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Hepatitis - Fall

Fahrldssige Kérperverletzung / Abgrenzung zwischen Tun und Unterlassen
§§ 13, 229 StGB
Leitsatze der Verf.:

1. Die Abgrenzung zwischen Tun und Unterlassen ist in normativer Betrach-
tung unter Berucksichtigung des sozialen Handlungssinns danach vorzu-
nehmen, wo der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit liegt.

2. Die ,,Unterlassungskomponente®, die im Unterlassen von Sorgfaltsvorkeh-
rungen liegt, ist wesensmaRig mit einem fahrlassigen aktiven Tun verbun-
den und andert nichts am aktiven Begehungscharakter der Verhaltenswei-
se.

BGH, Urteil vom 14. Marz 2003 - 2 StR 239/02, abgedruckt in NStZ 2003, 657

1. Sachverhalt

A, Leiter einer Klinik flr Herzchirurgie, operiert selbst mehrere hundert Patienten pro Jahr. Er
ist, was er nicht weil}, Trager des Hepatitis-B-Erregers. Damit infiziert er insgesamt zwolf
Patienten bei Operationen, die er als solche fachgerecht durchfihrt. Ihm war zwar die Gefahr
wechselseitiger Infektionen zwischen Arzten und Patienten einschlieRlich des besonderen
Risikos bei chirurgischen Eingriffen bekannt. Auch war er dartiber informiert, dass regelma-
RBig Kontrolluntersuchungen beim Klinikpersonal stattfinden. Er selbst hat sich aber nicht un-
tersuchen lassen.

2. Problem(e) und bisheriger Meinungsstand

Das Problem des Falles ist leicht zu identifizieren: Soll A wegen der Erkrankung der Patien-
ten strafrechtlich unter dem Gesichtspunkt fahrlassiger Korperverletzung verantwortlich ge-
macht werden fir ein Tun, namlich weil er die zur Infektion fihrenden Operationen vorge-
nommen hat, oder fiir ein Unterlassen, namlich weil er sich nicht zuvor einer Kontrollunter-
suchung unterzogen hat? Davon hangt einiges ab. Die Unterschiede werden deutlich, wenn
man sich einige Besonderheiten des (unechten) Unterlassens vor Augen halt."

- Die Kausalitat bedarf hypothetischer Feststellungen.?

Vgl. den Aufbau des vorsétzlichen unechten Unterlassungsdelikts bei Joecks, StGB, 4. Aufl. 2003,
§ 13 Rn. 10.

Dieser Prifungspunkt ist im Arztstrafrecht von besonderer Bedeutung, weil sich bei arztlichen Ein-
griffen die hypothetischen Kausalverlaufe oft nur sehr schwer bestimmen lassen; vgl.
Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl. 2002, § 140 Rn. 9 f.
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- Erfullt sein missen die Voraussetzungen von § 13 Abs. 1 StGB (Garantenstellung
und Gleichwertigkeit).

- Als tatbestands- oder schuldausschlielender Grund ist die Unzumutbarkeit der Vor-
nahme der gebotenen Handlung zu bertcksichtigen.

- Der Verjahrungsbeginn liegt moglicherweise friher.

- Die Strafe kann nach § 13 Abs. 2 StGB gemildert werden.

Bevor wir das Abgrenzungsproblem naher in Augenschein nehmen, ist eine klarstellende
Bemerkung zu seiner Relevanz nétig: Ob ein Tun oder Unterlassen vorliegt, ist in der Regel
mit natiirlicher (also juristisch unverbildeter) Lebensanschauung leicht festzustellen.® Wer auf
Grund eines Willensentschlusses in Vorgange der Aullenwelt eingreift und dadurch ein Ge-
schehen in Gang bringt oder in eine bestimmte Richtung lenkt, tut etwas; wer in ein bereits
ablaufendes Geschehen nicht eingreift, obwohl er dies kénnte, unterlasst etwas. In den
meisten Fallen reicht diese Daumenregel aus, um ein zutreffendes Ergebnis zu erzielen.

Eine solchermallen natirliche Betrachtung gerat an ihre Grenzen, wenn das Verhalten
des Taters Elemente sowohl eines Tuns als auch eines Unterlassens aufweist, also zwei-
deutig (ambivalent) ist. Eine Untergruppe dieser Falle bildet fahrlassiges Verhalten wie das
vorlie4gende, bei dem ein Tun mit der Vernachlassigung von Sicherheitsvorkehrungen einher
geht.

Bei den Bemuihungen um Kriterien flir eine Lésung von Zweifelsfallen ist der BGH frih mit
einer Formel hervorgetreten, die bis heute das Feld beherrscht. Seit BGHSt 6, 46, 59 stellt
die Rechtsprechung bei der Abgrenzung einheitlich auf den Schwerpunkt der Vorwerfbar-
keit ab.® Die Literatur hat sich dazu (iberwiegend positiv geduRert.® Allerdings sind Variatio-
nen im Sprachgebrauch festzustellen. Das hat damit zu tun hat, dass der Begriff der Vor-
werfbarkeit in diesem Zusammenhang missverstandlich ist. Er wird ansonsten als Synonym
fir Schuld verwendet.” Uber die Schuld I3sst sich jedoch noch gar nichts sagen, wenn es um
die Abgrenzung zwischen Tun und Unterlassen geht, denn diese steht am Anfang der straf-
rechtlichen Prifung. Daher wird stattdessen vom ,Schwerpunkt des strafrechtlich relevanten
Verhaltens*® oder vom ,eigentlichen Unwert des Verhaltens* gesprochen. Die einheitliche
Grundlage besteht darin, dass die Abgrenzung als ein normativ zu I6sendes Problem ange-
sehen wird. Eine rein empirische, auf dullere Vorgange abstellende Betrachtung wird als
unzulénglich abgelehnt.™

Die Schwerpunktformel wird vielfach und mit vielen Argumenten kritisiert. Der Hauptein-
wand lautet: Sie enthalte eine vollig unbestimmt Prifungsanweisung, die keine klare Zuord-
nung ermdgliche und die Abgrenzung einem ,irrationalen Gefiihlsurteil* ausliefere."

Was wird dagegen gesetzt? Zur Hauptsache werden zwei Alternativangebote gemach
Eine weit verbreitete Auffassung stellt auf den kausalen Energieeinsatz ab und wird daher
auch Kausalitatslehre genannt. Danach soll ein Fall immer dann als Begehungsdelikt eror-
tert werden, wenn ein aktiver Energieeinsatz fir den Erfolg kausal gewesen ist oder doch
nach der Vorstellung des Taters werden sollte.” Eine andere Lehre firmiert unter ,Konkur-

t.12

® Vgl. Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl. 1996, S. 603; Kiihl, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2002, §
18 Rn. 13.

*  Prominente Beispiele aus diesem Bereich: Ziegenhaar-Fall (RGSt 63, 211), Apotheker-Fall (RGSt
15, 151), Fahrradleuchtenfall (RGSt 63, 392) und Lastzugfall (BGHSt 11, 1).

° Vgl. z. B. BGHSt 40, 257, 265; BGH NStZ 1999, 607.

6 Vgl. Stree, in Schénke/Schréder, StGB, 26. Aufl. 2001, Vorbem §§13 ff. Rn. 158 mit Nachweisen.

! Vgl. Naucke, Strafrecht — Eine Einflihrung, 10. Aufl. 2002, § 7 Rn. 29.

®  Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 32. Aufl. 2002, Rn. 700.

°  Ebert, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2001, S. 173.

' Wessels/Beulke (Fn. 8), Rn. 700.

""" Roxin, Strafrecht AT II, 2003, § 31 Rn. 80.

Vgl. die zusammenfassenden Darstellungen bei Kindhduser, LK-StGB, § 13 Rn. 70-73, und Stra-

tenwerth, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2000, § 13 Rn. 2.

3 S0 z. B. Roxin (Fn. 11), § 31 Rn. 78.
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renzldsung“." Sie schlagt vor, das Verhalten in seine einzelnen Komponenten zu zerlegen
und diese entsprechend ihrer Ausrichtung als Begehungs- oder Unterlassungstat zu wardi-
gen. Sind sowohl die Tuns- als auch die Unterlassenskomponente relevant, so soll das Un-
terlassen als subsidiar zuricktreten. Ein Unterlassen kann also eine strafrechtliche Haftung
nur dann begrinden, wenn nicht an ein Handeln des Taters angeknulpft werden kann. Darin
ist eine grundsatzliche Einschatzung der Unterlassungsstrafbarkeit enthalten: Sie sei dem
Verdacht unzulassiger Freiheitsbeschrankung ausgesetzt; daher bestehe ein ,Primat des
Begehens durch Tun“."

Um diese Lehren rankt sich eine weit ausgreifende akademische Diskussion, die theore-
tisch interessant, praktisch aber nur in Grenzen relevant ist. Man sollte zur Kenntnis nehmen,
dass sich von der Grundlagendiskussion tber die Abgrenzung zwischen Tun und Unterlas-
sen spezielle Diskussionen abgekoppelt haben. Sie befassen sich mit einzelnen Fallgruppen,
deren Ldsung sich in der Praxis immer wieder als schwierig erweist. Zur Hauptsache sind es
drei Fallgruppen:®

- Fahrlassigkeitstaten,

- Rettungsfalle und

- Sterbehilfeaktionen.

Bei der Bearbeitung dieser Falle werden haufig Argumente verwendet, die nur wenig mit
den Grundpositionen zusammenhangen; zumeist werden sie aus der spezifischen Struktur
des Fallmaterials entwickelt.

Nehmen wir die uns hier besonders interessierenden Fahrlassigkeitsfalle. Die Abgren-
zungsfrage qilt hier vielfach als Scheinproblem oder zumindest als Problem, bei dem sich
der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit leicht feststellen lasst."” Bei Fahrldssigkeitstaten liege
der Handlungsunwert in einem Aulierachtlassen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt und
enthalte allein schon dadurch ein Unterlassungsmoment. Dieses dirfe als solches nicht zu
einer Einordnung als Unterlassungstat fiihren, weil dann konsequenterweise jedes fahrlassi-
ge Verhalten als Unterlassen eingestuft werden musse. Das stehe im Widerspruch dazu,
dass die strafrechtliche Rechtsordnung die Kategorie der fahrlassigen Begehungstat voraus-
setze. Soweit sich das Unterlassungsmoment als blof3e fur Fahrlassigkeitsdelikte notwendige
Begleiterscheinung eines Tuns darstelle, sei eine Begehungstat anzunehmen.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Zu einer Auseinandersetzung mit der Abgrenzungsproblematik sieht sich der BGH veran-
lasst, weil sich im Urteil der Vorinstanz Passagen finden, in denen davon die Rede ist, dass
der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit auf dem Unterlassen der Untersuchungen liege. Da das
Landgericht gleichwohl wegen fahrlassiger Korperverletzung durch Tun verurteilt hat, rigt
dementsprechend der Angeklagte mit seiner Revision die Rechtsanwendung als fehlerhaft
und bringt in diesem Zusammenhang vor, dass er die Operationen doch fachgerecht durch-
geflhrt habe.

Der Senat lasst von vornherein keinen Zweifel: Eindeutig seien Begehungstaten gegeben.
Den Ausgangspunkt der Begriindung bildet die Schwerpunktformel. In der Ausfihrung wird
dann maRgeblich auf das Spezifische des Fahrlassigkeitsvorwurfs abgestellt. Da ein infi-
zierter Chirurg nicht operieren dirfe, gebe die Vornahme der Operationen den Ausschlag.
Dass dem A dabei kein handwerklicher Fehler unterlaufen sei, &ndere daran nichts. Das
Unterlassen der Kontrolluntersuchungen kénne dagegen — fur sich genommen — nicht zu
einer Strafbarkeit fuhren, weil andere erst durch die gleichwohl durchgefiihrten Operationen

" Vertreten u. a. von Kindhéuser (Fn. 12), § 13 Rn. 72.

> Gropp, Strafrecht AT, 2. Aufl. 2001, § 31 Rn. 61 f.

1 Vgl. die Darstellungen bei Wessels/Beulke (Fn. 8), Rn. 700-705; Ebert (Fn. 9), S. 173 f.; sowie die
Falle bei Marxen, Kompaktkurs Strafrecht AT, 2003, S. 211, 224, 245 und 246.

K Vgl. zum Folgenden Ebert (Fn. 9), S. 173; Kihl (Fn. 3), § 18 Fn. 24; sowie aus der Spezialliteratur
Fiinfsinn, Der Aufbau des fahrlassigen Verletzungsdeliktes durch Unterlassen im Strafrecht, 1985,
S 41 f.; Kiipper, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, 1990, S. 73; Ulsenheimer,
Das Verhaltnis zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei Fahrlassigkeitsdelikten, 1965, S. 100.
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gefahrdet worden seien. Die Unterlassung erweise sich somit als ,,wesensnotwendig mit
dem fahrlassigen aktiven Tun verbunden®; sie lasse den ,aktiven Begehungscharakter
der Verhaltensweise® unberihrt.

Dieser Hauptstrang der Argumentation wird unterstitzt durch ein vergleichendes Argu-
ment: ,Bei bewusst fahrlassigem oder gar bedingt vorsatzlichem Verhalten des Angeklagten
bestiinde auch kein Zweifel, dass der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit bei der Durchflihrung
der Operationen in infiziertem Zustand und nicht im Unterlassen der gebotenen Untersu-
chung liegt.”

4. Konsequenzen fiir Priifung und Praxis

Die Entscheidung bestatigt die Ausdifferenzierung der Diskussion, von der schon oben
unter 2. die Rede war. In bestimmten Bereichen, hier im Bereich der Fahrlassigkeit, ertbrigt
sich ein Eingehen auf den grundsatzlichen Theorienstreit. Man kdnnte sogar noch einen
Schritt weitergehen als der BGH und die Verbindung mit der Schwerpunktformel kappen. Bei
einer klausurmafRigen Bearbeitung des Falles kdnnte ohne weiteres etwa folgendermalen
formuliert werden:

»A hat mit der Ausfihrung der Operation eine Handlung vorgenommen, die ursachlich fir
den Erfolgseintritt geworden ist und deren potentielle Gefahrlichkeit durch eine vorangehen-
de SicherheitsmalRnahme hatte kontrolliert werden missen. Diese hat er unterlassen. Damit
verlagert sich der Prufungsansatz jedoch nicht auf ein Unterlassen. Denn ist das Unterlas-
sen, wie hier, nur ein notwendiges Element des Fahrlassigkeitsvorwurfs ohne weiterreichen-
de Bedeutung, so andert es nichts an der Auspragung eines kausalen fahrlassigen Tuns als
Begehungstat.”

Ein solchermallen abkiirzendes Priifungsverfahren hat seine Berechtigung insbesonde-
re in Fallen mit einer zeitlichen Differenz, in denen zunachst vorbeugende Sicherungsmal}-
nahmen unterblieben sind, ohne dass damit schon eine Gefahrdung anderer verbunden war,
und der Tater erst danach gefahrlich agiert.

Wenn mit diesen Uberlegungen das Unterlassen im Fahrlassigkeitsbereich zuriickge-
drangt wird, so bedeutet das natiirlich nicht, dass es kein fahrlassiges Unterlassen mehr gibt.
Zur Verdeutlichung der Unterschiedlichkeit solcher Falle im Vergleich zum vorliegenden sei-
en hier mégliche Fallkonstellationen fahrldssiger Unterlassungstaten genannt:'®

- Fahrlassiges Nichterkennen des bevorstehenden Eintritts eines tatbestandsmaRigen

Erfolges,

- fahrlassiges Nichterkennen einer gegebenen Rettungsmaoglichkeit,

- fahrlassig falsche Auswahl oder Ausfiihrung der Rettungsmaglichkeit,

- fahrlassiges Nichterkennen der Garantenstellung.

In allen diesen Fallen lauft das Geschehen auf den Eintritt eines tatbestandlichen Erfolges
zu. Vom Garanten wird verlangt, dass er eine bestimmte Handlung vornimmt, um diesen
Erfolg abzuwenden. Aus Fahrlassigkeit geschieht dies nicht und der Erfolg tritt ein.

Besonders schwierige Abgrenzungsfragen ergeben sich im Uberschneidungsbereich
zwischen Fahrlassigkeitsfallen und Rettungsfallen. Wie jedenfalls vom Grundsatz her
unterschieden werden kann, sei kurz an der Konstellation der fahrlassigen Ausflihrung der
gebotenen Rettungshandlung aufgezeigt. Hat die fahrldssige Ausfiihrung nicht die ge-
winschte Unterbrechung des Geschehensablaufes zur Folge, so liegt ein fahrlassiges Un-
terlassensdelikt vor. (Beispiel: Der Garant, selbst Nichtschwimmer, wirft dem Ertrinkenden
den Rettungsring zu, jedoch fahrlassig so schlecht, dass dieser ihn nicht erreichen kann.) Ein
Tun ist dagegen anzunehmen, wenn die fahrlassige Ausfliihrung eine eigenstandige Ursache
fur den Erfolgseintritt darstellt. (Der Garant wirft den Ring dem Ertrinkenden fahrlassig direkt
an den Kopf, so dass dieser ohnmachtig wird und ertrinkt.)"

18 Vgl. die Zusammenstellung bei Jescheck/Weigend (Fn. 3), S. 633 f. mit kurzen Beispielen.
n Anlehnung an vergleichbare Abgrenzungen im Vorsatzbereich; vgl. Kihl (Fn. 3), § 18 Rn. 20 f.
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Was die praktische Bedeutung der Entscheidung angeht, so ist lediglich zu konstatieren,
dass der BGH nicht nur an der Schwerpunktformel festhalt, sondern auch eine Absicherung
dieses Ansatzes gegenuber den konkurrierenden Lehren nicht mehr fir nétig halt. Speziell
fur den Bereich arztlicher Behandlungsfehler gilt, dass die Chancen schlecht stehen, unter
Anknipfung an unterbliebene Sicherungsvorkehrungen eine in den Rechtsfolgen (§ 13 Abs.
2 StGB) glinstigere Bestrafung wegen Unterlassens zu erreichen. Im vorliegenden Fall kam
es sogar zu einer bemerkenswert hohen Geldstrafe (300 Tagessatze zu 1.500 DM). Zuvor
sind Arzte in vergleichbaren Fallen vielfach giinstiger davongekommen.

5. Kiritik

An der Entscheidung ist im Ergebnis nichts zu bemangeln. Kritikwirdig erscheint allenfalls,
wie wir unter 4. schon haben anklingen lassen, dass die Abgrenzung zwischen Tun und Un-
terlassen starker problematisiert wird als unbedingt nétig. Fahrlassigkeitsfalle der vorliegen-
den Art lassen sich unter Vermeidung allgemeiner Erwagungen zum Schwerpunkt der Vor-
werfbarkeit kiirzer abtun.

(Dem Text liegt ein Entwurf von Martin Sprengel zugrunde.)



