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Brechmitteleinsatz in den Fingen von Straf-, Strafprozess-

und Medizinrecht

Von Prof. Dr. Matthias Kriiger, Miinchen und Wiss. Mit. Susann Kroke, Halle/S.*

I. Einfiihrung und Vorgeschichte

Drogenkriminalitét ist insbesondere in GroRstiddten ein Pro-
blem, welches die Ermittlungsbehodrden vor groRRe Herausfor-
derungen stellt. Ein speziell fiir die Sicherstellung von Beweis-
mitteln hinderliches Vorgehen besteht darin, Betdubungsmittel

* Prof. Dr. Matthias Kriiger hat eine Professur fiir Straf- und Strafprozessrecht an
der LMU Miinchen inne. Susann Kroke ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am
Lehrstuhl fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der MLU Halle-Wittenberg.

1 BGHSt 55, 121 (= NJW 2010, 2595 m Anm Eidam). Vgl zum Urteil ferner noch
Leipold/Beukelmann NJW-Spezial 2010, 409. Von eher allgemeinem Interesse
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—in Form von sog. »Bubbles«? — zu verschlucken. Abgesehen

ist der vom Senat gewdhlte Einstieg. Weil das Urteil der Tatsacheninstanz im
Ubrigen offensichtlich »wasserdicht« bzw. revisionsfest war, hat der Senat die
Beweiswiirdigung angegriffen, die zwar »Sache des Tatrichters« ist, aber ange-
gangen werden kann, wenn sie »liickenhaft ist, weil sie es unterldsst, alle in die
Bewertung einzubeziehenden Maf3stédbe zu betrachten« (Rdn.23 aE). Diese
revisionsrechtliche Problematik ist fiir Studierende aber eher nebensichlich
und wird erst im Referendariat relevant, wenn nicht sogar erst in der (tat-)rich-
terlichen Praxis.

In der wortlichen Ubersetzung bedeutet das — eher verharmlosend — »Blase«. In
Fachkreisen ist noch die Rede von » Kokain-Bombchen« oder » Drogen-Contai-
nern«. Es handelt sich dabei um in Plastik eingeschweiRte Betdubungsmittel.
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von der strafprozessual relevanten Verdunkelungsgefahr kann
sich eine erhebliche Gesundheits- oder sogar Lebensgefahr
entwickeln, wenn ein solches Behéltnis im Korper platzt oder
schlicht undichtist und es dadurch zu einer Vergiftung kommt3.
Sofern das Verschlucken beobachtet wird, ordneten die Ermitt-
lungsbehorden in der Vergangenheit zur Beweissicherung re-
gelmiRig die Verabreichung eines Brechmittels (Ipecacuanha-
Sirup) an, um verschluckte Drogenbehéltnisse sicherstellen zu
konnen.

Rechtsgrundlage fiir eine solche, den Tatbestand der Korper-
verletzung erfiillende Exkorporation soll § 81 a StPO (gewesen)
sein, der zur Anordnung korperlicher Eingriffe gegeniiber dem
Beschuldigten ohne dessen Einwilligung erméchtigt, »wenn
kein Nachteil fiir seine Gesundheit zu befiirchten ist«. Der
Eingriff muss von einem Arzt nach den Regeln der &rztlichen
Kunst durchgefiihrt werden und die Feststellung verfahrenser-
heblicher Tatsachen bezwecken. Dariiber hinaus unterliegt der
Eingriff wie alle strafprozessualen Ermittlungsmalnahmen
dem VerhiltnisméRigkeitsgrundsatz*. Ein typisches und in
der Praxis hdufig vorkommendes Beispiel fiir einen korper-
lichen Eingriff ist die Blutentnahme, die im Wortlaut der Norm
expressis verbis erwdhnt wird.

Seit Anfang der 90er Jahre die Verabreichung von Brechmit-
teln Eingang in den Katalog der Ermittlungsmallnahmen ge-
funden hat?, ging vornehmlich die Rechtsprechung davon aus,
dass der Brechmitteleinsatz grundsétzlich ebenfalls {iber § 81a
StPO gerechtfertigt werden kann®. In der juristischen — und
medizinischen’ — Literatur wurden aber zunehmend Stimmen
laut, die speziell die zwangsweise Gabe eines Brechmittels {iber
eine Nasen-Magen-Sonde fiir rechtswidrig hielten®. Als Grund
wurde insbesondere die UnverhéltnisméRigkeit der MaRnahme
betont, die einerseits gegen die Menschenwiirde und die Selbst-
belastungsfreiheit verstof3e und andererseits mit unbeherrsch-
baren gesundheitlichen Risiken verbunden sei.

In den Fokus der Rechtsprechung riickte der Brechmittel-
einsatz insbesondere durch den Fall »Jalloh«. Der gleichnami-
ge Beschuldigte wurde 1993 des Drogenhandels verdédchtigt
und erbrach die zuvor verschluckten Drogen nach der Verabrei-
chung von Brechsirup mittels einer Nasen-Magen-Sonde. Im
Strafverfahren machte er geltend, dass die auf diese Art sicher-
gestellten Beweismittel nicht verwertbar seien. Nachdem er
vor den Strafgerichten gescheitert war, legte er Verfassungs-
beschwerde ein. Diese wies das Bundesverfassungsgericht als
unzuldssig ab®. In dem - viel gescholtenen'® — Nichtannahme-
beschluss deutete das Gericht am Rande an, dass die zwangs-
weise Verabreichung eines Brechmittels im Hinblick auf die
Menschenwiirde nach Art.1 Abs.1 GG und die Selbstbelas-
tungsfreiheit nach Art.2 Abs. 11i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG keinen
grundsétzlichen Bedenken begegne!'. Jalloh rief schlielich
den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
an, der 2006 entschied, dass gegen das Verbot unmenschlicher
oder erniedrigender Behandlung nach Art. 3 EMRK, das Recht
auf ein faires Verfahren nach Art.6 EMRK und das Recht auf
Achtung des Privatlebens nach Art. 8 EMRK verstofRen worden
sei und die erbrochenen Drogen daher nicht als Beweismittel
verwertet werden diirfen!2. Der EGMR machte deutlich, dass
bei der Beurteilung der Konventionswidrigkeit stets die Um-
stinde des Einzelfalls zu beachten sind. Es bleiben von da-
her grundsitzlich Fille denkbar, in denen der EGMR in der
Verabreichung eines Brechmittels iiber eine Nasen-Magen-
Sonde nicht zwangsldufig eine Verletzung der EMRK sehen
wiirde.

Il. Entscheidung des 5. Strafsenats vom 29.4.2010

Bislang setzte sich die Rechtsprechung, wie schon die voran-
gegangenen Ausfiihrungen zeigen, lediglich mit strafprozessua-
len Aspekten des Brechmitteleinsatzes auseinander, nament-
lich mit der Verwertbarkeit der dadurch erlangten Beweise.
Wenngleich es schon Strafverfahren durch Anzeige solcherma-
RBen behandelter Beschuldigter gab, spielte die strafrechtliche
Verantwortlichkeit der Ausfiihrenden eine eher untergeordnete
Rolle in Rechtsprechung und Schrifttum!3. Insofern betrat der
5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs in gewisser Weise Neu-
land, als er sich mit der Strafbarkeit eines Arztes befasst sah,
der durch den zwangsweisen Einsatz eines Brechmittels — auf
Anordnung zweier Polizisten'* — den Tod eines Beschuldigten
verursacht hatte.

1. Sachverhalt

Dabei legte der BGH seinem Urteil folgenden - vorliegend
verkiirzt wiedergegebenen — Sachverhalt zu Grunde: Angeklagt
war ein Arzt (A), der seit September 2000 bei einem privaten
drztlichen Beweissicherungsdienst in Bremen angestellt war.

Davon zu unterscheiden ist das sog. Body-Stuffing, bei dem Drogen »sicherer«
verpackt werden, um sie im Korperinneren gezielt an Kontrollen vorbei zu
schleusen.

Zu den Gefahren vgl Dettmeyer/Musshoff/Madea MedR 2000, 316 (319f).
BVerfGE 16, 184 (202); 47, 239 (2481); Safferling JURA 2008, 100 (105).

Vgl zur historischen Entwicklung des Brechmitteleinsatzes blof8 Keller Krimi-
nalistik 2007, 673 (674) sowie N. I. Schlothauer, Strafbarkeit drztlicher Brech-
mittelvergabe, 2010, S. 5 ff. Laut Hackethal Der Einsatz von Vomitivmitteln zur
Beweissicherung im Strafverfahren, 2005, S. 101, werden in Bremen seit 1991
Brechmittel eingesetzt.

6 OLG Bremen NStZ-RR 2000, 270; KG StV 2002, 122 (123). Das LG Berlin,
Urteil v 8.3.1999, Az: (574) 6 Op Js 923/95 Ns (128/98), als Vorinstanz hatte
einen Brechmitteleinsatz noch als unverhéltnisméRig und daher nicht von
§ 81 a StPO gedeckt angesehen, ebenso noch OLG Frankfurt NJW 1997, 1647
(1648). Vgl im Ubrigen den Uberblick zur Rspr bei Korner BtMG, 6. Aufl 2007,
§29 Rdn. 969 ff., 973 ff. sowie ferner noch Schlothauer (Fn.5), S. 9 ff.

Vgl die vom BGH (Fn. 1), Rdn. 28, genannten Fundstellen. Der 105. Deutsche
Arztetag lehnte 2002 im EntschlieRungsantrag VI — 2 »das gewaltsame Ein-
bringen von Brechmitteln mittels einer Magensonde« wegen der erheblichen
gesundheitlichen Risiken als &rztlich nicht zu vertreten ab. Vgl aus medizi-
nischer Sicht ferner Dettmeyer/Musshoff/Madea MedR 2000, 316 ff.
Dallmeyer StV 1997, 606 ff.; Hackethal JR 2001, 164 (166ff.); Binder/See-
mann NStZ 2002, 234 (237); Zaczyk StV 2002, 125 (127).

BVerfG StV 2000, 1.

Amelung/Wirth StV 2002, 161 (167), erkennen in dem Beschluss eine »Un-
empfindlichkeit gegeniiber Verrohungstendenzen der Strafverfolgungspraxis«.
Kritisch auRerdem Rixen NStZ 2000, 381 (382); Naucke StV 2000, 1 ff.
Nachdem sich in Hamburg am 12. 12. 2001 ein Todesfall ereignet hatte, sah sich
das BVerfG aber veranlasst, in einer Pressemitteilung (!) klarzustellen, dass
bisher noch keine Entscheidung zur VerfassungsmiRigkeit des Brechmittel-
einsatz getroffen worden sei, vgl. Pressemitteilung 116/2001 v. 13.12.2001,
abrufbar unter: http://www.bundesverfassungsgericht.de/pressemitteilungen/
bvg116-01.html.

EGMR NJW 2006, 3117 ff. und dazu Gaede HRRS 2006, 241 ff.; Schumann
StV 2006, 661 ff.; Renzikowski FS Amelung, 2009, S. 669 ff.; Schuhr NJW 2006,
3538 1f.

13 Vgl zum in Fn. 11 erwdhnten ersten Todesfall aber schon Binder/Seemann
NStZ 2002, 234 sowie am Rande OLG Hamm StV 2002, 128 mit Anm Lilie
(unter Konzentration auf strafprozessuale Aspekte).

Inwiefern sich diese und andere Beteiligte strafbar gemacht haben konnten, soll
an dieser Stelle offen bleiben, vgl. in dieser Richtung schon Eidam NJW 2010,
2599 (2600). Der 5. Strafsenat spricht in dieser Hinsicht explizit das Organisa-
tionsverschulden der dienstvorgesetzten Arzte des A an (Rdn. 32 mit Rdn. 42).
Daneben koénnte man noch an eine Strafbarkeit des Notarztes (als Garant
wegen eines unechten Unterlassungsdelikts oder jedenfalls wegen §323c
StGB) denken, soweit er nach seinem Einsatz als Notarzt zwar anwesend, aber
untétig bleibt. Auf die Strafbarkeit dieser Beteiligten wird bloR eingegangen,
sofern es sich fiir A auswirkt.

g oA w

~N

oo

-
o v

1

=

1

N

1

£



JURA Heft 4/2011

Matthias Kriiger/Susann Kroke Brechmitteleinsatz RECHTSPRECHUNG

Ende 2004 kam es zu einem Brechmitteleinsatz zu Lasten des
spateren Todesopfers (C), das weder der deutschen noch der
englischen Sprache méchtig war. C wurde des Drogenhandels
verddchtigt und aus diesem Grund von zwei Polizisten zu A
verbracht. Die Polizeibeamten ordneten eine sofortige Exkor-
poration an, nachdem sie deutliche Schluckbewegungen bei C
wahrgenommen hatten und daher vom Verschlucken mehrerer
Drogenbehéltnisse ausgingen.

Als sich C weigerte, freiwillig Brechsirup zu nehmen, wurde
er nach einer kurzen korperlichen Untersuchung auf einem
Stuhl fixiert. AnschlieBend legte A eine Nasen-Magen-Sonde
sowie eine Venenverweilkaniile. AuRerdem iiberpriifte er durch
ein Messgerit die Vitalwerte (Puls, Blutdruck, Sauerstoffsitti-
gung im Blut). Im Anschluss daran wurden Brechmittel und
Leitungswasser iiber den Sondenschlauch in den Magen ge-
spritzt, um ein schwallartiges Erbrechen auszulésen. C ver-
suchte, dieses Erbrechen mehrfach zu unterdriicken, indem
er die Zéhne zusammenbiss und das Erbrochene wieder ver-
schluckte. Dennoch konnte nach mehrmaligem Erbrechen ein
Kokain-Kiigelchen sichergestellt werden. A setzte die Mal3nah-
me aber gleichwohl fort. Im weiteren Verlauf musste er dabei die
Sonde mindestens einmal neu legen und fiihrte iiber diese wei-
terhin kontinuierlich Wasser zu, wihrend C unabléssig ver-
suchte, das Erbrochene zu verschlucken. Dabei trat zuneh-
mend Wasser in die Atemwege des C, das zur Verminderung
der Lungenfunktion fithrte und dadurch die Sauerstoffversor-
gung des Organismus beeintréchtigte. Dies spiegelte sich in
zunehmender Apathie des C wider. Er war nicht ansprechbar
und atmete schwer. A und die Polizisten gingen davon aus, dass
C - »entsprechend friiher beobachtetem Verhalten von anderen
aus Afrika stammenden Betroffenen«!'> — blof§ simuliere, um
dadurch den Abbruch der MaRnahme herbeizufiihren.

Als jedoch weiller Schaum aus dem Mund des C trat und das
Messgerit keinen Sauerstoffséttigungswert mehr anzeigte, ver-
standigte A einen Notarzt. Diesem gelang es, C zu stabilisieren.
Auf Nachfrage des A blieb der Notarzt vor Ort und stellte A
seine Geréte zur Verfiigung, ohne sich aber personlich an der
Exkorporation zu beteiligen. Ohne erneute korperliche Unter-
suchung setzte A die ZwangsmaRnahme fort, wobei zwei wei-
tere Kokainkiigelchen sichergestellt werden konnten. Als der
Brechreiz trotz weiterer Zufiihrung von Leitungswasser nach-
lie8, versuchte A schlieRlich sogar, das Erbrechen durch eine
mechanische Einwirkung im Rachenraum auszuldsen, indem
er zunéchst die Kehrseite einer Pinzette und spéter noch einen
Holzspatel in den Rachen des C schob, worauthin dieser ein
weiteres Kokain-Kiigelchen erbrach. Die Reaktionsfidhigkeit
des C liel im Laufe des gesamten Geschehens immer weiter
nach, bis er schlieflich in ein Koma fiel. Wenige Tage spiter
starb C am erlittenen Sauerstoffmangel im Gehirn.

Zusammenfassend ldsst sich in tatsdchlicher Hinsicht fest-
halten, dass es sich um einen Brechmitteleinsatz handelt, der
sich in mehrere Stadien sezieren ldsst. Ingesamt liegen drei
Zasurenvor. Ein erster Einschnitt stellt das Erbrechen des ersten
Kokain-Kiigelchens dar. Eine weitere Zésurist im Eintreffen des
Notarztes und seiner Behandlung des C zu sehen. Schlussend-
lich ist noch das Erbrechen der weiteren Kokain-Kiigelchen als
solche anzusehen. Diese Einteilung geschieht nicht zum Selbst-
zweck, sondern ist fiir die strafrechtliche Wiirdigung und das
Verstidndnis der folgenden Ausfiihrungen von Vorteil.

2. Entscheidungsgriinde
Bereits das LG Bremen hat festgestellt, dass A aufgrund seiner
Unerfahrenheit gegen mehrere Sorgfaltspflichten verstieR, etwa

die Voruntersuchung zu Beginn der Exkorporation unzurei-
chend vornahm. Des Weiteren wurden sorgfaltswidrig das Ein-
dringen des Wassers in die Lunge nicht verhindert und die
mangelnde Sauerstoffversorgung nicht erkannt. Der letztlich
ursdchliche Pflichtverstol8 sei aber die Fortsetzung der Exkor-
poration gewesen, weil ein erfahrener Facharzt erkannt hiétte,
dass nach den bisherigen Geschehnissen die Fortsetzung der
MaRnahme ein zu hohes Risiko birgt. Allerdings lehnte das
Gericht die Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit des Erfolges
wegen Uberforderung und mangelnder Erfahrung des A ab und
sprach deshalb frei.

Der BGH hob den Freispruch auf. Dies stiitzt er maRgeblich
auf die fehlende Wiirdigung weiterer Sorgfaltspflichtverletzun-
gen. Insbesondere habe A seine drztliche Aufklarungspflicht
dadurch verletzt, dass er C nicht {iber die medizinischen Risi-
ken einer Zwangsexkorporation aufkldrte. Dies sei aber not-
wendig und trotz der erheblichen Sprachdefizite des Opfers
geboten gewesen, weil es C ermdglicht hétte, den Eingriff scho-
nender zu gestalten. Der BGH scheint offensichtlich nicht aus-
schlieBen zu wollen, dass C nach einer Aufklirung iiber die
Risiken einer zwangsweisen Verabreichung des Brechmittels
dasselbe freiwillig genommen hétte.

Des Weiteren betont der BGH, dass A ein Ubernahmever-
schulden zur Last gelegt werden konne, weil er eine Tatigkeit
iibernommen hat, von der er wusste oder hétte wissen konnen,
dasserdie dafiirnotigen Kenntnisse nichtbesitzt. Dies werde aus
der Vielzahl der Fehler deutlich, die A begangen habe. Ein et-
waiges Fehlverhalten Dritter wiirde daran nichts &ndern, sodass
ein mogliches Organisationsverschulden seiner Vorgesetzten,
weil sie den sichtlich iiberforderten A mit dem Brechmittelein-
satzbetraut haben, fiir A irrelevant ist. Aufgrund derbesonderen
drztlichen Schutzpflicht, die ArztenbeieinemgemiR § 81 aStPO
nach den Regeln der drztlichen Kunst durchzufiihrenden Ein-
griffim Ausgangspunkt ebenfalls obliegt, handeln sie stets eigen-
verantwortlich, sodass Fehler durch Uberforderung persénlich
vorwerfbar sind. Aus vergleichbaren Uberlegungen heraus wire
eine mogliche Pflichtwidrigkeit des Notarztes ebenfalls unbe-
achtlich fiir A. Er habe die Gefdhrdungsherrschaft weiter inne
gehabt und habe seine Verantwortung zudem nicht iibertragen
konnen. Unabhéngig davon, ob A tatséchlich auf die Richtigkeit
des Verhaltens des Notarztes vertraute, sei die Pflicht zur Erfor-
schung der Ursachen fiir den schlechten gesundheitlichen Zu-
stand des C integrales Element seiner ureigenen Schutzpflicht
gewesen, die sich aus der Ubernahme einer érztlichen Titigkeit
ergibt. Insofern konnen andere Beteiligte vielleicht (Neben-) T&-
ter— oder im Falle des Notarztes der Beihilfe durch Unterlassen
strafbar'® — sein, ohne dass sich dies auf A auswirkt.

lll. Kritische Wiirdigung der Entscheidung

Damit ist man mitten in einer (kritischen) Wiirdigung der Ent-
scheidung. Insofern ist es grundsitzlich zu begriien, dass der

15 BGH (Fn. 1), Rdn. 10. Es wird noch darauf zuriickzukommen sein, dass solche
Verallgemeinerungen fehl am Platze sind, vgl zu »Gefahr im Verzug« spater
unter III. 2.

16 Dass der Notarzt nicht zwangsldufig straflos bleibt, ist schon anderenorts be-
tont worden, vgl Eidam NJW 2010, 2599 (2600). Denn die Distanzierung des
Notarztes ist moglicherweise als Unterlassen eines Garanten zu werten, wo-
durch er zum Nebentiter einer fahrldssigen T6tung wird bzw. sich der (gefahr-
lichen) Korperverletzung durch Unterlassen oder der Beihilfe durch Unterlas-
sen zur Korperverletzung schuldig macht, je nachdem wie man die Beteiligung
durch Unterlassen an der Straftat Dritter beurteilt, vgl dazu Kriiger ZIS 2011,
11f.
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BGH die kaum haltbare Entscheidung des LG Bremen auf-
gehoben hat. Allein die Lektiire des festgestellten Sachverhalts
offenbart eine Vielzahl von solch gravierenden &rztlichen Feh-
lern, dass das freisprechende Urteil des Instanzgerichts gerade-
zu »abenteuerlich« anmutet!”. Freilich liegt darin zugleich die
Krux des Falls. Eine Addition von Pflichtverletzungen fiihrt
nicht automatisch zur Strafbarkeit. Vielmehr muss jede einzel-
ne Handlung fiir sich darauthin untersucht werden, ob simtli-
che Strafbarkeitsvoraussetzungen gegeben sind. Als besonde-
res Problem stellt sich dabei, wie nicht selten im Arztstrafrecht,
der gerichtliche Nachweis der Kausalitidt zwischen Pflichtver-
letzung und eingetretenem Erfolg dar. Von daher verwundert es
nicht, dass der 5. Strafsenat auf andere Aspekte abstellt. An-
kniipfungspunkt fiir eine Strafbarkeit konnte zum einen die
Fortsetzung der Exkorporation sein, nachdem C bereits Ko-
kain-Kiigelchen erbrochen hat. Aber bereits der erste Brech-
mitteleinsatz konnte — ungeachtet anderer dabei gemachter und
jenseits spéterer Pflichtverletzungen — deshalb als Korperver-
letzung mit Todesfolge strafbar sein, weil A es unterlassen hat, C
iiber die Risiken der zwangsweisen Brechmittelgabe aufzukla-
ren. Ob dies freilich in Génze zu {iberzeugen vermag, soll nun-
mehr einer kritischen Analyse unterzogen werden.

1. Materiell-strafrechtliche Komponente der Entscheidung,
insbesondere Irrtumsproblematik

In materiell-strafrechtlicher Hinsicht stellt das Urteil zunéchst
klar, dass »der vom Angeklagten verantwortete und vollzogene
Brechmitteleinsatz nach objektiven MaRstdben aus derzeitiger
- im Anschluss an EGMR NJW 2006, 3117 [Fall Jalloh, Anm.
der Verf.] gelduterter — Sicht eindeutig als Kdrperverletzung mit
Todesfolge (§ 227 StGB) zu werten ist«!8. Zu erginzen ist ledig-
lich, dass ohne Todeseintritt nicht bloR an §223 StGB zu den-
ken ist, sondern dariiber hinaus an §224 Abs.1 Nr.1 und 5
StGB, weil das Brechmittel wohl ein »gesundheitsschédlicher
Stoff« bzw. dessen Gabe im Einzelfall eine »das Leben gefihr-
dende Behandlung« ist, ohne auf den jeweiligen Meinungsstreit
eingehen zu wollen'. Um zu diesem Ergebnis zu kommen,
bedarf es freilich blo schlichter Subsumtion, vom Problem
des gerichtlichen Nachweises der Kausalitit zwischen Grund-
delikt und schwerer (Todes-)Folge bei § 227 StGB einmal abge-
sehen. Ohne es expressis verbis zu betonen, gibt der Senat —
durch seine gelduterte Sicht — zudem zu erkennen, dass §81a
StPO nicht mehr zur Rechtfertigung der tatbestandlich gegebe-
nen Korperverletzungsdelikte herangezogen werden kann,
wenngleich darin bloB eine zwangsldufige Konsequenz des
EGMR-Urteils in Sachen Jalloh liegt.

Interessanter, zugleich aber etwas defizitér sind die Ausfiih-
rungen des Senats zu einem etwaigen Irrtum des A2°. Wéahrend
zunéchst offen bleibt, ob es sich dabei um einen Erlaubnistat-
bestandsirrtum oder einen unvermeidbaren Verbotsirrtum han-
delt?!, gibt der Senat am Ende seiner Entscheidung der neuen
Tatsacheninstanz auf den Weg, dass »fiir den Fall der Verurtei-
lung eine milde Sanktion angezeigt sein [soll], bei einem
Schuldspruch nach §227 StGB naheliegend unter Annahme
eines minder schweren Falls und zudem eines [vermeidbaren]
Verbotsirrtums«. Wenngleich man dem Senat darin im Ergebnis
vielleicht zustimmen kann, leidet seine Begriindung etwas da-
ran, dass er nicht sauber die geschilderten Stadien auseinander
hélt, aber der Reihe nach.

Im Ausgangspunkt beizupflichten ist dem Senat darin, wo-
raus zugleich spiegelbildlich ein unvermeidbarer Verbotsirrtum
folgt, dass es A nicht oblag, »die Zuldssigkeit der von den
Polizeibeamten unter Inanspruchnahme der Eilkompetenz ge-

méil § 81a Abs. 1 StPO angeordneten Exkorporation unter An-
wendung von Zwang entsprechend zahlreichen Veroffent-
lichungen im rechtswissenschaftlichen Schrifttum in Zweifel
zu ziehen«. Damit hat es aber nicht sein Bewenden. Unabhén-
gig von der — vor dem Urteil des EGMR angenommenen —
generellen Zuldssigkeit des Brechmitteleinsatzes unter Zwang
ist eine den Regeln der &rztlichen Kunst widersprechende Mal3-
nahme niemals durch §81a StPO gerechtfertigt. Schon aus
diesem Grund lagen die objektiven Voraussetzungen des
Rechtfertigungsgrundes in § 81 a StPO nicht vor?2. Offen bleibt,
ob Avon deren Vorliegen ausging, sich insofern rechtserheblich
irrte. Um es auf den Punkt zu bringen: Ein Verbotsirrtum kédme
bloR in Betracht, wenn A zum einen gemeint hétte, dass die
Regeln der drztlichen Kunst (sog. lege artis) beim Eingriff nicht
eingehalten werden miissen, und zum anderen davon ausging,
dass die Maflnahme selbst bei massiven Risiken fiir die Gesund-
heit des C noch rechtlich zuléssig wére. Dass es sich wohl nicht
in diesem Sinne verhdlt, gibt der Senat selbst — mehr oder
minder unausgesprochen — zu erkennen. Er macht nidmlich
deutlich, dass jedenfalls der Einsatz einer Pinzette und eines
Spatels, um den Brechreiz im Rachenraum mechanisch aus-
zul6sen, keine durch § 81 a StPO gerechtfertigte Gewaltanwen-
dungist, worum A aufgrund der Dienstanweisung wusste®. Vor
diesem Hintergrund wirken die Zubilligung eines Verbotsirr-
tums und die entsprechende Handlungsanweisung fiir die neue
Tatsacheninstanz etwas sehr apodiktisch. Darin erschopft sich
zugleich die materiell-strafrechtliche Komponente der Ent-
scheidung, ohne dass sie wohl jemals wieder zum Tragen kom-
men wird, weil die Praxis — wegen der gelduterten Sicht — zu-
kiinftig auf den Einsatz von Brechmitteln verzichten muss.

2. Strafprozessuale Komponente der Entscheidung,
insbesondere beim zweiten Brechmitteleinsatz

Um es vorwegzunehmen: Gleiches gilt fiir strafprozessuale
Aspekte der Entscheidung, die aber gleichwohl etwas néher
beleuchtet werden sollen. Zunéchst stellt sich die Frage, ob
die MaRnahme nicht bereits deshalb in Génze rechtswidrig war,
weil sie ohne richterlichen Beschluss erfolgt ist. Wenn man sich
die im Detail immer mehr ausufernde Rechtsprechung zur -
vergleichsweise harmlosen — Blutentnahme anschaut?*, meint
man, dies nahezu zwangsldufig annehmen zu miissen. Bei den
Polizisten in unserem Fall scheint diese aber noch nicht ange-
kommen zu sein. Jedenfalls ordneten sie eine Exkorporation
wegen »Gefahr im Verzug« an, und zwar »aufgrund krimina-
listischer Erfahrung mit Kleindealern«. Die Polizisten hatten C
wegen des Verdachts auf Drogenhandel vorldufig festgenom-
men und dabei eine Schluckbewegung festgestellt. Dies geniigt
durchaus fiir einen Anfangsverdacht?. Dariiber hinaus bedarf
es aber fiir die Anwendung einer MaBnahme nach § 81 a Abs. 2

17 In diesem Sinne Eidam NJW 2010, 2599 (2600).

18 BGH (Fn. 1), Rdn. 23 (Hervorhebung nicht im Original - Warum diese Ein-
schrinkung gemacht wird, bleibt unerfindlich. Es ldsst sich zwar nicht aus-
schliefen, dass das geltende Recht gedindert wird. Bei der EMRK steht es aber in
deren zentralen Elementen, wozu Art. 6 sicher unzweifelhaft gehort, eher nicht
Zu erwarten.).

19 Vgl dafiir blo8 Lilie in LK, 11. Aufl 2001, § 224 Rdn. 11 bzw Rdn. 36.

20 S. hierzu bereits Briining ZJS 2010, 549 (552) sowie Schlothauer (Fn.5),
S.78ff.

21 BGH (Fn. 1), Rdn. 23.

22 Ebenso schon Briining ZJS 2010, 549 (553).

23 BGH (Fn. 1), Rdn. 30.

24 Vgl die Nachw bei Meyer-Gofiner 53. Aufl 2010, § 81 a Rdn. 25 ff. mit Rdn. 32.

25 Meyer-Gofiner (Fn.24), § 81a Rdn. 2 mit § 152 Rdn. 4.
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StPO ohnerichterlichen Beschluss einer » Gefdhrdung des Un-
tersuchungserfolges durch Verzogerung«. Seit der Entschei-
dung des BVerfG zum - in der Sache damit identischen — Begriff
der »Gefahr im Verzug« in § 105 Abs. 1 StPO, die fiir andere
gesetzliche Fille der Gefahr im Verzug ebenso gilt?¢, weild aber
jeder JURA-Student im mittleren Semester bzw. miisste es jeden-
falls wissen, dass »reine Spekulationen, hypothetische Erwé-
gungen oder lediglich auf kriminalistische Alltagserfahrung
gestiitzte, fallunabhéingige Vermutungen als Grundlage einer
Annahme von Gefahr im Verzug nicht hinreichend« sind, son-
dern die Annahme »mit Tatsachen begriindet werden [muss],
die auf den Einzelfall bezogen sind«?’. Die eingangs beschrie-
bene Gefahr des Platzens der Behéltnisse im Magen und die
damit verbundenen gesundheitlichen Risiken bleiben dabei
auBen vor. § 81 a Abs. 2 StPO stellt ausschlieRlich auf die »Ge-
fadhrdung des Untersuchungserfolges« ab. Damit bedurfte die
Anordnung der Exkorporation eines richterlichen Beschlusses.

Dariiber hinaus ist die Fortsetzung der MaBnahme unter
folgendem Aspekt problematisch: Nach dem Erbrechen hat
sich der Verdacht bestétigt und auf die genaue Menge der Be-
tdubungsmittel kommt es nicht an?8. Auf die Strafbarkeit des A
wirkt sich dies freilich nicht aus. Nach Ansicht des BGH han-
delt er nicht pflichtwidrig, wenn er nicht erkennt, dass nach
Sicherstellung des ersten Kokainkiigelchens die Voraussetzun-
gen der Eilkompetenz nach § 81 a StPO nicht mehr vorliegen,
solange die Anordnung nicht offensichtlich willkiirlich ist?°.
Deshalb soll die von der Rechtsprechung immer wieder betonte
Frage, ob der Richtervorbehalt bei Malinahmen nach §81a
StPO gewahrt wurde3, auflen vor bleiben. In einer gréReren
Stadt wie Bremen gibt es aber in der Regel einen néchtlichen
richterlichen Bereitschaftsdienst, der telefonisch die korper-
liche Untersuchung anordnen kann. Wenn dies von den Poli-
zisten nicht in Betracht gezogen wurde, diirfte schon die Gefahr
im Verzug abzulehnen sein®', zumal ohnehin durch das Ver-
bringen zum &rztlichen Beweissicherungsdienst ein Verzug ein-
trat, der hétte genutzt werden konnen, um einen Richter zu
ersuchen.

Damit ist schon das Ob der Exkorporation strafprozessual
hochst fragwiirdig gewesen. Es gilt angesichts der geschilderten
Fehler des A nicht minder fiir deren Durchfiihrung, insbeson-
dere fiir deren Fortsetzung, nachdem C bereits Kokain-Kiigel-
chen erbrochen hatte. Der BGH bezeichnet dies als »jedenfalls
unverhéltnisméRig«32. Denn es habe auf der Hand gelegen, dass
die Weiterfiihrung der Exkorporation aufgrund des sich ver-
schlechternden Zustandes des C unverhéltnismaRig war und
daher gegen das Gebot aus § 7 Abs. 1 MBO?33, die Menschen-
wiirde zu wahren, verstiel}. Zustimmung verdient der Senat
darin, dass die Fortsetzung der Exkorporation eine objektive
Sorgfaltspflichtverletzung darstellt. Nicht zu iiberzeugen ver-
mag dagegen, jedenfalls nicht zwangsldufig, das Ausweichen
auf die Verletzung einer standesrechtlichen Berufspflicht, um
die Sorgfaltswidrigkeit zu begriinden. Denn wie der BGH an
anderer Stelle richtig feststellt>, obliegt A die Uberpriifung der
Voraussetzungen von §81la StPO im medizinischen Sinne.
Dies schlief3t die Beurteilung ein, ob in der konkreten Situation
das Brechmittel noch lege artis verabreicht werden kann. Der
Zustand des C stand aber offensichtlich der weiteren Durch-
fithrung der Exkorporation entgegen. Damit war das weitere
Handeln erkennbar nicht lege artis und damit auf jeden Fall
unverhiltnisméaRigs. Ein Eingriff wire im Ubrigen selbst fiir
den Fall unverhéltnisméRig (gewesen), wenn das Platzen der
Drogenbehiltnisse gedroht hétte. In diesem Fall wére der ge-
samte Eingriff nicht durch § 81 a StPO, sondern aufgrund poli-

zeirechtlicher Erméchtigungsgrundlagen gerechtfertigts. Weil
zudem die Merkmale des § 81 a StPO die VerfassungsméRigkeit
des Eingriffs und dabei die Wahrung der Menschenwiirde si-
cherstellen (wollen), war ein Rekurs auf § 7 Abs. 1 MBO {iiber-
fliissig. Weil die Brechmittelgabe aber zukiinftig generell nicht
mehr auf §81a StPO gestiitzt werden darf, kann es auf sich
beruhen.

3. Medizinrechtliche Komponente der Entscheidung,
insbesondere Aufklarungserfordernis

Einzig wirklich zukunftsweisend sind von daher vielleicht die
medizinrechtlichen Ausfiihrungen des Senats. Sie gehen aber,
um das Ergebnis vorwegzunehmen, in der Sache eher fehl. Um
dies besser nachvollziehen zu kénnen, muss der Bogen etwas
weiter gespannt werden. Bekanntermalflen ist die Einordnung
drztlicher MaBnahmen, insbesondere des Heileingriffs, in straf-
rechtliche Kategorien umstritten3’. EinigermaRen einig ist man
sich noch darin, dass korperliche Eingriffe von einem Arzt nach
den Regeln der drztlichen Kunst vorgenommen werden miis-
sen, sowie darin, dass diese Regeln zur Bestimmung des Sorg-
faltsmal3stabs bei einem Fahrléssigkeitsdelikt heranzuziehen
sind38, sodass deren Missachtung zugleich regelmiig eine Ver-
letzung der gemdl §§ 229, 222 StGB strafbewehrten Sorgfalts-
pflicht begriindet®. Es versteht sich von selbst, dass es sich bei
der Zwangsexkorporation nicht — selbst im Hinblick auf die
Gefahr des Platzens der Drogenbehéltnisse nicht — um einen
arztlichen Heileingriff handelt. Gleichwohl bedient sich der
5. Strafsenat entsprechender Anleihen, die aber nicht zu {iber-
zeugen vermogen.

26 S. hierfiir statt vieler bloR Meyer-Gof$ner (Fn.24), §98 Rdn.7 m.w. N.

27 BVerfGE 103, 142 (155 - Hervorhebung nicht im Original).

28 Die »(nicht) geringe Menge« der Betdubungsmittel ist zwar fiir §§29 Abs. 5,
29a Abs.1 Nr.2, 31 a BtMG von Interesse. Es ldsst sich aber {iber den Einsatz
des Brechmittels ohnehin nicht die exakte Menge an verschluckten Drogen
feststellen bzw. das Abwarten der natiirlichen Ausscheidung wére zur Fest-
stellung ausreichend gewesen. In diesen Fillen kann im Ubrigen eine sog.
»Stuhlhaft« angeordnet werden, vgl Lowe-Rosenberg/Krause StPO, Band 2,
26. Aufl 2008, § 81 a Rdn.53; Binder/Seemann NStZ 2002, 234 (238) sowie
Kérner (Fn. 6), § 29 Rdn. 953.

29 BGH (Fn. 1), Rdn.25f.

30 Vglaktuell etwa BVerfG NJW 2010, 2864 sowie Fn. 24. Interessant ist in diesem

Zusammenhang, dass der Richtervorbehalt dabei nicht bloR den Interessen des

Beschuldigten dienen soll, sondern nach Kohlhaas NJW 1968, 2277 ebenso

den Interessen des Arztes.

Vglin diesem Sinne zur Blutentnahme OLG Hamm NJW 2009, 242 (243); OLG

Celle NJW 2009, 3524 (3525).

32 BGH (Fn.1), Rdn.35. Eidam NJW 2010, 2599 (2600) kritisiert, dass nicht

schon die erste Exkorporation als Verstol§ gegen die Menschenwiirde gewdir-

digt wurde.

Musterberufsordnung fiir deutsche Arztinnen und Arzte (MBO) v 24. 11. 2006.

Die Berufsordnungen der einzelnen Landesédrztekammern folgen im Wesent-

lichen der MBO, sodass (landes-)spezifische Besonderheiten, sofern sie iiber-

haupt bestehen, vorliegend vernachléssigt werden.

34 BGH (Fn. 1), Rdn. 26.

35 Zur Priifung der VerhéltnisméRigkeit durch Abwégung von Schwere der MaR-

nahme und Anforderungen an Tatverdacht bzw. Schwere der Tat vgl BVerfG

NJW 2004, 3697 (3698); Meyer-Gofiner (Fn.24), § 81a Rdn. 18; Lowe-Rosen-

berg/Krause (Fn.28), § 81a Rdn. 32f.

Benfer JR 1998, 53 (55 f); Dettmeyer/Musshoff/Madea MedR 2000, 316 (318)

sowie noch Lilie StV 2002, 130, der freilich ebenfalls sehr stark den Aufkla-

rungsgedanken bemiiht.

37 Vgl dazu bloR Lilie (Fn. 19), Vor § 223 Rdn. 3 ff.

38 Wessels/Beulke Strafrecht AT, 40. Aufl 2010, Rdn. 672; Rengier Strafrecht AT,
2. Aufl. 2010, §52 Rdn. 18.

39 BGH (Fn. 1), Rdn. 31 sowie Fischer StGB, 58. Aufl 2011, § 15 Rdn. 16; Wessels/
Beulke (Fn.38), Rdn. 672. Vgl hierzu aber noch unter b) bb).
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a) Behandlungs- bzw. Kunstfehler beim Brechmittel-
einsatz

Weil man bei der drztlichen Haftung gemeinhin zwischen Be-
handlungs- und Aufkldrungsfehler differenziert*°, soll zunéchst
gepriift werden, ob A ein Behandlungs- bzw. Kunstfehler unter-
laufen ist. Um der &rztlichen Kunst bei einem Brechmittelein-
satz zu geniigen, muss im ersten Schritt eine Voruntersuchung —
die sog. Anamnese - stattfinden*!, die Auskunft tiber den kor-
perlichen Zustand des Beschuldigten gibt. Wird dabei z. B. eine
Vorerkrankung oder die Einnahme anderer Substanzen fest-
gestellt, spricht man von einer Kontraindikation. Diese schlie3t
den Eingriff aus*2. Auf Basis der Anamnese wiederum hat der
Arzt die — ausschlielflich seiner Einschédtzung obliegende*’ —
Entscheidung zu treffen, ob er den konkreten korperlichen
Eingriff vornimmt. Hier fehlte es aber aufgrund erheblicher
Kommunikationsschwierigkeiten — in Gestalt einer » Verstén-
digung in nur rudimentérer Form unter Zuhilfenahme von Zei-
chensprache«* — bereits an einer sorgfiltigen Anamnese, so-
dass eine Kontraindikation nicht ausgeschlossen werden
konnte. Dariiber hinaus wurden wihrend des Eingriffs eben-
falls kunstwidrig die Vitalwerte wegen eines Gerétefehlers nicht
iiberpriift. Unter diesen Bedingungen hétte die Exkorporation
weder begonnen noch (nach dem Einsatz des Notarztes) fort-
gesetzt werden diirfen.

Hinzukommen allgemeine Risiken der Zwangsexkorporati-
on. Speziell die Verabreichung eines Brechmittels iiber eine
Magensonde erfordert, dass der Beschuldigte wach, bei vollem
Bewusstsein und korperlich gesund ist*s. Wenn er des Weiteren
nicht zur Kooperation bereit ist, sich vielmehr heftig wehrt oder
sogar versucht, das Erbrechen durch Zusammenbeilen der
Zidhne und anschlieBendes Verschlucken zu verhindern, er-
hoht dies die Wahrscheinlichkeit von Verletzungen ganz erheb-
lich und die Gefahr des Einatmens von Erbrochenem nimmt
zu*¢. Derartige Komplikationen enden, wie vorliegend gesche-
hen, schlimmstenfalls todlich, sodass schon seit Mitte der 90er
Jahre einhellig von einer derartigen Verabreichung von Brech-
mitteln abgeraten wird*’. Es war insofern schon zur Tatzeit
Ende 2004 ein VerstoR gegen die Regeln der drztlichen Kunst,
einem sich wehrenden Patienten iiber eine Magensonde Brech-
sirup zu verabreichen.

Im Gegensatz zum LG Bremen lédsst der BGH des Weiteren
nicht den Einwand gelten, dass A die objektiven Sorgfalts-
pflichtverletzungen nicht personlich vorzuwerfen seien, weil
er subjektivden Anforderungen nicht gerecht werden konnte*®.
Erster Anhaltspunkt fiir die Richtigkeit dieser These ist, dass
nach der — vom Senat wiedergegebenen*® — Dienstanweisung
die Exkorporation mittels Magensonde zu unterbleiben hat,
»wenn der Beschuldigte [...] durch heftige Gegenwehr ein
sachgerechtes &rztliches Vorgehen unmdglich macht«. Des
Weiteren heif3t es anschlieBend noch unmissverstindlich: »Der
Arzt selbst iibt keinerlei Zwang aus.« Spétestens das Auslosen
des Brechreizes auf mechanische Weise erfiillt dies aber.

Uberdies entwickelt der BGH noch einen weiteren Gedan-
ken, um A einen individuellen Schuldvorwurf machen zu kon-
nen. Zwar war er unerfahren und mit der Situation iiberfordert.
Ein Arzt, der erkennbar an die Grenzen seines Wissens oder
Konnens stoRt, muss jedoch inne halten und die MaRnahme
abbrechen>®. Wenn er dies nicht tut, trifft den Arzt das Verschul-
den, eine Tétigkeit durchgefiihrt zu haben, die er erkannterma-
Ben oder erkennbar nicht lege artis durchfiihren konnte (sog.
Ubernahmeverschulden)s!. Damit hétte es im konkreten Fall
fiir die Strafbarkeit von A sein Bewenden haben kénnen. Der
Senat meint aber, noch einen Schritt weitergehen zu miissen.

b) Aufklirungsfehler beim (ersten) Brechmitteleinsatz

Der Senat beméngelt am Urteil des LG Bremen ferner, dass
nicht die Verletzung der &rztlichen Aufklarungspflicht gewiir-
digt wurde. Richtigerweise macht er in diesem Zusammenhang
deutlich, dass sich das MaR der anzuwendenden Sorgfalt nicht
nach dem Inhalt einer Dienstanweisung richten kann, weil
diese keinesfalls abschlieRend sei®2. Ferner trifft es zu, dass
ein korperlicher Eingriff nach § 81 a StPO fiir den ausfithrenden
Arzt eine berufliche Tétigkeit ist>>, welche grundsitzlich die
Beachtung drztlicher Berufspflichten gebietet. Diese Berufs-
pflichten konnen - ebenso wie andere auBerstrafrechtliche
Normen - durchaus zur Bestimmung von Inhalt und AusmaR
strafrechtlich relevanter Sorgfaltspflichten herangezogen wer-
den>*. Bis dahin bewegt man sich auf vertrautem Terrain.

aa) Aufklirungspflicht bei Zwangsmafinahmen nach
§81a StPO

Problematisch ist die weitere Argumentation des BGH, dass die
- u.a. in §8 MBO statuierte® — drztliche Aufklarungspflicht
selbst bei Zwangsmanahmen nach §81a StPO zu erfiillen
sei®®. Dabei iiberzeugt bereits die Ankniipfung an §8 MBO
nicht. Zur Ausfiillung dieser Norm hat die Bundesirztekammer
»Empfehlungen zur Patientenaufklarung« verabschiedet®’. Sie
betonen unter Punkt 1 das » Personlichkeits- und Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten«. Es ist sicher nicht zu zweifeln, dass
—und gerade — dem Beschuldigten bei ZwangsmaRnahmen die
Grundrechte zuteil werden. Aber Selbstbestimmung(-saufkla-
rung) und Zwang(-smalnahmen) schlieRen sich schon begriff-

40 Vgl dafiir bloR Katzenmeier Arzthaftung, 2002, S. 272 ff.

41 Binder/Seemann NStZ 2002, 234 (235); Dettmeyer/Musshoff/Madea MedR
2000, 316 (319). Vgl. zu den »Regeln der drztlichen Kunst« im Sinne von § 81 a
StPO bei der zwangsweisen Brechmittelvergabe ausfiihrlich Schlothauer
(Fn.5), S.52ff., ohne dass sie jedoch auf das Erfordernis einer Aufklarung
eingeht.

42 Dettmeyer/Musshoff/Madea MedR 2000, 316 (319); Bachmann/Piischel/
Sonnen Kriminalistik 2004, 678 (679).

43 Ebenso Dettmeyer/Musshoff/Madea MedR 2000, 316 (318); Kohlhaas NJW
1968, 2277 (2278). Hiervon geht der Senat ebenfalls aus, BGH (Fn. 1), Rdn. 26.

44 BGH (Fn.1), Rdn.5.

45 Zu den spezifischen Risiken niher Birkholz/Kropp/Bleich/Klatt/Ritter Kri-

minalistik 1997, 277 (281 f); Bachmann/Piischel/Sonnen Kriminalistik 2004,

678 (679) sowie krit. Dettmeyer/Musshoff/Madea MedR 2000, 316 (319). Der

105. Deutsche Arztetag lehnte 2002 sogar in einem EntschlieBungsantrag »das

gewaltsame Einbringen von Brechmitteln mittels einer Magensonde« wegen

der erheblichen gesundheitlichen Risiken als drztlich nicht zu vertreten ab.

Birkholz/Kropp/Bleich/Klatt/Ritter Kriminalistik 1997, 277 (280); Binder/

Seemann NStZ 2002, 234 (236); Hackethal (Fn.5), S.871.

47 In diesem Sinne etwa Prof. Dr. Volkmar Schneider, damaliger Leiter des In-
stituts fiir Rechtsmedizin in Berlin, im Sachverstidndigengutachten fiir das LG
Berlin, zitiert von KG StV 2002, 122 (123). Ferner der damalige Prisident der
Hamburger Arztekammer, Frank Ulrich Montgomery, zitiert von Binder/See-
mann NStZ 2002, 234 (236).

48 Ebenso schon Briining ZJS 2010, 549 (552).

49 BGH (Fn.1), Rdn.7.

50 Ulsenheimer Arztstrafrecht in der Praxis, 4. Aufl. 2008, Rdn. 22.

51 BGHSt 43, 306 (311); Rengier (Fn.38), § 52 Rdn. 24.

52 Ebenso BGH (Fn. 1), Rdn. 27.

53 Vgl Liick Der Einsatz von Emetika bei Ingestion von Betdubungsmittelcontai-

nern aus medizinischer und strafprozessualer Sicht, 2009, S.65, abrufbar

im Internet unter: http://www.diss.fu-berlin.de/diss/receive/FUDISS _thesis_

000000006973.

Rengier (Fn.38), § 52 Rdn. 18; Wessels/Beulke (Fn. 38), Rdn. 672.

Berufsordnung fiir Arztinnen und Arzte im Lande Bremen, aktuell in der

Fassung v 12.3.2007, vgl Brem ABI v 20.6.2007, S.657. Eine dhnliche Rege-

lung findet sich ebenso in den Berufsordnungen der anderen Arztekammern

sowie in § 8 MBO.

56 BGH (Fn.1), Rdn.27.

57 DABI. 87 (1990), C-807 ff.
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lich und erst Recht sachlich aus, sodass jedenfalls nicht in toto
an die &rztliche Pflicht zur (Selbstbestimmungs-)Aufkldrung
angekniipft werden kann.

Aus weiteren Griinden féllt es schwer, dem Senat zu folgen.
Um dies aufzuzeigen, sei ein Exkurs gestattet: Die &rztliche
Aufklarungspflicht riihrt urspriinglich (neben dem Standes-
recht) aus dem durch einen Behandlungsvertrag begriindeten
Arzt-Patienten-Verhéltnis her. In diesem wird der Patient als
selbstverantwortlicher Partner angesehen, der autonome Ent-
scheidungen beziiglich seiner Behandlung treffen soll*s. Auf die
Verletzung der Aufklarungspflicht kann zudem ein Schadens-
ersatzanspruch gestiitzt werden®. Dabei nimmt diese Haftung
eine gewisse subsidiire Funktion wahr. Weil ein Behandlungs-
fehler — oder jedenfalls dessen Kausalitét fiir den Erfolg®® —
zumeist sehr schwer nachweisbar ist, wird auf die Haftung
wegen Aufklarungsfehler ausgewichen. Dies ist der Grund da-
fiir, dass die diffizile Rechtsprechung der Zivilgerichte zur &rzt-
lichen Aufkldrungspflicht nicht unreflektiert ins Strafrecht
iibernommen werden sollte’!. Schon von daher ist Kritik am
5. Strafsenat zu iiben.

Sie wird eher lauter, wenn man sich den (strafrechtlichen)
Sinn der Aufkldrung vor Augen fiihrt. Die dogmatische Einord-
nung erfolgt im Zusammenhang mit der Frage, ob eine &rztliche
Heilbehandlung als Korperverletzung nach § 223 StGB strafbar
ist. Der BGH ist der Ansicht, dass sie den Tatbestand der Kor-
perverletzung erfiillt und erst durch eine Einwilligung des Pa-
tienten gerechtfertigt ist52. Diese wirkt aber blof8 rechtfertigend,
wenn zuvor eine Aufkldrung erfolgt, welche den Patienten in die
Lage versetzt, Risiko und Tragweite des Eingriffs einzuschétzen
(sog. informed consent)®3. Wenn man sich dies vor Augen fiihrt,
erscheint es mehr als fraglich, diese Grundsitze — ohne jede
Modifikation — auf zwangsweise Malinahmen (gemélRl §81a
StPO) iibertragen zu wollen. Das Arzt-Beschuldigten-Verhilt-
nis ist nicht ohne weiteres dem Arzt-Patienten-Verhiltnis
gleichzusetzen. Dass ein Patient, der sich freiwillig in Behand-
lung begibt, ein groBeres Entscheidungsspektrum hat als ein
Beschuldigter, der eine staatliche Malnahme im Ermittlungs-
verfahren dulden muss®, versteht sich von selbst. Gerade weil
die Aufklarung hauptséchlich dem Selbstbestimmungsrecht des
Patienten dient®®, bedarf es einer - vom Senat nicht gegebenen —
nachvollziehbaren Begriindung, warum sie dem Beschuldigten
gegeniiber ebenfalls erfolgen muss.

Des Weiteren geht es nicht an, dass sich der Senat fiir seine
Auffassung auf Kohlhaas beruft®s. Damit werden dem ehema-
ligen Bundesanwalt posthum Ehren zuteil, die er weiland si-
cher weit von sich gewiesen hitte, ohne sich zu seinem Ver-
teidiger aufschwingen zu miissen, weil Kohlhaas selbst zu
Wort kommen soll®’: »Nicht ohne Grund hat daher der Gesetz-
geber alle Eingriffe, die ohne Einwilligung erfolgen, unter die
enge Bestimmung des § 81 a StPO gestellt. Was nicht unter ihn
fallt, kann man nicht durch Pseudoeinwilligungen ersetzen,
und zu einer wirksamen Einwilligung gehort zudem eine Auf-
klarung iiber typische Gefahren, wobei das Aufklarungspro-
blem hier nicht einmal angedeutet werden kann.« Damit
betont Kohlhaas den bereits geschilderten untrennbaren Zu-
sammenhang von Einwilligung und Aufkldrung, der vom
5. Strafsenat nicht gesehen wird, jedenfalls nicht in dieser Klar-
heit und Deutlichkeit. Insofern hat Kohlhaas in seinem gleich-
namigen Beitrag » Zweifelsfragen zu § 81 a StPO aus arztlicher
Sicht« beantwortet, wohingegen der Senat im Zweifel neue
geschaffen hat.

Offen bleibt ferner, wie zu verfahren ist, wenn der Beschul-
digte nach Aufkldrung einwilligt und sich im Nachhinein he-

rausstellt, dass die Aufkldrung falsch war. Im Normalfall der
drztlichen Haftung kénnte dem Arzt die sog. hypothetische
Einwilligung helfen, ungeachtet deren genauen dogmatischen
Einordnung im Strafrecht®®. Weil man den Senat wohl dahin-
gehend verstehen muss, dass eine Aufkldrung erfolgen muss,
ohne dass der Beschuldigte anschliefend eine Einwilligung
erkldren muss, an deren Stelle § 81 a StPO tritt, kOnnte es sein,
dass die hypothetische Einwilligung in solchen Féllen nicht
greift. Freilich konnte man dies noch als Semantik abtun, weil
es bei der hypothetischen Einwilligung nicht blo darum, son-
dern ebenso um eine hypothetische Aufklarung geht. Jedenfalls
bedenkt der Senat die Konsequenzen seiner Ankniipfung an
die drztliche Aufklarungspflicht und die entsprechende — pri-
mdr zivilrechtliche — Dogmatik (oder besser: Kasuistik) zu we-
nig.

Man konnte allenfalls de lege lata erwégen, dass die Aufklé-
rung eine Regel der drztlichen Kunst ist und damit vom Wort-
laut des § 81 a StPO selbst gefordert wird. Einer solchen Argu-
mentation muss jedoch entgegnet werden, dass die Kunstregeln
bloR den Stand der &rztlichen Wissenschaft und Technik mei-
nen®, wohingegen die Aufkldrungspflicht h6chst normativ auf-
geladen ist. Zudem hat der BGH bei der hypothetischen Ein-
willigung mehrfach betont, dass selbst ein Heileingriff ohne
geniigende Aufklarung lege artis durchgefiihrt werden kann?°.
Jedenfalls im strafprozessrechtlichen Kontext gehort die Auf-
kldrung insofern nicht zwangsldufig zu den Regeln der &rzt-
lichen Kunst.

bb) Berufsrechtliche Aufkldrungspflicht und strafrechtliche
Sorgfaltspflicht
Dariiber hinaus ist nicht nachvollziehbar, warum der BGH
die Missachtung beruflicher Sorgfaltspflichten mit der Verlet-
zung strafrechtlicher Sorgfaltspflichten gleichsetzt. Zwar kann
grundsétzlich zur Bestimmung von Inhalt und Ausmal} der
Sorgfaltspflicht auf auRRerstrafrechtliche Normen zuriickgegrif-
fen werden”!. Bevor aber solche Normen herangezogen wer-
den, muss in einem ersten Schritt die Sorgfaltspflicht konkret

58 Laufs in Laufs/Kern (Hrsg.), Arztrecht, 4. Aufl 2010, §57 Rdn. 14; Deutsch/
Spickhoff Medizinrecht, 6. Aufl 2008, Rdn. 248f.

59 Vgl nur BGH NJW 1956, 1106 (1107 f); BGHZ 29, 176 (1811f.).

60 S. dazu sowie zu Erleichterungen bei groben Behandlungsfehlern bloR Kat-
zenmeier (Fn.40), S.417 ff., 439f.

61 Ulsenheimer (Fn.50), Rdn.55; Lilie (Fn.19), Vor §223 Rdn.3; Schoch in
Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl 2010, S.51
(55); Schonke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben StGB, 28. Aufl 2010, §223
Rdn.40a.

62 BGHSt11,111(1121f.); 43,306 (308). Zur Kritik an dieser Einordnung vgl Lilie
(Fn.19), Vor § 223 Rdn. 3 ff.; Roxin Strafrecht AT I, 4. Aufl 2006, § 13 Rdn. 27;
Schonke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben (Fn.61), § 223 Rdn. 30{f.

63 Schoch (Fn.61), S.51 (54); Schonke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben
(Fn.61), § 223 Rdn. 40a; Roxin (Fn.62), § 13 Rdn. 112, der im Gegensatz zur
Rechtsprechung eine Einwilligung als tatbestandsausschliefend ansieht.

64 Meyer-Gofiner (Fn.24), §8la Rdn.10; Lowe-Rosenberg/Krause (Fn.28),
§81a Rdn.22.

65 Schonke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben (Fn.61), § 223 Rdn. 37.

66 BGH (Fn.1), Rdn.27.

67 Kohlhaas NJW 1968, 2277. Eine Seite spéter heiflt es noch: »Wie soll er den
Betroffenen aufkldren, wenn er ihn nicht kennt?« Angesichts solcher Formu-
lierungen {iiberrascht es, dass sich der 5. Strafsenat auf Kohlhaas beruft.

68 Niher dazu Otto JURA 2004, 679 (683); SickorJA 2008, 11 (14 ff.) sowie aus der
Rspr BGHSt 43, 306 (309); BGH NStZ 1996, 34 (35). Am Rande wird die
Problematik angesprochen von Briining ZJS 2010, 549 (552).

69 Deutsch/Spickhoff (Fn.58), Rdn. 188.

70 BGHSt 43, 306 (309); BGH NStZ-RR 2007, 340 (341).

71 Fischer (Fn.39), § 15 Rdn. 16; Rengier (Fn. 38), § 52 Rdn. 16 ff.; Wessels/Beul-
ke (Fn.38), Rdn. 672.
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rechtsgutsbezogen nach den vom Téter geschaffenen Gefahren
bestimmt werden. Insofern ldsst sich begriinden, warum eine
Dienstanweisung die Sorgfaltspflichten nicht abschlieRend re-
geln kann’2. Allein die Einhaltung aulRerstrafrechtlicher Nor-
men und Vorgaben ist ndmlich nicht zwingend identisch mit
den strafrechtlich relevanten Sorgfaltspflichten zur Vermei-
dung eines konkreten tatbestandlichen Erfolges’. Das ent-
spricht ganz der Linie des BGH.

Spiegelbildlich dazu ist aber nicht jede Verletzung einer au-
Rerstrafrechtlichen Norm gleichsam eine Verletzung der straf-
rechtlichen Sorgfaltspflicht’*. Aus Pflichten des beruflichen
Standesrechts, deren Verletzung eher die Grundlage berufs-
rechtlicher Sanktionen ist?, lassen sich nicht ohne weiteres
stratbewehrte Schutzpflichten fiir Leib oder Leben des Patien-
ten ableiten. Im Sinne eines Schutzzweckzusammenhangs
muss vielmehr durch die Einhaltung der berufsrechtlichen
Norm bezweckt werden, dasjenige rechtlich missbilligte Risiko
zu vermeiden, das sich im Todeserfolg verwirklicht hat®. A hat
das Risiko eines Brechmitteleinsatzes unter Zwang geschaffen
und nicht das (geringere) Risiko einer freiwilligen Brechmittel-
einnahme. Wenn man einmal von den anderen Fehlern des A
absieht, die eigene Sorgfaltspflichtverletzungen darstellen, wird
man A hinsichtlich der fehlenden Aufkldrung blo vorwerfen
konnen, dass A ein groReres Risiko geschaffen hat als es durch
die freiwillige Einnahme des Brechmittels entstanden wire.
Dass man eine groere Gefahr fiir einen Erfolgseintritt schafft,
fiihrt aber, wenn man nicht gerade der Risikoerh6hungslehre
anhéngt’’, nicht zwangsldufig zu deren rechtlicher Missbil-
ligung. Konsequenterweise miisste man A — wie beim Irrtum —
zugutehalten, dass man die Zwangsexkorporation zum Tatzeit-
punkt als von § 81 a StPO gedeckt ansah. Die ZwangsmaRnah-
me war insofern rechtlich nicht missbilligt. Folglich dient die
Aufkldrung tiberhaupt nicht dazu, ein rechtlich missbilligtes
Risiko zu vermeiden, sodass es jedenfalls am Schutzzweck-
zusammenhang fehlt.

cc) Anwendung auf andere ZwangsmafSnahmen nach
§81a StPO

Die dogmatischen Bedenken gegen eine Aufklarungspflicht
einmal bei Seite geschoben, hat sich der BGH im Ubrigen wohl
nicht die (moglichen) Konsequenzen seiner Entscheidung vor
Augen gefiihrt. Seinem Urteil zufolge besteht die Pflicht zur
Aufkldrung ndmlich im Ausgangspunkt fiir alle ZwangsmaR-
nahmen nach § 81 a StPO, selbst fiir derart unkomplizierte Ein-
griffe, wie die zwangsweise Blutentnahme. Weil diese zumeist
der Bestimmung der Blutalkoholkonzentration (BAK) dient,
sind durchaus Fallgestaltungen denkbar, in denen der Beschul-
digte aufgrund seines Rausches iiberhaupt nicht die fiir eine
ordnungsgemille Aufkldrung erforderliche Einsichts- und Ur-
teilsfahigkeit besitzt’s. Ubernimmt man dariiber hinaus die zu
Inhalt und Ausmal} der drztlichen Aufklarung entwickelten
Anforderungen, muss noch in Rechnung gestellt werden, dass
diese fiir sog. fremdniitzige Eingriffe, die anderen Zwecken als
Diagnose oder Heilung dienen, besonders hoch sind”. Wih-
rend man beim Brechmitteleinsatz fiir einen Eigennutzen des
Beschuldigten noch anfiihren kann, dass die Drogenbehéltnis-
se platzen konnten, ist die Blutentnahme zu Zwecken der Straf-
verfolgung ausschlielich fremdniitzig. Das kdnnte — zu Ende
gedacht — in der Praxis zur kuriosen Situation fithren, dass die
Aufkliarung lianger dauert als der eigentliche korperliche Ein-
griff.

Aus dieser Misere hat sich der BGH aber durch einen leicht
zu iibersehenden Nebensatz gerettet, worin er darauf aufmerk-

sam macht, dass eine umfassende Aufkldrung bloR stattzufin-
den habe, wenn der Beschuldigte dadurch in die Lage versetzt
werde, den hinzunehmenden Eingriff schonender zu gestal-
ten®®. Weil bei der Blutentnahme davon auszugehen ist, dass
diese derart unkompliziert ist, dass selbst die Anwendung von
Zwang — nach entsprechender Fixierung — das Risiko nicht
erhohtd!) trdgt eine Aufkldrung nicht zu einer spiirbar scho-
nenderen Durchfiihrung bei. Die vom BGH aufgestellte Auf-
klarungspflicht bei ZwangsmaBnahmen nach §81a StPO ist
angesichts dessen auf Eingriffe zu beschridnken, die bei
zwangsweiser Durchfiihrung ein erhebliches zusétzliches Ge-
fahrenpotential im Vergleich zum freiwilligen Eingriff aufwei-
sen.

IV. Auswirkungen

Die Auswirkungen der Entscheidung fiir die Praxis diirften von
daher eher gering sein. Es werden sich Fragen um den Brech-
mitteleinsatz ndmlich kaum noch stellen (diirfen). Weil seit dem
EGMR-Spruch die zwangsweise Verabreichung eines Brech-
mittels iiber eine Magensonde als unverhéltnismaig und damit
regelméRig als strafprozessual unzuléssiger korperlicher Ein-
griff betrachtet wird, darf sie nicht mehr nach § 81 a StPO an-
geordnet werden, wie es in den meisten Bundesldndern bereits
getan wirds2. Nach der Entscheidung des EGMR und dem vor-
liegend besprochenen Urteil des BGH werden sich Arzte zudem
nicht mehr (wirksam) auf das Vorliegen eines Verbotsirrtums
berufen kénnen. Die Unzuldssigkeit des unverhéltnisméRigen
Brechmitteleinsatz diirfte ndmlich den zur Fortbildung ver-
pflichteten Arzten bekannt sein. Arzte werden sich von daher
noch zuriickhaltender zeigen, wenn es darum geht, Anordnun-
gennach § 81 a StPO auszufiihren. Zwar kann jeder Arzt geméR
§§73, 75 StPO als Sachverstdndiger zur Durchfiihrung einer
nach §81a StPO angeordneten Malnahme verpflichtet wer-
den, in der Regel aber nicht von der Polizei®®. Fehlt dem Arzt
aber die fiir den konkreten korperlichen Eingriff notige Erfah-
rung, kann er zur Vermeidung eines Ubernahmeverschuldens
gar nicht anders, als die zugewiesene Aufgabe mit Hinweis auf
seine fehlende fachliche Kompetenz zuriickzuweisen. Ein sol-
cher Konfliktfall diirfte hinsichtlich des Brechmitteleinsatzes —
wegen der gelduterten Sicht — praktisch aber kaum noch auf-
treten.

72 BGH (Fn. 1), Rdn. 27.

73 In diesem Sinne fiir Normen der StVO BGHSt 5, 271 (273); Rengier (Fn. 38),
§52 Rdn. 17.

74 Kiihl Strafrecht AT, 6. Aufl 2008, § 17 Rdn. 24.

75 Ratzel/Lippert/Lippert Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen

Arzte (MBO), 5. Aufl 2010, Einleitung vor §§ 1 ff., Rdn. 8. Sie werden iibrigens

von Arzten mehr gefiirchtet als — kaum erfolgende - strafrechtliche Konsequen-

zen, vgl dazu Lilie/Orben ZRP 2002, 154 ff.

Wessels/Beulke (Fn.38), Rdn.674; Kiihl (Fn.74), §4 Rdn.74; Rengier

(Fn.38), §52 Rdn. 37.

77 Vgl hierzu im vorliegenden Zusammenhang bereits Briining ZJS 2010, 549
(552).

78 Schoch (Fn.61), S.51 (64).

79 BGH NJW 2006, 2108 zur Aufkldrungspflicht bei Blutspenden und dazu Spick-
hoff NJW 2006, 2075; Ulsenheimer (Fn.50), Rdn. 72 a.

80 BGH (Fn.1), Rdn.27 aE.

81 Meyer-Gofiner (Fn.24), § 81a Rdn. 13.

82 Uberblick bei Liick (Fn.53), S. 46 ff.

83 Vgl hierfiir bloR Senge in KK-StPO, 6. Aufl 2008, § 73 Rdn. 1 mit § 75 Rdn. 1
sowie Lowe-Rosenberg/Krause (Fn.28), § 81a Rdn. 37 - jeweils m. w. N.
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Konsequenzen fiir die Praxis erwachsen wohl eher aus der
Feststellung des BGH, dass bei Zwangsmalinahmen nach
§81a StPO eine drztliche Aufkldrung zu erfolgen hat. Dan-
kenswerterweise hat der BGH seine Aussage aber gleich wie-
der relativiert, sodass nicht zu erwarten steht, dass Blutent-
nahmen zur Feststellung der BAK wegen des Verdachts einer
Trunkenheitsfahrt demnéchst die doppelte Zeit in Anspruch
nehmen als bislang. Gleichwohl wiére es besser gewesen, wenn
der Senat die — nicht tragenden3* — Ausfiithrungen zur Auf-
klarungspflicht unterlassen hétte. Einmal mehr sieht sich die

grundsétzliche Problematik von obiter dicta bestétigtss. Weni-
ger ist oft Mehr.

84 Eidam NJW 2010, 2599 (2600) hélt zwar die Darlegungen zur drztlichen Auf-
klarungspflicht fiir »in der Sache sicherlich zutreffend, sieht aber gleichwohl
den »Schwerpunkt pflichtwidrigen Verhaltens [...] eher in der Einwirkung auf
das Opfer«.

85 Vgl dazu in grundsétzlicher Hinsicht vor allem Lilie Obiter dictum und Diver-
genzausgleich in Strafsachen, 1993, passim sowie aktuell Kriiger AnwBI 2010,
565 (566); ders. NStZ 2010, 546 (549 Fn.17).
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