BayObLG, Urteil v. 19.03.2024 — 205 StRR 8/24

Titel:
Skalpell als gefahrliches Werkzeug bei einer nicht de lege artis durchgefiihrten Operation

Normenkette:
StGB § 224 Abs. 1 Nr. 2

Leitsatze:

Ein medizinisches Instrument, gefiihrt von einem approbierten Arzt im Rahmen eines indizierten Eingriffs,
kann je nach den Umsténden des Einzelfalls ein gefahrliches Werkzeug im Sinne von § 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB sein. (Rn. 20 — 21)

1. Ein gefahrliches Werkzeug iSv § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist jeder Gegenstand, der nach seiner objektiven
Beschaffenheit und Art seiner Verwendung im konkreten Fall geeignet ist, erhebliche Verletzungen
zuzufiigen. Dabei wird die Gefahrlichkeit allein verwendungsabhangig bestimmt, so dass es nur auf die
konkrete Anwendung unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls ankommt, sofern mit der
Anwendung die Gefahr einer erheblichen Verletzung verbunden ist. (Rn. 19) (redaktioneller Leitsatz)

2. Die Verwendung eines Skalpells oder einer Schere bei einer Operation durch einen Arzt, der aufgrund
korperlicher Einschrankungen objektiv ungeeignet war, operative Tatigkeiten als Augenarzt durchzufiihren,
stellt eine Korperverletzung mittels eines gefahrliches Werkzeug dar. (Rn. 20) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Ein medizinisches Instrument, geflihrt von einem approbierten Arzt im Rahmen eines indizierten Eingriffs,
kann je nach den Umstanden des Einzelfalls ein gefahrliches, Operation, Skalpell, medizinisch, Aufklarung,
gefahrliches Werkzeug, de lege artis

Vorinstanz:
LG Kempten, Urteil vom 03.07.2023 — 4 Ns 111 Js 10508/14 (4)

Fundstellen:
BeckRS 2024, 5578
LSK 2024, 5578
MedR 2024, 885

Tenor

I. Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil des Landgerichts Kempten (Allgau) vom 3. Juli 2023 wird
verworfen.

1. Der Beschwerdeflihrer hat die Kosten seines Rechtsmittels zu tragen.
IIl. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des Landgerichts Kempten vom 3. Juli 2023

a) im Schuldspruch dahingehend abgeandert, dass der Angeklagte wegen gefahrlicher Korperverletzung in
elf Fallen sowie schwerer Korperverletzung verurteilt wird,

b) im Rechtsfolgenausspruch mit den dazugehdrigen Feststellungen aufgeho-ben.

IV. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch tber die
Kosten des Rechtsmittels der Staatsanwaltschaft, an eine andere Strafkammer des Landgerichts Kempten
(Allgau) zurtickverwiesen.

Entscheidungsgriinde

1

Das Amtsgericht Kempten (Allgau) verurteilte den Angeklagten am 24. Januar 2019 wegen schwerer
Koérperverletzung in zwei tatmehrheitlichen Fallen und vorsatzlicher Kérperverletzung in sieben weiteren
Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren. Gegen dieses Urteil legten sowohl die



Staatsanwaltschaft als auch der Angeklagte Berufung ein. Mit Urteil vom 8. Oktober 2020 anderte das
Landgericht Kempten (Allgau) auf die Berufung des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft das Urteil des
Amtsgerichts Kempten (Allgau) vom 24. Januar 2019 ab und fasste es neu. Der Angeklagte wurde nunmehr
wegen fahrlassiger Koérperverletzung in neun Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von neun Monaten
verurteilt, deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wurde.

2

Gegen dieses Urteil legten sowohl der Angeklagte als auch die Staatsanwaltschaft Revision ein. Mit Urteil
des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 29. Juni 2021 wurde die Revision des Angeklagten als
unbegriindet verworfen; auf die Revision der Staatsanwaltschaft wurde das vorbezeichnete Urteil mit den
Feststellungen aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an eine andere
Strafkammer des Landgerichts Kempten (Allgau) zurtickverwiesen.

3

Mit Urteil des Landgerichts Kempten (Allgau) vom 3. Juli 2023 wurde das Urteil des Amtsgerichts Kempten
vom 24. Januar 2019 auf die Berufungen des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft aufgehoben. Der
Angeklagte wurde wegen vorsatzlicher Korperverletzung in elf Fallen in Tatmehrheit mit schwerer
Korperverletzung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr zehn Monaten verurteilt. Die Vollstreckung
der Gesamtfreiheitsstrafe wurde zur Bewahrung ausgesetzt. Im Ubrigen wurden die Berufungen des
Angeklagten und der Staatsanwaltschaft verworfen. Gegen dieses Urteil legten sowohl der Angeklagte als
auch die Staatsanwaltschaft Revision ein.

4
Der Angeklagte beantragt, das ergangene Urteil aufzuheben. Gerligt werde die Verletzung materiellen
Rechts.

5

Die Staatsanwaltschaft wendet sich mit der auf die Rlige der Verletzung materiellen Rechts gestiitzten und
von der Generalstaatsanwaltschaft Minchen vertretenen Revision gegen die rechtliche Wirdigung des
Landgerichts, soweit der Angeklagte wegen Korperverletzung und nicht wegen gefahrlicher
Korperverletzung verurteilt worden sei.

6
Die Generalstaatsanwaltschaft Minchen beantragt auf die Revision der Staatsanwaltschaft das Urteil des
Landgerichts Kempten (Allgau) vom 3. Juli 2023

a) im Schuldspruch dahingehend abzuandern, dass der Angeklagte wegen gefahrlicher Kérperverletzung in
elf Fallen sowie schwerer Korperverletzung verurteilt wird,

b) im Rechtsfolgenausspruch mit den dazugehdrigen Feststellungen aufzuheben und die Sache im Umfang
der Aufhebung zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an eine andere Strafkammer des Landgerichts Kempten (Allgau) zurtickzuverweisen und die Revision des
Angeklagten als unbegriindet zu verwerfen.

7

Der Angeklagte beantragt, unter Verzicht auf die Verfahrensriige die Revision der Staatsanwaltschaft zu
verwerfen, hilfsweise, das Verfahren auszusetzen und dem Bundesgerichtshof die Frage vorzulegen, ob ein
medizinisches Instrument, gefilhrt von einem approbierten Arzt im Rahmen eines indizierten Eingriffs, ein
gefahrliches Werkzeug im Sinne von § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB darstellt.

Il
1. Revision des Angeklagten:

8

Die Nachprifung des Urteils aufgrund der Sachriige begriindeten Revision des Angeklagten hat keinen
Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten ergeben. Die sorgféltige und ausfihrliche Beweiswirdigung
des Landgerichts begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Die vom Tatgericht getroffenen Feststellungen
tragen jedenfalls die Verurteilung wegen — vorsatzlicher — Kérperverletzung in elf Fallen und schwerer
Korperverletzung. Auch die Strafzumessung weist keinen Rechtsfehler auf.



2. Revision der Staatsanwaltschaft:

9

Mit ihnrem Rechtsmittel wendet sich die Staatsanwaltschaft dagegen, dass der Angeklagte lediglich wegen
vorsatzlicher, und nicht wegen gefahrlicher Kérperverletzung in elf Fallen verurteilt worden ist. Die Ruge hat
Erfolg.

10

a) Nach den Feststellungen des Landgerichts war dem Angeklagten 1990 die Approbation als Arzt erteilt
worden. Seit 1993 war er als niedergelassener Augenarzt tatig, seit 1995 flihrte er neben der konservativen
Behandlung von Patienten auch ambulante operative Eingriffe durch. Am 24. Mai 2009 erlitt der Angeklagte
einen Schlaganfall mit Gehirnblutung und einmaligem epileptischem Anfall. Dieser Schlaganfall fihrte beim
Angeklagten zu erheblichen kérperlichen Einschrankungen. Nach einer anfanglichen Behandlung wurde der
Angeklagte von Juni bis August 2009 im Klinikum behandelt. Bei seiner Entlassung in die Fachklinik fur
Rehabilitation wurde dem Angeklagten aufgrund des Schlaganfalls eine Aphasie (Verlust des
Sprechvermdgens, Stérung der Semantik und des Sprachverstéandnisses), eine Alexsie (Unfahigkeit,
Geschriebenes zu lesen bzw. Gelesenes zu verstehen) sowie eine Akalkulie (Rechenschwache) sowie eine
rechtseitige armbetonte Hemiparese (unvollstandige Lahmung einer Korperseite) diagnostiziert.

11

Die Behandlung in der Rehabilitationsklinik erfolgte vom 13. August 2009 bis zum 17. September 2009 und
fihrte zu Fortschritten des Angeklagten sowohl bezlglich seiner Sprachstérungen als auch bezlglich der
Koordination seiner Finger- und Handfunktionen. Er leidet aber weiterhin an einer spastischen
sensomotorischen Hemiparese rechts, was sich in einer Tiefensensibilitatsstérung der rechten Hand (mit
Fehlwahrnehmung der Stellung der Hand im Raum) auswirkt und mit einer Apraxie und einer
Tonuserhdhung in den Fingern und im Unterarm der rechten Hand/des rechten Arms einhergeht. Die
Feinmotorik der rechten Hand ist deutlich gestort. Auch im rechten Bein ist eine Tiefensensibilitatsstorung
verblieben, so dass eine Gleichgewichtsstérung beim Stehen und Gehen vorliegt. Der Angeklagte ist
Rechtshander. Gerade auch aufgrund der Unzufriedenheit mit den Therapiefortschritten und seinen weiter
bestehenden korperlichen Einschrankungen unternahm er am 2. Juni 2010 einen Suizidversuch. Anfang
2011 begann der Angeklagte zunachst mit dem Zeugen Dr. B. zusammen, der ebenfalls Augenarzt ist und
derartige Operationen auch selbst durchfiihrt, wieder augenarztliche Operationen durchzuftiihren. Ab Marz
2022 fuhrte der Angeklagte wieder eigenstandig ambulante Augenoperationen durch. Bei Durchfiihrung der
Operationen werden zur Bedienung der medizinischen Instrumente beide Arme und Beine bendtigt.
Insbesondere die ,Haupthand®, mit der auch der 6ffnende Schnitt an der Hornhaut mit einem Skalpell
durchgefiihrt wird, muss dabei exakt geflihrt werden kénnen. Der Operateur muss jederzeit in der Lage
sein, auf plétzlich eintretende Komplikationen und Besonderheiten adaquat zu reagieren, um die Operation
moglichst sicher ausfuhren zu kdnnen.

12

Der Angeklagte operierte von Marz 2011 bis zum 13. Mai 2016 insgesamt ca. 3.900 Patienten. Bei einem
weit Uberwiegenden Teil (ca. 75%) sind dabei keinerlei negative Folgen festzustellen gewesen. Bei den
Ubrigen Operationen lagen haufig geringfligige, aufgrund der Operation erwartbare Folgen, z.B. auch nur
gerotete Augen, vor.

13

Der Angeklagte war im gesamten genannten Zeitraum objektiv ungeeignet, operative Tatigkeiten als
Augenarzt durchzuflhren. Neurologisch war es ihm objektiv aufgrund der weiterhin bestehenden
tiefensensorischen Stérungen, motorischen Einschrankungen und der Apraxi (Storung bzw. Unfahigkeit,
Korperteile zweckmalfig zu bewegen, obwohl die Wahrnehmungs- und Bewegungsfahigkeit selbst intakt ist)
nicht moglich, diese Operationen fachgerecht auszufihren.

14

Der Angeklagte wusste auch um seine bestehenden korperlichen Einschrankungen. Er erkannte auch, dass
sich die kdrperlichen Einschrankungen auf seine Fahigkeit zur Durchflhrung von derart komplexen
Operationen auswirken. Er erkannte auch, dass diese Einschrankungen daher fir die Patienten wichtig sind
und diese daher Uber diese Einschrankungen aufzuklaren sind.

15



Die neun von der Anklage umfassten Patienten waren vor den Operationen jeweils tiber die normalen
Risiken des Eingriffs (sogenannte ,Grundaufklarung®) durch einen Arzt (erg.: nicht den Angeklagten) belehrt
worden. Eine weitergehende Belehrung der Patienten lber die Gesundheitsprobleme des Angeklagten,
konkret dartiber, dass der Angeklagte einen Schlaganfall erlitten hatte und welche Folgen hieraus noch
resultierten, erfolgte in keinem Fall. Dies wusste der Angeklagte. Keiner der verfahrensgegenstandlichen
Geschadigten hatte sich bei ordnungsgemafier Aufklarung vom koérperlich geschadigten Angeklagten
operieren lassen.

16

Zwischen April 2011 und Juni 2015 fiihrte der Angeklagte unter anderem die von der Anklageerhebung
umfassten (erg.: zwolf) Operationen bei den genannten neun Patienten in seiner Praxis durch, wobei er
jeweils, mit Ausnahme der Nachoperation des Geschadigten H., bei der eine Schere zum Einsatz kam,
unter Verwendung eines Skalpells einen Schnitt an der Hornhaut vornahm und unter Verwendung von
Ultraschall die vorhandene Linse entfernte, um eine neue Linse einsetzen zu kénnen.

17

Das Landgericht macht sodann Ausfiihrungen zu den einzelnen Operationen und deren Folgen fir die
Geschadigten. Zudem stellt es fest, dass jeweils keine wirksame Einwilligung der Patienten, die zu einer die
Rechtswidrigkeit ausschlieRenden Rechtfertigung der Kérperverletzung hatten fuhren kdnnen, vorlagen.

18

b) Soweit das Landgericht den Angeklagten wegen schwerer Koérperverletzung betreffend die Geschadigte
L., die aufgrund des Eingriffs erblindet ist, verurteilt hat, tragen die Feststellungen den Schuldspruch. Die
Feststellungen tragen allerdings den Schuldspruch nicht, soweit das Landgericht den Angeklagten in den
weiteren elf Fallen nur wegen (vorsatzlicher) Koérperverletzung verurteilt hat. Aufgrund der getroffenen
Feststellungen ist insoweit jeweils von gefahrlicher Kérperverletzung geman § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB
auszugehen.

19

aa) Als gefahrliches Werkzeug im Sinn von § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB gilt jeder Gegenstand, der nach seiner
objektiven Beschaffenheit und der Art seiner Verwendung im konkreten Fall geeignet ist, erhebliche
Verletzungen zuzufigen (Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, § 224 Rn. 4). Sowohl von der
Rechtsprechung als auch von der herrschenden Meinung wird die Gefahrlichkeit des Werkzeugs unter
Verzicht auf eine generelle Gefahreneignung allein verwendungsabhangig bestimmt, so dass es nur auf die
konkrete Anwendung irgendeines — ,gefahrlichen” oder ,ungefahrlichen“ — Gegenstandes unter
Berucksichtigung der Umstande des Einzelfalls, zB der Konstitution des Opfers, des betroffenen Korperteils
oder der Intensitat des Werkzeugeinsatzes, ankommt, sofern mit der Anwendung die Gefahr einer
erheblichen Verletzung verbunden ist (Schonke/Schréder a.a.O. m.w.N.).

20

bb) Nach diesen MaRstaben ist im vorliegenden Fall sowohl im Hinblick auf den Einsatz des Skalpells als
auch in dem einen Fall des Einsatzes einer Schere jeweils von einem gefahrlichen Werkzeug auszugehen.
So wie die Konstitution des Opfers geeignet ist, Auswirkungen auf die Einordnung des verwendeten
Gegenstandes als gefahrliches Werkzeug zu haben, gilt dies auch fir die Konstitution des Angeklagten.
Soweit bei einem operativen Eingriff ein Skalpell oder eine Schere eingesetzt wird, ist grundsatzlich davon
auszugehen, dass diese lege artis eingesetzt werden. Dh, dass diese Werkzeuge fur den Eingriff bendtigt
werden und derjenige, der sie einsetzt, in der Lage ist, sie ordnungsgemaf und fachgerecht einzusetzen.
Das ist nicht der Fall, wenn, wie im vorliegenden Fall, ein ordnungsgemafer und fachgerechter Gebrauch
aufgrund der koérperlichen Einschrankungen, wie sie beim Angeklagten nach den Feststellungen des
Tatgerichts vorlagen, nicht moglich ist.

21

cc) Der Senat konnte in entsprechender Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO die Schuldspruchberichtigung
vornehmen. Die Voraussetzungen hierfir liegen vor (vgl. MeyerGofiner/Schmitt, StPO, 66. Aufl. 2023, § 354
Rn 13 ff. m.w.N; BGH, Beschluss vom 20. Dezember 2016 — 1 StR 590/16 —, juris): Die vollstdndigen und
tragfahigen Urteilsfeststellungen belegen den tatmehrheitlichen Schuldspruch von elf Fallen der
gefahrlichen Korperverletzung. Die Vorschrift des § 265 Abs. 1 StPO steht der Schuldspruchanderung nicht
entgegen, da der Tatvorwurf nach der unverandert zugelassenen Anklage bereits auf gefahrliche



Korperverletzung lautete und in der miindlichen Verhandlung darauf hingewiesen wurde, dass insgesamt
eine Verurteilung von zwolf Fallen in Betracht kommt.

22

3. Aufgrund der Anderung des Schuldspruchs war das Urteil im Rechtsfolgenausspruch aufzuheben (§ 353
StPO). Der Senat kann nicht ausschlieen, dass der geanderte Schuldspruch, der mit einem veranderten
Strafrahmen einhergeht, Auswirkungen auf den Strafausspruch hat. Die Sache war insoweit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens der Staatsanwaltschaft, an
eine andere Strafkammer des Landgerichts zurlickzuverweisen (§ 354 Abs. 2 StPO).

23

4. Zur Aussetzung des Verfahrens und Vorlage an den Bundesgerichtshof bestand keine Veranlassung, da
der Senat zur aktuellen Fassung des § 224 StGB nicht von der Rechtsprechung eines Obergerichts
abweicht.



