todesfolge



Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat in der Sitzung vom

11. Oktober 2011, an der teilgenommen haben:

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Nack

und die Richter am Bundesgerichtshof
Rothful3,

Hebenstreit,

Dr. Graf,

Prof. Dr. Jager,

Erster Staatsanwalt

als Vertreter der Bundesanwaltschaft,

Rechtsanwalt

als Verteidiger,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle,

fur Recht erkannt:



Auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft und der Neben-
klagerin wird das Urteil des Landgerichts Bayreuth vom

27. Oktober 2010 mit den Feststellungen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten der Rechtsmittel, an eine andere

Schwurgerichtskammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Grinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten freigesprochen.

1. Dem Angeklagten war in der Anklage folgendes zur Last gelegt wor-

den:

Am 24. Juli 2007 habe der Angeklagte in seinen Praxisraumen in
B. bei einem 85-jahrigen Patienten (im Folgenden P.) eine Darmspiege-
lung (Koloskopie) durchgefuhrt. Diese sei von dem den P. behandelnden Uro-
logen erbeten worden, weil sich Blut im Stuhl befunden hatte. Nachdem P. am
18. Juli 2007 uber die Risiken dieser Untersuchung aufgeklart worden sei, habe
er eine Einwilligungserklarung zur Koloskopie unterschrieben. Die Koloskopie
habe einen normalen Befund ohne Hinweis auf eine Blutungsquelle ergeben.

Der Angeklagte habe sich daher dazu entschlossen, im Anschluss an die Kolo-



skopie bei P. eine Magenspiegelung vorzunehmen. Dabei sei dem Angeklagten
klar gewesen, dass P. noch unter dem Einfluss der fiir die Koloskopie verab-
reichten Narkotika gestanden sei. Dieser Zustand sollte aber fir die Durchfuh-
rung der Magenspiegelung genutzt werden, um eine erneute Sedierung zu
vermeiden. Andererseits habe P. keine Einwilligung fir eine Magenspiegelung
gegeben und sei auch zuvor nicht tber den Eingriff und die damit verbundenen
Risiken aufgeklart worden. Eine wirksame Aufklarung des P. und die Abgabe
einer rechtsgultigen Einwilligungserklarung durch diesen seien jedoch zu die-
sem Zeitpunkt wegen des Einflusses der verabreichten Narkotika nicht in Be-
tracht gekommen. Dies sei dem Angeklagten auch klar gewesen. Dennoch ha-
be er mit der Durchfihrung der Gastroskopie begonnen, die jedoch daran
scheiterte, dass P. nicht in der Lage war, das Einfuhren des Endoskops in die
Speiserohre durch Schluckbewegungen zu unterstitzen. Der Angeklagte habe
das Endoskop nur bis auf ca. 10 bis 12 cm einfuhren kdnnen. Angesichts der
konkreten Untersuchungssituation sei dem Angeklagten als erfahrenen Gastro-
enterologen sofort klar gewesen, dass das der Untersuchung innewohnende
bekannte Risiko einer Perforation der Speiserthre (die bekanntermalien ihrer-
seits zu einer lebensbedrohlichen Mittelfellentzindung fihren kénnte) signifi-
kant erhéht gewesen sei. Gleichwohl habe er versucht, nachdem er nach Ent-
fernung des Endoskops P. aufgefordert hatte, einmal "leer" zu schlucken, sofort
erneut das Endoskop einzufiihren. Auch bei diesem zweiten Anlauf sei das Ein-
fuhren des Untersuchungsgerates wiederum nur bis zu einer Lange von etwa
10 bis 12 cm gelungen. Der Angeklagte habe daraufhin beschlossen, zun&chst
ein bis etwa zwei Stunden zuzuwarten und dann erneut die Untersuchung an-
zugehen. Gegen 11.30 Uhr sei P., bei dem die Wirkung der Narkotika zwi-
schenzeitlich nachgelassen hatte, vom Angeklagten eine weitere Ampulle Dor-
micum gespritzt worden. Nach Einsetzen der Wirkung des Medikaments habe

der Angeklagte erneut einige Male erfolglos versucht, das Endoskop bei P. ein-



zufuhren. Insoweit habe der Angeklagte jeweils angesichts der konkreten Situa-
tion in Kauf genommen, dass sich das Risiko der Speiseréhrenperforation ver-
wirklichen und P. eine lebensbedrohliche Mittelfellentztindung erleiden kdnne,
die gerade bei einem 85-jahrigen Patienten mit hoher Wahrscheinlichkeit zum
Tode fuhren konnte. Bei diesen Versuchen sei es durch das vom Angeklagten
eingefiihrte Endoskop zu einer Perforation der Speiserdohre bei P. gekommen,
an deren absehbaren weiteren Folgen P. trotz einer am 26. Juli 2007 im Kilini-
kum B. durchgefuihrten Operation und anschlie3ender intensivmedizini-
scher Behandlung schlief3lich am 3. September 2007 verstorben sei. Dem An-
geklagten sei bewusst gewesen, dass die Durchfiihrung einer Magenspiege-
lung unmittelbar im Anschluss an die Darmspiegelung bei P. nicht medizinisch
indiziert gewesen sei. Eine Magenspiegelung hatte nach erfolgter Aufklarung
und Einwilligung jederzeit spater durchgefiihrt werden kénnen, wenn sich daftr
eine Indikation ergeben hatte. Im Hinblick auf die Speiseréhrenperforation und
die sich hieraus ergebenden zum Tode fuhrenden Komplikationen habe der

Angeklagte wenigstens fahrlassig gehandelt.

Die Anklage ging daher von einem Verbrechen der Korperverletzung mit
Todesfolge (8§ 227 StGB) aus.

2. Das Landgericht hat "in teilweiser Abweichung von der Anklage" (UA

S. 5) in der Hauptverhandlung u.a. folgende Feststellungen getroffen:

Nach dem ergebnislosen Befund der Darmspiegelung hat der Angeklag-
te P. nicht ausschlieBbar Gber die bevorstehende Magenspiegelung aufgeklart
und auch dessen Zustimmung eingeholt. Allerdings war P. aufgrund der an-
dauernden Sedierung nicht in der Lage, in rechtserheblicher Weise in die Ma-
genspiegelung einzuwilligen, was der Angeklagte auch erkannte. Gleichwohl

fuhrte er die Untersuchung durch, wobei es ihm bei mindestens zwei Versu-



chen aufgrund von Schluckbeschwerden des P. nicht gelang, das Endoskop
einzufuhren. Nach einer Pause von ca. zwei Stunden wurden mindestens zwei
weitere erfolglose Versuche unternommen, wobei P. zuvor wegen der nachlas-
senden Wirkung der Sedierung zuséatzliches Dormicum injiziert wurde. Bei ei-
nem der Versuche kam es zur Perforation der Speiserdhre, wobei nicht festge-
stellt werden kann, bei welchem der Versuche dies geschah. Der Angeklagte
wollte P. mit der sofortigen Durchfiihrung der Magenspiegelung eine nochmali-
ge Anreise aus Bi. im nlchternen Zustand ersparen. Er ging davon
aus, dass P. mit dieser Vorgehensweise einverstanden sein wirde. Tatsachlich
hatte P. auch seine Einwilligung erklart, wenn er vor der Mal3hahme ordnungs-
gemal’ uber die Notwendigkeit, tber Risiken und moglichen Komplikationen

aufgeklart worden ware.

P. wurde am 25. Juli 2007 ins Klinikum B. eingewiesen und am
26. Juli 2007 an der Speiserdhre operiert. Er befand sich bereits auf dem Weg
der Besserung, als es schlie3lich zu Komplikationen, u.a. einer Lungenentzin-
dung und einem Mediastinalabszess, kam, die schlie3lich zu einem Multiorgan-
versagen und zum Tod des P. am 3. September 2007 fihrten. Es ist nicht aus-
zuschlie3en, dass es im Rahmen des stationaren Aufenthalts im Klinikum B.
zu Fehlern kam und das Leben von P. bei ordnungsgemalfer Behandlung
hatte gerettet werden kénnen. So wurde madglicherweise zu lange ein falsches
Antibiotikum verwendet und zu spat ausgetauscht. Allerdings ware es ohne die
von dem Angeklagten verursachte Verletzung der Speiserdhre nicht zu dem
Krankenhausaufenthalt und den damit einhergehenden Komplikationen ge-

kommen.

3. Nach Auffassung der Strafkammer liegt ein strafbares Verhalten des
Angeklagten nicht vor. Das arztliche Handeln sei durch eine "hypothetische

Einwilligung" des P. gerechtfertigt und vorwerfbare Fehler bei der versuchten
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Durchfihrung der Magenspiegelung seien dem Angeklagten nicht nachzuwei-
sen. Die Strafkammer zieht aus verschiedenen Indizien den Schluss, dass P.
der sofortigen Magenspiegelung zugestimmt hatte, wenn er wirksam aufgeklart
worden ware. Sie ist dariber hinaus der Meinung, dass eine Strafbarkeit nach
§ 227 StGB auch dann nicht in Betracht kdme, wenn man nicht von einer
Rechtfertigung durch "hypothetische Einwilligung" ausginge. Denn die vom An-
geklagten verursachte Verletzung beruhe nicht auf Fahrlassigkeit, sondern sei
eine der Magenspiegelung immanente Komplikation. Eine Strafbarkeit wegen
fahrlassiger Totung (8 222 StGB) komme ebenfalls nicht in Betracht, da den
Angeklagten keine Sorgfaltspflichtverletzung treffe. Allein aufgrund der Feststel-
lung einer Speiserbhrenperforation kénne noch nicht auf ein fehlerhaftes Ver-

halten des Angeklagten geschlossen werden.

4. Gegen dieses freisprechende Urteil richten sich die Revisionen der
Staatsanwaltschaft und der Nebenklagerin (Ehefrau des P.; vgl. auch § 395
Abs. 2 Nr. 1 StPO). Beide rugen die Verletzung materiellen Rechts und erstre-
ben eine Verurteilung des Angeklagten wegen Korperverletzung mit Todesfolge
(8 227 StGB). Die Rechtsmittel haben Erfolg.

Das angefochtene Urteil war auf die von der Staatsanwaltschaft und der

Nebenklagerin erhobene Sachriige mit den Feststellungen aufzuheben.

1. Das Urteil des Landgerichts entspricht bereits nicht den Anforderun-
gen, die gemafl 8 267 Abs. 5 Satz 1 StPO an ein freisprechendes Urteil zu stel-

len sind.

Bei einem Freispruch aus tatséachlichen Grinden - worauf das Landge-

richt in erster Linie abstellt - muss die Begrindung des Urteils so abgefasst



13

14

15

16

sein, dass das Revisionsgericht Uberprifen kann, ob dem Tatrichter bei der
Beweiswirdigung Rechtsfehler unterlaufen sind. Deshalb hat der Tatrichter in
der Regel nach dem Tatvorwurf und der Einlassung des Angeklagten zunachst
in einer geschlossenen Darstellung diejenigen Tatsachen zum objektiven Tat-
geschehen festzustellen, die er fur erwiesen hélt, bevor er in der Beweiswirdi-
gung darlegt, aus welchen Grunden die fir einen Schuldspruch erforderlichen
- zusatzlichen - Feststellungen zur objektiven und subjektiven Tatseite nicht
getroffen werden konnten (st. Rspr.; vgl. im Einzelnen BGH, Urteil vom 30. Juni
2011 - 2 StR 41/11 mwN).

Diese Mindestanforderungen an die Darstellung eines freisprechenden

Urteils sind hier nicht erfullt.

a) Es fehlt bereits an einer geschlossenen Darstellung der festgestellten
Tatsachen. Das Landgericht setzt bei der Wiedergabe seiner Feststellungen
erst nach der erfolgten Darmspiegelung ein und schildert das Geschehene sehr
kurz. Der Senat kann nicht beurteilen, ob das Landgericht im Ubrigen die durch
die Mitteilung des Anklagevorwurfs bekannten weiteren Feststellungen getrof-
fen hat, worauf die Formulierung "in teilweiser Abweichung von der Anklage"
hindeuten kénnte. So wird u.a. nicht festgestellt, ob P. gegentber dem Ange-

klagten Uber Schmerzen im Hals- und Brustbereich geklagt hat.

b) Den Ausfuhrungen zur Beweiswirdigung kdnnen zwar einzelne weite-
re Feststellungen entnommen werden, doch nicht mit einer solchen Deutlich-

keit, dass eine geschlossene Darstellung hinreichend ersichtlich wird.

c) Die Einlassung des Angeklagten wird auch nicht vorab - wie erforder-
lich - geschlossen dargelegt, sondern wird nur vereinzelt in der Beweiswirdi-

gung gestreift.
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Der Senat ist schon von daher gehindert, das angefochtene Urteil um-

fassend und abschlieRend auf Rechtsfehler zu untersuchen.

2. Die Beweiswirdigung selbst leidet dartuiber hinaus an durchgreifenden

Rechtsfehlern.

Das Revisionsgericht hat es grundsatzlich hinzunehmen, wenn das Tat-
gericht einen Angeklagten freispricht, weil es Zweifel an dessen Tatbegehung
nicht zu dberwinden vermag. Die revisionsgerichtliche Prifung beschrankt sich
darauf, ob dem Tatgericht Rechtsfehler unterlaufen sind. Dies ist in sachlich-
rechtlicher Hinsicht etwa der Fall, wenn die Beweiswirdigung widersprichlich,
unklar oder luckenhaft ist oder gegen Denkgesetze oder gesicherte Erfah-
rungssatze verstof3t. Rechtsfehlerhatft ist es auch, wenn sich das Tatgericht bei
seiner Beweiswilrdigung darauf beschrankt, die einzelnen Belastungsindizien
gesondert zu prufen und auf ihren jeweiligen Beweiswert zu prifen, ohne eine
Gesamtabwagung aller fur und gegen die Taterschaft sprechenden Umstande
vorzunehmen. Der revisionsgerichtlichen Uberpriifung unterliegt ferner, ob
Uberspannte Anforderungen an die fir die Verurteilung erforderliche Gewissheit
gestellt worden sind (st. Rspr.; vgl. etwa BGH, Urteil vom 7. Juni 2011 - 5 StR
26/11 mwN).

a) Die Beweiswirdigung zur "hypothetischen Einwilligung" ist bereits wi-
derspruchlich. Die Kammer hat sich den klaren Ausfiihrungen der beiden Sach-
verstandigen angeschlossen, wonach aufgrund des verabreichten Medika-
ments Dormicum eine Aufklarung wegen mangelnder Aufnahmefahigkeit des P.
nicht moglich war (UA S. 8). Gleichwohl leitet sie aus Gesprachen mit P. unmit-
telbar vor der Magenspiegelung "ein weiteres nicht unerhebliches Indiz dafir
ab, dass der Geschadigte der sofortigen Magenspiegelung zugestimmt hatte,

wenn er wirksam aufgeklart worden ware" (UA S. 12). Da P. zu diesem Zeit-
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punkt nicht aufklarungsfahig war, kann aus seinem Verhalten auch kein Indiz
fur eine Einwilligung hergeleitet werden. Soweit auf UA S. 11 in diesem Zu-
sammenhang Angaben der Arzthelferin wiedergegeben werden, ist - da im
Feststellungsblock hierzu nichts enthalten ist (vgl. oben Il 1 a) - zum einen un-
klar, ob die Strafkammer von der Glaubhaftigkeit dieser Aussage Uberzeugt ist,
zum anderen werden die malRgeblichen Einzelheiten der Gesprache nicht mit-
geteilt. Die Einschatzung der Zeugin, P. sei wegen der nachlassenden Wirkung
der Sedierung "ansprechbar" gewesen, lasst sich auch nicht ohne weiteres mit
den Ausfuhrungen der Sachverstandigen in Einklang bringen, wonach eine
Aufklarung wegen mangelnder Aufnahmefahigkeit nicht moglich war. Im Wider-
spruch zu den Angaben der Sachverstandigen, denen die Kammer aber aus-
dricklich folgen will (UA S. 8), geht sie davon aus, dass durch die Sedierung
lediglich eine Amnesie eingetreten war (UA S. 13), eine Verstandigung mit P.
aber moglich war. Fehlende Aufnahmefahigkeit ist aber grundsatzlich von einer
Amnesie zu unterscheiden. War - wie jedenfalls zunachst festgestellt - bei P.
keine Aufnahmefahigkeit fur eine entsprechende Aufklarung vorhanden, konnte
er eine wirksame Einwilligung nicht erteilen und es durfte auch aus seinem

Verhalten kein derartiger Schluss gezogen werden.

Der Senat kann bereits hier nicht sicher ausschliel3en, dass auf diesen
widerspriichlichen Uberlegungen des Tatrichters dessen diesbeziigliche Be-
weiswuirdigung beruht, zumal hierin ein "nicht unerhebliches Indiz" (UA S. 12)

gesehen wird.

b) Das Landgericht ist im Rahmen seiner Begriindung fur die Annahme
einer "hypothetischen Einwilligung" rechtsfehlerhaft von einem unzutreffenden
Ausgangspunkt ausgegangen. Die Feststellung, dass auch eine Magenspiege-
lung grundséatzlich indiziert war, sagt nichts dariber aus, dass diese Untersu-

chung eilig erfolgen musste und nicht eine vorherige Einwilligung des P. einge-
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holt werden konnte. Das zur Wahrung der Personlichkeit des Patienten erfor-
derliche Selbstbestimmungsrecht (vgl. dazu u.a. BGH, Urteil vom 4. Oktober
1999 - 5 StR 712/98 = BGHSt 45, 219, 225) steht einer voreiligen arztlichen
Malinahme entgegen, zumal, wenn es sich - wie hier - nicht um eine dringende
Heilbehandlung, sondern lediglich um eine Untersuchung aus Diagnosegrin-

den handelt. Dies war in die Uberzeugungsbildung einzustellen.

c) Die Beweiswuirdigung ist auch lickenhaft. Die Strafkammer teilt als
Einlassung des Angeklagten mit, er sei von einem Notfall ausgegangen, weil P.
Uber Schmerzen im Hals- und Brustbereich geklagt habe (UA S. 8). Ob dies der
Tatrichter als glaubhaft angesehen und deshalb auch festgestellt hat, lasst sich
den Urteilsgrinden nicht sicher entnehmen. Bejahendenfalls héatte das Landge-
richt erdrtern mussen, ob dieser Umstand der Annahme einer Einwilligung hier
schon deshalb entgegengestanden hétte, weil der Angeklagte die Magenspie-
gelung durch Einfuhrung des Endoskops in die Speiseréhre vornehmen wollte,
und P. Schluckbeschwerden hatte. Méglicherweise hatte P. deshalb zu diesem
Zeitpunkt keine Magenspiegelung gewinscht oder ware allenfalls mit einer an-

deren Untersuchungsmethode einverstanden gewesen.

3. Der Senat kann insgesamt nicht ausschliel3en, dass auf den aufge-
zeigten Rechtsfehlern das freisprechende Urteil beruht. Das konnte schon des-
halb nicht verneint werden, weil der neue Tatrichter andere Feststellungen tref-
fen kann, die eine Strafbarkeit des Angeklagten sei es nach 8 227 StGB, sei es
nach § 222 StGB oder sei es nach § 230 StGB ergeben konnen.

Eine Strafbarkeit ist auch im Hinblick auf die Hilfserwdgungen der Straf-
kammer (UA S. 14 und 15) zur fehlenden Fahrlassigkeit (kein Sorgfaltspflicht-
verstol3) des Angeklagten nicht von vornherein zu verneinen. Denn der Tatrich-

ter und die von ihm angehérten Sachverstandigen auf3ern sich in diesem Zu-
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sammenhang nicht dazu, ob das Risiko einer Perforation der Speiserthre er-
hoht ist, wenn der Patient bereits Schmerzen im Hals- und Brustbereich und

Schluckbeschwerden hat.
Il
Der neue Tatrichter wird Gelegenheit haben, folgendes zu beachten:

Ergeben die neuen Feststellungen, dass der Angeklagte nicht an eine
Einwilligung glaubte, kommt eine Strafbarkeit nach § 227 StGB in Betracht,
wenn die spezifische Gefahrlichkeit der - kausalen - Kdrperverletzung sich in
der Todesfolge niedergeschlagen hat und wenn dem Angeklagten hinsichtlich

dieser Folge wenigstens Fahrlassigkeit zur Last liegt (8 18 StGB).

Ein Verbotsirrtum ist dann gegeben, wenn der Arzt das Fehlen des Ein-
verstandnisses fur moéglich, den Eingriff aber fur zulassig halt, weil er medizi-
nisch geboten ist; die Vermeidbarkeit eines solchen Irrtums ist jedoch "kaum je
zweifelhaft" (vgl. u.a. BGH, Urteil vom 4. Oktober 1999 - 5 StR 712/98 = BGHSt
45, 219, 225; vgl. im Einzelnen auch Fischer, StGB, 58. Aufl., Rn. 16 zu § 223).

Wird hingegen festgestellt, dass der Angeklagte irrig angenommen hat,
P. hatte bei vorheriger Befragung der Erweiterung zugestimmt, so liegt ein Er-
laubnistatbestandsirrtum vor, der entsprechend 8§ 16 StGB zu behandeln ist
(vgl. hierzu BGH, Urteil vom 5. Juli 2007 - 4 StR 549/06 = NStZ-RR 2007, 340,
341; BGH, Urteil vom 29. Juni 1995 - 4 StR 760/94 = NStZ 1996, 34, 35; BGH,
Beschluss vom 25. Méarz 1988 - 2 StR 93/88 = BGHSt 35, 246 ff., 250). Die
Rechtswidrigkeit entfallt, wenn der Patient bei wahrheitsgemafier Aufklarung in
die tatsachlich durchgefiihrte Operation eingewilligt hatte (vgl. u.a. BGH, Urteil
vom 20. Januar 2004 - 1 StR 319/03 = NStZ 2004, 442). Dass bei ordnungs-

gemalRer Aufklarung die Einwilligung unterblieben ware, ist dem Arzt nachzu-
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weisen. Verbleiben Zweifel, so ist nach dem Grundsatz "in dubio pro reo" zu
Gunsten des Arztes davon auszugehen, dass die Einwilligung auch bei ord-
nungsgemalier Aufklarung erfolgt ware (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Oktober
2003 - 1 StR 300/03 = StV 2004, 376, 377 mwN).

In Betracht kommt dann aber eine Bestrafung wegen fahrlassiger Totung
(8 222 StGB), wenn die Todesfolge individuell vorhersehbar und vermeidbar

war oder zumindest wegen fahrlassiger Korperverletzung (8 230 StGB).
Nack Rothful3 Hebenstreit

Graf Jager



