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Kurzfassung

Bei einem medizinischen Zwischenfall, beispielsweise anldsslich einer Operation, verfassen
die daran beteiligten Medizinalpersonen oft auf eigene Initiative, auf Anraten der Verbindung
Schweizer Arzte FMH oder, wenn Meldung an die Untersuchungsbehérde erfolgte, auf Auf-
forderung der Untersuchungsbehorde ein Gedichtnisprotokoll.

Ein Gedéchtnisprotokoll muss unmittelbar nach dem Ereignis verfasst werden, damit die De-
tails unverfilscht wiedergegeben werden konnen. Darin werden Ort, Datum, Zeit und Ablauf
des Ereignisses, die daran beteiligten Personen, getroffene und unterlassene Massnahmen etc.
festgehalten. Das Gedichtnisprotokoll dient primédr dem Verfasser als Erinnerungsstiitze.
Gleichzeitig ist es zentral fiir die Rekonstruktion der Geschehnisse und liefert so der Untersu-
chungsbehdrde und spiter dem Gutachter wichtige Hinweise. Gedéchtnisprotokolle stehen
deshalb im Spannungsfeld zwischen den Rechten, die der einer Straftat verdichtigten Person
zustehen und dem Interesse der Untersuchungsbehdrden an der Gewinnung von Ermittlungs-
ansatzen.

Besteht der Verdacht auf Vorliegen eines fiir die Korperverletzung oder den Tod des Patien-
ten kausalen Behandlungsfehlers, fiihrt dies in der Regel zum Vorwurf der fahrldssigen
(schweren) Korperverletzung oder der fahrlidssigen Totung. Beweisméssig stellen sich in sol-
chen Fillen vorab Fragen nach dem eingetretenen Erfolg, der dafiir verantwortlichen Medizi-
nalperson und dem Vorliegen einer drztlichen Sorgfaltspflichtverletzung. Geddchtnisprotokol-
le geben Hinweise auf die Prozessrollen der an einer medizinischen Behandlung beteiligten
Medizinalpersonen. Zudem sind die in Gedéchtnisprotokollen gemachten schriftlichen Aus-
sagen die zeitlich am nichsten zum Vorfall gemachten Aussagen, so dass ihnen ein besonde-
rer Beweiswert zukommt. Weiter dienen Gedéchtnisprotokolle neben den medizinischen Ak-
ten als Grundlage fiir das medizinische Gutachten. Weil ihnen bereits zu Beginn des Verfah-
rens eine zentrale Funktion zukommt, ist es wichtig, dass die Gedichtnisprotokolle formell
richtig erhoben werden, um deren Verwertbarkeit nicht zu gefihrden. Das bedeutet, dass die
Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrechte der angeschuldigten Person resp. der Aus-
kunftsperson beachtet werden miissen.

Die in einem Strafverfahren angeschuldigte Person kann sich frei entscheiden, ob sie schwei-
gen oder reden will, sie muss sich nicht selber belasten. Neben dem Aussageverweigerungs-
recht hat die angeschuldigte Person ein Mitwirkungsverweigerungsrecht, was bedeutet, dass
sie weder direkt noch indirekt gezwungen werden darf, aktiv an der Herstellung von Beweis-
mitteln mitzuwirken. Sie kann auch nicht zur Edition von Gegenstinden oder belastenden
Akten angehalten werden. Das Aussageverweigerungsrecht ist heute ein universal anerkann-
tes Prinzip und unabdingbarer Bestandteil eines fairen und rechtsstaatlichen Verfahrens. Den-
noch ist es weder im Internationalen Pakt fiir biirgerliche Rechte (IPBPR) noch in der Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) oder der Bundesver-
fassung (BV) ausdriicklich geregelt. Eine explizite Verankerung findet der nemo-tenetur-
Grundsatz hingegen in den meisten kantonalen Prozessordnungen sowie in der schweizeri-
schen Strafprozessordnung (StPO). Das Aussageverweigerungsrecht gilt in jedem schweizeri-
schen Strafprozess in jedem Verfahrensstadium und unabhingig davon, ob sich die ange-
schuldigte Person in Haft befindet oder nicht. Auch eine Pflicht der Behorden, die angeschul-
digte Person iiber das Aussageverweigerungsrecht zu orientieren, ist weder in der IPBPR
noch in der EMRK oder der BV explizit verankert. Der Informationsanspruch einer festge-
nommenen Person stiitzt sich auf Art. 31 Abs. 2 BV, wonach Personen, denen die Freiheit
entzogen wurde, iiber den Grund des Freiheitsentzuges sowie iiber ihre Rechte zu informieren
sind. Diesem Anspruch steht eine Belehrungspflicht der Behorde gegeniiber. Ob auch Nicht-
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inhaftierte einen Anspruch auf Belehrung haben, ist umstritten. Mit Blick auf den Grundsatz
des fairen Verfahrens sind der Informationsanspruch und die daraus resultierende Beleh-
rungspflicht auch fiir nichtinhaftierte Angeschuldigte zu bejahen. Dies lésst sich auf Art. 31
Abs. 2 BV stiitzen, wonach die angeschuldigte Person die Moglichkeit haben muss, die ihr
zustehenden Verteidigungsrechte, wozu auch das Aussageverweigerungsrecht gehort, geltend
zu machen. Nur wer seine Rechte kennt, kann sie ausiiben. Die meisten kantonalen Strafpro-
zessordnungen statuieren eine Belehrungspflicht unabhingig davon, ob sich die angeschuldig-
te Person in Haft oder in Freiheit befindet. Gleich macht es die eidgenossische Strafprozess-
ordnung, welche in Art. 158 Abs. 1 lit. b StPO eine Belehrungspflicht der Polizei und der
Staatsanwaltschaft fiir simtliche angeschuldigte Personen statuiert. Die Belehrung umfasst die
Information iiber das Aussage- und das Mitwirkungsverweigerungsrecht und muss erfolgen,
sobald die befragte Person als angeschuldigte Person behandelt wird.

Aussagen, welche die angeschuldigte Person in Unkenntnis des Aussageverweigerungsrechts
gemacht hat, sind zwar grundsétzlich nicht verwertbar, doch besteht nach geltendem Recht
bei schweren Straftaten kein absolutes Verwertungsverbot. Vielmehr ist in solchen Fillen eine
Interessenabwigung vorzunehmen. Mit zu beriicksichtigen ist, ob das rechtswidrig erlangte
Beweismittel an sich zuldssig und auf gesetzmissigem Weg erreichbar gewesen wire. Kein
Raum fiir eine solche Interessenabwégung besteht da, wo das Gesetz explizit von einer Un-
verwertbarkeit der Beweismittel ausgeht. Indirekte Beweise, welche auf solchen Aussagen
basieren, unterstehen dann einem Verwertungsverbot, wenn sie ohne die vorhergehende Aus-
sage nicht moglich gewesen wéren. Bei der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Ver-
wertbarkeit kann somit unter geltendem Recht davon ausgegangen werden, dass die Verwer-
tung unrechtmaéssig erhobener Gedichtnisprotokolle bei den aus Behandlungsfehlern resultie-
renden Tatbestdnden der fahrldssigen Totung und der fahrldssigen schweren Korperverletzung
grundsitzlich moglich ist. Die derzeitige Haltung des Bundesgerichts entbindet die Untersu-
chungsbehorde jedoch nicht von der Pflicht, formelle Regeln einzuhalten und auch nicht von
der Verantwortung, fiir ein faires und rechtsstaatliches Verfahren zu sorgen. Nach Art. 158
Abs. 2 StPO sind Einvernahmen ohne Belehrung auch bei schweren Straftaten und Unerlédss-
lichkeit des Beweismittels nicht verwertbar. Beweise, welche einem absoluten Verwertungs-
verbot unterstellt sind wie dies bei Aussagen, welche in Unkenntnis des Aussageverweige-
rungsrechts erfolgten der Fall ist, entfalten auch Fernwirkung. Damit diirfen indirekte Bewei-
se, welche aufgrund unverwertbarer Beweise erlangt wurden, ebenfalls nicht verwertet wer-
den.

Die Erhebung der Gedéchtnisprotokolle erfolgt in der Regel durch die Untersuchungsbehorde.
Die angeschuldigte Person resp. die Auskunftsperson ist vorgingig auf das Aussage- und
Mitwirkungsverweigerungsrecht hinzuweisen. Kommt der Auftrag vom Institut fiir Rechts-
medizin ist darauf zu achten, dass dies im Rahmen der gutachterlichen Tétigkeit passiert und
dass die Belehrung, wenn nicht bereits durch Polizei oder Untersuchungsbehérde erfolgt,
durch das Institut fiir Rechtsmedizin vorgenommen wird. Die Belehrung ist zu protokollieren.

Im Umgang mit Gedichtnisprotokollen bietet sich folgender Losungsansatz an: Bei Vorliegen
eines dringenden Tatverdachts auf einen Behandlungsfehler kann dann auf die Erhebung eines
Gedachtnisprotokolls verzichtet werden, wenn klar ist, wer als angeschuldigte Person in Frage
kommt. Diesfalls ist eine Voruntersuchung gegen diese Person zu er6ffnen und sie ist innert
36 Stunden nach dem Vorfall unter Wahrung ihrer Parteirechte zu befragen. Ist eine Befra-
gung innert dieser Frist nicht moglich, ist die angeschuldigte Person iiber ihr Aussageverwei-
gerungsrecht in Kenntnis zu setzen und anschliessend aufzufordern, ein Gedéchtnisprotokoll
einzureichen. Wo mutmasslicherweise ein Behandlungsfehler und damit ein fiir die Er6ffnung
der Voruntersuchung hinreichender Tatverdacht vorliegt, aber nicht klar ist, gegen wen sich
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der Vorwurf richtet, ist die Voruntersuchung gegen unbekannte Téaterschaft zu er6ffnen.
Samtliche Personen sind als Auskunftspersonen auf ihre Rechte hinzuweisen und aufzufor-
dern, ein Gedichtnisprotokoll einzureichen. Konkretisiert sich der Tatverdacht gegen be-
stimmte Personen, ist die Voruntersuchung auf diese auszudehnen. Ist jedoch vollig unklar,
was geschehen und wer wie beteiligt ist, kommt dem Gedichtnisprotokoll eine &hnliche
Funktion zu wie eine rein informatorische Befragung. Kristallisiert sich aus den Gedichtnis-
protokollen ein den Anfangsverdacht {ibersteigender Verdacht gegen eine bestimmte Person
heraus, muss diese Person belehrt und nach erfolgter Belehrung zum Verfassen eines neuen
Gedachtnisprotokolls aufgefordert werden.

Strafverfahren, die Behandlungsfehler untersuchen, sind komplizierte, komplexe und lang-
wierige Verfahren, welche die Untersuchungsbehorde fordern. Der Ruf nach spezialisierten
Untersuchungsrichtern' ist deshalb legitim. Die Einfilhrung und Férderung entsprechender
interdisziplindrer Weiterbildungsangebote fiir interessierte Untersuchungsrichter ist wiin-
schens- und hinsichtlich Verfahrenseffizienz erstrebenswert.

! Die Terminologie bezieht sich auf die Strafprozessordnung des Kantons Bern (StrV), BSG 321.1.
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I. Einleitung
1. Ziel der Arbeit

Verfahren, welche medizinische Behandlungsfehler zum Gegenstand haben, stellen fiir die
Untersuchungsbehorden eine grosse Herausforderung dar. Die Vielzahl komplexer Fragen in
rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht, mangelnder medizinischer Sachverstand, der Umstand,
dass die Ermittlungen in komplexen Betrieben wie Spitdlern, Kliniken und Heimen getitigt
werden miissen und die nicht zuletzt durch die Notwendigkeit interdisziplindrer medizinischer
Gutachten bedingte lange Verfahrensdauer sind einige der Griinde dafiir. In solchen Verfah-
ren ist von Anfang an eine konsequente, klare und — um die Verwertbarkeit der Beweise nicht
zu gefdahrden — rechtlich korrekte Verfahrensfiihrung erforderlich. Die Untersuchungsbehorde
muss sich deshalb bereits in einem frithen Verfahrensstadium im Klaren dariiber sein, welcher
Vorwurf im Raum steht und wem im Strafverfahren welche Rolle zukommt. Bei diesem Ent-
scheid sind Gedichtnisprotokolle hilfreich, denn aus ihnen sind nicht nur die Abliufe, son-
dern auch die an einer medizinischen Intervention beteiligten Medizinalpersonen ersichtlich.

Gedichtnisprotokolle stehen im Spannungsfeld zwischen den Rechten, die der einer Straftat
verddchtigten Person zustehen und dem Interesse der Untersuchungsbehorden an der Gewin-
nung von Ermittlungsansitzen. Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, die Untersuchungsbehor-
den darauf zu sensibilisieren, dass das Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht auch
bei der Erhebung der Gedéchtnisprotokolle Giiltigkeit hat und darzustellen, welches die Fol-
gen der Nichtbeachtung nach geltendem und nach kiinftigem Recht sind. Weiter werden Prob-
leme im Zusammenhang mit der Erhebung von Gedichtnisprotokollen aufgezeigt und Lo-
sungsansitze geliefert?’ ’

2. Gedichtnisprotokoll

Eine 38-jdhrige Patientin litt seit mehreren Jahren unter Bluthochdruck, welcher medikamen-
tos schwer einstellbar war. Im November 1998 wurde ein gutartiger Nebennierenrindentumor
als mogliche Ursache des Bluthochdrucks festgestellt. Zwei Tage nach der operativen Entfer-
nung dieses Tumors im Regionalspital verschlechterte sich der Zustand der Patientin und sie
musste erneut operiert werden. Bei dieser Operation stellte sich heraus, dass der Schwanz der
Bauchspeichelsdriise abgestorben war. Nach dieser zweiten Operation wurde die Patientin
auf der Intensivstation weiterbehandelt, wo sie wihrend mehreren Wochen kiinstlich beatmet
werden musste. Ende Dezember 1998 musste die Patientin erneut operiert werden, weil sich
in der Bauchhohle ein Eiterherd gebildet hatte. Anfangs Januar 1999 verbesserte sich ihr
Zustand, so dass der Beatmungsschlauch entfernt werden konnte. Die Atmung verschlechterte
sich jedoch am Abend desselben Tages erneut. Deshalb wurde der Patientin am Tag darauf
operativ ein Luftrohrenschnitt angelegt. Diese Operation verlief problemlos. Die Patientin
wurde anschliessend mit dem in die Luftrohrenoffnung eingelegten Beatmungsschlauch auf
die Intensivstation verlegt.

Gegen Mittag stellten die Pfleger fest, dass der Beatmungsschlauch nicht dicht an der Luft-
rohre lag, was dazu fiihrte, dass Luft durch die nicht korrekt abgedichtete Luftrohre ins Un-
terhautfettgewebe austrat. Dies hatte eine Dunsung der Weichteile des Gesichts (Hauptem-

? Diese Ausfiihrungen werden anhand der bernischen StrV gemacht.
3 Allein aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit die minnliche Form fiir beide Geschlechter
verwendet.
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physem) zur Folge. Der herbeigerufene Arzt Dr. A versuchte zuerst, die Lage des Beatmungs-
schlauches von Hand zu verdndern und in die richtige Position zu bringen, was nicht funktio-
nierte. Die Situation der Patientin verschlechterte sich rasant, sie lief blau an und das Haut-
emphysem nahm zu. Beim Eintreffen von Frau Dr. B kurze Zeit spdter war der Zustand der
Patientin bereits kritisch. Dr. B informierte sofort Dr. C und Dr. D, ersterer kam umgehend
hinzu. Die Patientin wurde von Dr. A und Dr. B umtubiert und mit dem Ambubeutel beatmet.
Die nachfolgende Kontrolle mittels Fiberoptik zeigte, dass der neue Tubus korrekt platziert
war. Trotz dieser Massnahme wurde die Beatmung zunehmend schwieriger und auch das
Hautemphysem nahm weiter zu. Da die Luft nicht nur ins Unterhautfettgewebe, sondern auch
ins Mittelfell und von dort in die Brusthohle austrat, was wiederum die Lunge am Entfalten
behinderte, kam es zusdtzlich zu einem Spannungspneumothorax. Infolge dieses Span-
nungspneumothoraxes und der dadurch bedingten ungeniigenden Atmung kam es zu einer
ungeniigenden Versorgung des Korpers mit Sauerstoff, was wiederum zu einem Herz-
Kreislaufstillstand fiihrte. Die Arzte begannen sofort mit der Reanimation. Dr. C punktierte
beide Brusthohlen, um Luft entweichen zu lassen, was aber nicht funktionierte. Der mittler-
weile eingetroffene Dr. D forderte Dr. E an, welcher die Herzmassage iibernahm, wdihrend
Dr. D doppelseitige Thorax-Drainagen legte. Daraufhin verbesserte sich die Atmung der Pa-
tientin leicht und es stellten sich Kreislaufzeichen ein. Weil die Sauerstoffzufuhr weiterhin
ungeniigend war, fiihrte Dr. D mit Hilfe von Dr. C einen langen Tubus in die Luftrohre ein.
Die Sauerstoffversorgung verbesserte sich und nach intensiven Wiederbelebungsversuchen
konnte die Kreislauffunktion wiederhergestellt werden. Die Patientin, welche nicht mehr an-
sprechbar war, wurde gleichentags ins Inselspital Bern verlegt. Dort wurde der Hirntod fest-
gestellt.

Der Ehemann der Verstorbenen reichte Strafanzeige gegen unbekannte Téaterschaft wegen
fahrldssiger Totung zum Nachteil seiner Ehefrau ein. Im Beispielfall waren zwei Pfleger und
fiinf Arzte in einer iiberaus hektischen Situation mit der Patientin befasst. Bis zur Befragung
dieser Personen konnen Monate, unter Umstédnden Jahre vergehen. Deshalb ist es sinnvoll,
dass das Geschehene in einem Gedichtnisprotokoll festgehalten wird.

Ein Gedichtnisprotokoll wird nachtriglich und moglichst unmittelbar nach einem bestimmten
Vorfall — beispielsweise nach der Durchfiihrung einer drztlichen Behandlung, einer Operation
oder beim Auftreten von Komplikationen in der postoperativen Phase — gestiitzt auf die Erin-
nerung und personliche Wahrnehmung des Verfassers erstellt. Der Verfasser hilt darin Ort,
Datum und Zeit des Vorfalls sowie die daran beteiligten Personen fest und schildert seine
personliche Sicht hinsichtlich Ablauf, Umstinde, getroffene und unterlassene Massnahmen,
zeitlicher Verlauf etc. Gedéchtnisprotokolle verhindern, dass Erlebtes mit Erzédhltem ver-
mischt wird. Sie sollten wahrheitsgemiss erstellt werden, nur Fakten erwihnen und keine
Beurteilungen oder Wertungen enthalten.* Wichtig ist, dass von allen am Vorfall beteiligten
Personen ein Gedichtnisprotokoll verfasst wird und dass daraus hervorgeht, wer der Verfasser
ist und wann das Gedéchtnisprotokoll verfasst wurde. Die FMH-Gutachterstelle empfiehlt
betroffenen Arzten, moglichst bald aus dem Gedéchtnis ein moglichst vollstindiges Protokoll
der entscheidenden Untersuchungs- oder Behandlungsphasen zu diktieren oder aufzuschrei-

ben, ,,den Film noch einmal ablaufen lassen?

Ein Gedichtnisprotokoll dient primidr dem Verfasser als Erinnerungsstiitze, sei dies fiir seinen
Eigengebrauch oder im Hinblick auf eine Einvernahme. Zwischen dem Vorfall und einer all-

4 ZOLLINGER, Ulrich/PLATTNER, Thomas: Sicherer oder moglicher letaler Behandlungsfehler — was ist danach
zu tun? Pra 2005/95, 1024.

5 KUHN, Erich: FMH-Gutachterstelle - Berichtsperiode 1999, Schweizerische Arztezeitung 2008; 81: Nr. 36,
2002.
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filligen Einvernahme verstreicht oftmals sehr viel Zeit, so dass die Details ohne diese Erinne-
rungsstiitze vergessen gehen. Ein Gedéchtnisprotokoll ist jedoch nicht nur Erinnerungsstiitze
fiir den Verfasser. Diese Protokolle sind auch fiir die Untersuchungsbehérden niitzlich, indem
sie bei Verdacht auf drztliche Behandlungsfehler wesentliche Ermittlungsansitze liefern. Sie
dienen einerseits der Kldarung der Prozessrollen der beteiligten Medizinalpersonen, indem sie
Auskunft dariiber geben, wer in welcher Funktion am Vorfall beteiligt war. Andererseits sind
Gedichtnisprotokolle hilfreich fiir die Beurteilung der Frage, ob das Medizinalpersonal im
Rahmen seiner Tétigkeit die nach den Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft und
Praxis unter den jeweiligen Umstidnden objektiv gebotene Sorgfalt beachtet hat. Gedichtnis-
protokolle sind ausserordentlich wertvoll fiir die Rekonstruktion der Geschehnisse® und kon-
nen sowohl be- als auch entlastend wirken. Weil ihnen bereits zu Beginn des Verfahrens eine
zentrale Funktion zukommt, ist es wichtig, dass die Gedachtnisprotokolle formell richtig er-
hoben werden, um deren Verwertbarkeit nicht zu gefdhrden. Das bedeutet, dass die Aussage-
und Mitwirkungsverweigerungsrechte der angeschuldigten Person (nemo-tenetur-Grundsatz)
resp. der Auskunftsperson beachtet werden miissen. Auskunftspersonen sind Personen, die
aus verschiedenen Griinden weder als Zeugen noch als Beschuldigte in Frage kommen.”

II. Ermittlungshandlungen bei Verdacht auf Behandlungsfehler
1. Was ist ein Behandlungsfehler?

Nicht jede Diagnose stellt sich im Nachhinein als richtig heraus und nicht jede drztliche Be-
handlung fiihrt zum gewiinschten Erfolg. Bei der Beurteilung des &rztlichen Handelns laufen
die Untersuchungsbehorden, die Gutachter sowie die Gerichte Gefahr, sich vom schlechten
Ausgang leiten zu lassen.® Es wiire jedoch verfehlt, jeden érztlichen Misserfolg als Behand-
lungs- oder Diagnosefehler zu qualifizieren. Vielmehr muss unterschieden werden zwischen
unvermeidbaren Behandlungsrisiken und Behandlungskomplikationen resp. ex ante nachvoll-
ziehbaren Diagnoseirrtiimern auf der einen und vermeidbaren Behandlungs- und Diagnose-
fehlern auf der anderen Seite. Wihrend Behandlungs- und Diagnosefehler durch einen Ver-
stoss gegen die Regeln der drztlichen Kunst bedingt sind, sind gewisse Behandlungskompli-
kationen unvermeidbar, weil sie der Behandlung immanent sind. Genauso sind gewisse Be-
handlungsrisiken unvermeidbar, weil die Risiken krankheitsimmanent sind. Kommt es zu
solchen behandlungsimmanenten Komplikationen oder realisiert sich ein krankheitsimmanen-
tes Risiko, ist dies gleich wie auch ein ex ante nachvollziehbarer Diagnoseirrtum kein Be-
handlungsfehler, weil die Komplikation, das Risiko oder der Irrtum nicht auf einen Regelver-
stoss zuriickzufiihren ist.’

Arztliche Sorgfaltspflichtverletzungen lassen sich grob in drei Kategorien aufteilen. Sie sind
auf Fehler zuriickfiihren, welche in der Behandlung (Voruntersuchung, Diagnose, Indikati-
onsstellung, Wahl und Durchfiihrung der drztlichen Massnahme, postoperative Nachsorge),
der Patientenaufkldarung (Aufkldarungsmiéngel vorab in der préoperativen Phase) sowie der
Organisation des Behandlungsablaufs (Kommunikations-, Koordinations-, Qualifikations-

® ZOLLINGER/ PLATTNER, (Fn. 4), 1024.

" MAURER Thomas, Das bernische Strafverfahren, 2. Aufl., Bern 2003, 226.

¥ JAGER, Peter/SCHWEITER Angela: Der Hindsight Bias (Riickschaufehler) — ein grundsitzliches Problem bei der
Beurteilung drztlichen Handelns in Arzthaftpflicht- und Arztstrafprozessen, Saez 2005; 86: Nr. 32/33, 1940.

’ ZOLLINGER, Ulrich: Medizinischer Behandlungsfehler - Wo liegen die Probleme? Skriptum Master of Advan-
ced Studies in Forensics, Teilkurs Gewalt vom 7./8.12.2008, 1.
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und Kompetenzabgrenzungsmingel) begriindet liegen.'® Ein fiir die Korperverletzung oder
den Tod des Patienten kausaler Behandlungsfehler fiihrt in der Regel zum Vorwurf der fahr-
lassigen Korperverletzung oder Totung. Seltener kommt es zum Vorwurf der (eventual-)-
vorsitzlichen Korperverletzung. Dieser beschrinkt sich auf Félle, in denen ein medizinisch
indizierter und kunstgerecht durchgefiihrter drztlicher Heileingriff, welcher in die Korpersub-
stanz eingreift (z.B. bei Amputationen) oder die korperliche Leistungsfahigkeit resp. das kor-
perliche Wohlbefinden des Patienten mindestens voriibergehend nicht unerheblich beeintrich-
tigt oder verschlechtert, ohne Einwilligung des Patienten erfolgte.!' Die nachfolgende Darstel-
lung beschrinkt sich auf Fahrlédssigkeitsdelikte, bei denen die Sorgfaltspflichtverletzung im
Rahmen der eigentlichen Krankenbehandlung erfolgte.

Fahrldssig handelt geméss Art. 12 Abs. 3 StGB'?, wer die Folge seines Verhaltens aus
pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht bedenkt oder darauf nicht Riicksicht nimmt.
Pflichtwidrig ist die Unvorsichtigkeit, wenn der Titer die Vorsicht nicht beachtet, zu der er
nach den Umstdnden und nach seinen personlichen Verhiltnissen verpflichtet ist. Die Sorg-
faltspflicht wird somit einerseits nach der konkreten Situation und andererseits nach dem in-
dividuellen Verhiltnissen bemessen.

Ausgangspunkt fiir das Mass der vom Arzt anzuwendenden Sorgfalt stellt die ihn treffende
allgemeine Pflicht dar, die Heilkunst nach anerkannten Grundsitzen der &rztlichen Wissen-
schaft und Humanitit auszuiiben; alles zu unternehmen, um den Patienten zu heilen, und alles
zu vermeiden, was ihm schaden konnte. Nach der Rechtsprechung liegt die Besonderheit der
drztlichen Kunst darin, dass der Arzt mit seinem Wissen und Konnen auf den Erfolg hinzu-
wirken hat, diesen aber nicht herbeifiihren oder gar garantieren muss.'* Die Anforderungen an
die dem Arzt zuzumutende Sorgfaltspflicht richten sich nach den Umstidnden des Einzelfalls,
namentlich nach der Art des Eingriffs oder der Behandlung, den damit verbundenen Risiken,
dem Beurteilungs- und Bewertungsspielraum, der dem Arzt zusteht, sowie den Mitteln und
der Dringlichkeit der medizinischen Massnahme."” Das Bundesgericht will den Begriff der
Sorgfaltspflichtverletzung nicht so verstanden haben, dass darunter jede Massnahme oder
Unterlassung fillt, welche aus nachtraglicher Betrachtungsweise den Schaden bewirkt oder
vermieden hitte. Der Arzt hat im Allgemeinen nicht fiir jene Gefahren und Risiken einzuste-
hen, die immanent mit jeder &rztlichen Behandlung und auch mit der Krankheit an sich ver-
bunden sind. Zudem steht dem Arzt sowohl in der Diagnose wie auch in der Bestimmung
therapeutischer oder anderer Massnahmen nach dem objektiven Wissensstand oftmals ein
Entscheidungsspielraum zu, welcher eine Auswahl unter verschiedenen in Betracht fallenden
Maglichkeiten zulisst.'® Der Arzt verletzt seine Pflichten, wenn eine Diagnose, eine Therapie
oder ein sonstiges drztliches Vorgehen nach dem allgemeinen fachlichen Wissensstand nicht
mehr als vertretbar erscheint. Die Priifung, ob dem Arzt eine Ermessensiiberschreitung zur
Last gelegt werden kann, beurteilt sich somit nicht nach dem Sachverhalt, wie er sich nach-
traglich dem Experten oder dem Richter darstellt; massgebend ist vielmehr, was der Arzt im
Zeitpunkt, in dem er sich fiir eine Massnahme entschied oder eine solche unterliess, von der
Sachlage halten musste. Soweit die Moglichkeit negativer Auswirkungen der Behandlung

' WIPRACHTIGER, Hans: Strafbarkeit des Arztfehlers in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, in:
DONATSCH, Andreas/BLOCHER, Felix/HUBSCHMID VOLZ, Annemarie (Hrsg.), Strafrecht und Medizin, Bern
2007,75 f.

""BGE 1241V 258,E 2.

12 Strafgesetzbuch, SR 311.0.

“BGE 1301V 7,E. 3 3.

BGE 1341V 175,E.3.2.

"®BGE 1301V 7,E. 3.3.
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erkennbar ist, muss der Arzt alle Vorkehren treffen, um deren Eintritt zu verhindern.!” Die
Beurteilung der Sorgfaltspflichtverletzung und der Kausalitéit hat somit ex ante zu erfolgen;
spiter bekannt gewordene Umstdnde und wissenschaftliche Erkenntnisse diirfen somit nicht
beriicksichtigt werden.'® Ist der irztliche Misserfolg auf einen ex ante nachvollziehbaren Di-
agnoseirrtum, eine durch behandlungsimmanente Faktoren bedingte unvermeidbare Behand-
lungskomplikation oder die Realisierung eines durch krankheitsimmanente Faktoren beding-
ten unvermeidbaren Behandlungsrisikos zuriickzufiihren, liegt kein Regelverstoss vor."”

Zu priifen ist weiter, ob die Moglichkeit der unerwiinschten Folgen fiir den Arzt erkenn- bzw.
voraussehbar war (Erkenn- resp. Voraussehbarkeit), zweitens ob ein Verhalten, das die uner-
wiinschten Folgen vermeidet oder die Risiken auf ein tragbares Mass herabsetzt, objektiv
moglich war (Vermeidbarkeit) und drittens ob sich im Erfolg gerade jenes Risiko verwirklicht
hat, dessentwegen das Verhalten als pflichtwidrig gilt (Risikozusammenhang).*’

2. Beweismiissige Fragestellung

Beweismissig stellen sich bei Korperverletzungen oder Todesféllen, welche (moglicherweise)
im Zusammenhang mit einer drztlichen Intervention stehen, vorab die Fragen nach dem ein-
getretenen Erfolg, der dafiir verantwortlichen Medizinalperson und dem Vorliegen einer Sorg-
faltspflichtverletzung. Wer hat wann was warum und wie getan oder eben nicht getan? Diese
Fragen sind Beweisthema fiir das Fahrldssigkeitsdelikt und Arbeitsthese zugleich. Die Ar-
beitsthese umfasst weiter wie die spétere Anklage die Punkte Voraussehbarkeit, Vermeidbar-
keit und Risikozusammenhang sowie die Schuldfrage. Zudem konnen sich beispielsweise
Fragen zur Zumutbarkeit des pflichtgeméssen Handels oder Fragen im Zusammenhang mit
dem Ubernahmeverschulden stellen.

Die Ermittlungen sind mit Blick auf eine allféllige spitere Anklage zu tétigen. Es ist hilfreich,
die Anklage bereits zu Beginn der Strafuntersuchung als Arbeitsthese zu formulieren. Dies
zwingt den Untersuchungsbehorde zu einer zielgerichteten Untersuchungsfiihrung, was wie-
derum der Abkiirzung des Verfahrens und damit der Verfahrenseffizienz dient. Deshalb muss
sich die Untersuchungsbehorde von Anfang an iiber das Beweisthema im Klaren sein. Gerade
in Verfahren, welche die Untersuchung érztlicher Sorgfalt zum Thema haben, ist dies ange-
sichts der regelméssig sehr langen Verfahrensdauer besonders wichtig. Ansonsten besteht die
Gefahr, sich in den Ermittlungen zu verlieren und das Verfahren dadurch zusitzlich zu ver-
langern.

Im Beispielfall standen folgende Fragen im Zentrum der Ermittlungen: Zeitpunkt der Erkenn-
barkeit von Anzeichen einer lebensbedrohlichen Situation, Zeitpunkt der Erkennbarkeit des
Spannungspneumothoraxes sowie ob die notwendigen medizinischen Massnahmen ergriffen
resp. veranlasst worden waren. Weiter war zu priifen, ob die entstandenen Komplikationen
voraussehbar waren, ob und wenn ja wie den Komplikationen hditte begegnet werden konnen,
ob die getroffenen Massnahmen fachgerecht erfolgten, welches die Ursache fiir den Sauer-
stoffmangel war, der letztlich zum Tod der Patientin gefiihrt hatte und ob diese Ursache er-
kenn- resp. vermeidbar gewesen widire.

""BGE 1301337,E.523.

18 JAGER/SCHWEITER, (Fn. 8) 1940.
19 ZOLLINGER, (Fn. 9), 1.

2 BGE 134 1V 193,E. 9.5.
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3. Zur Verfiigung stehende Beweismittel

Im Strafprozess gibt es — anders als im Zivilprozess — keinen numerus clausus an Beweismit-
teln. Ein wesentliches Beweismittel in Fillen, bei denen eine drztliche Sorgfaltspflichtverlet-
zung nicht ausgeschlossen werden kann, sind die Gedéchtnisprotokolle. Oft verfassen die an
einem medizinischen Zwischenfall beteiligten Medizinalpersonen gemadss krankenhaus- oder
praxisinternen Richtlinien von sich aus ein Gedichtnisprotokoll oder sie werden auf Auffor-
derung des Untersuchungsrichters erstellt. Dieses Beweismittel wird regelméssig am Anfang
der Ermittlungen erhoben.

Daneben stehen die Erhebung der Krankengeschichte (bei einem Zwischenfall im Spital sind
auch die Unterlagen des Hausarztes zu erheben), der Kardex, der Operationsberichte und
Rapporte sowie der Dienstpline, Organigramme, internen Richtlinien und Pflichtenhefte, die
Sicherstellung des medizinischen Gebrauchs- und Verbrauchsmaterials (Infusionen, Spritzen,
Medikamente, Ampullen, Intubationstubi, Katheter etc.) der Gerite, Maschinen und Apparate
(Narkosegerit, Herz-Lungenmaschine, Beatmungsmaschine, etc.), sidmtlicher Aufzeichnun-
gen (EKG, Videoaufzeichnungen der Operation, CT-und MRI-Aufzeichnungen, Rontgenauf-
nahmen etc.), sowie, bei einem medizinischen Zwischenfall mit letalem Ausgang, die vom
Untersuchungsrichter angeordnete Obduktion im Vordergrund. Die Obduktion ist zur Kldarung
und Objektivierung der Todesursache zwingend vorzunehmen. Obwohl eine Spitalobduktion
durch den Pathologen nahe liegend wire, ist die Obduktion durch ein rechtsmedizinisches
Institut vorzunehmen. Einerseits versetzen Obduktionsauftrige, die nach moglichen Behand-
lungsfehlern erfolgen, den Spitalpathologen in eine unangenehme Situation, da er in den Kon-
flikt zwischen der Meldepflicht und der Riicksichtsnahme auf kollegiale Standesinteressen.
kommt. Andererseits stellt sich auch aus strafprozessualer Sicht die Frage, ob die Befunde bei
einer Spitalobduktion rechtsgeniigend protokolliert und dokumentiert und fiir die spiteren
Untersuchungen notwendigen Gewebe und Korperfliissigkeiten wie Blut und Urin etc. unter
den geltenden Qualititsnormen entnommen und asserviert wurden.”'

Die Beweisaufnahme resp. -sicherung ist, wenn dies moglich ist (was in der Praxis eher selten
der Fall ist) sofort vorzunehmen und erfolgt in Zusammenarbeit Polizei — Institut fiir Rechts-
medizin — Untersuchungsbehorde. Gerade in Spitélern ist das Risiko gross, dass der Operati-
onssaal beim Eintreffen der Polizei resp. der Untersuchungsbehorde und des Institutes fiir
Rechtsmedizin bereits aufgerdumt und fiir die ndchste Operation vorbereitet ist, die verwende-
ten Operationsinstrumente gereinigt und allfillige Aufzeichnungen geloscht sind. Der Unter-
suchungsrichter hat daher anlisslich der ersten Meldung noch vor dem Ausriicken zu verfii-
gen, dass alles unverindert zu belassen ist. Bei Behandlungsfehlern mit letalem Ausgang ist
wichtig, dass am Leichnam selber keine Verdnderungen vorgenommen werden. Infusionen,
Tubi, Drains und Katheter sind so zu belassen, wie sie gelegt wurden. Das Pflegepersonal ist
dahingehend zu instruieren, auf eine ,,Leichentoilette” zu verzichten. 2 Wie an einen anderen
Tatort auch, muss der Kriminaltechnische Dienst ausriicken und Fotos der Ortlichkeiten, der
vorgefundenen Situation, der Verletzungen und der verwendeten Apparaturen und Maschinen
machen. Das verwendete Gebrauchs- und Verbrauchsmaterial sowie die verwendeten Geriite,
Maschinen und Apparate sind, wenn immer moglich, fotografisch festzuhalten und sicherzu-
stellen. Eine Sicherstellung beispielsweise einer Herz-Lungenmaschine kann problematisch
oder unmoglich sein, wenn das Spital nicht fiir langere Zeit darauf verzichten kann. In diesem
Fall ist es besonders wichtig, dass der Kriminaltechnische Dienst die Maschine zusammen mit
dem Institut fiir Rechtsmedizin, welches den Kriminaltechnischen Dienst auf die relevanten
Details hinweist, detailliert fotografiert und dokumentiert.

2! ZOLLINGER/PLATTNER, (Fn. 4), 1024 f.
22 ZOLLINGER/PLATTNER, (Fn. 4), 1024.
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Haufig erfolgt aber die Meldung an die Untersuchungsbehérde zu einem Zeitpunkt, in dem
alles verdndert ist. In solchen Fillen ist — nach Riicksprache mit dem Institut fiir Rechtsmedi-
zin — ein Ausriicken meistens nicht mehr sinnvoll.

Zentrales Beweismittel ist weiter die protokollarische Befragung der beteiligten Medizinal-
personen. Es ist jedoch nicht empfehlenswert, diese durch die Uniformpolizei vor Ort befra-
gen zu lassen. Vielmehr sollte die Befragung durch den Untersuchungsrichter im Beisein ei-
ner medizinisch sachverstindigen Person durchgefiihrt werden. Mit diesem Vorgehen wird
sichergestellt, dass sowohl die aus rechtlicher als auch die aus medizinischer Sicht relevanten
Fragen gestellt werden. Wo eine Befragung im Beisein einer Fachperson nicht moglich ist,
hat sich die Untersuchungsbehorde vorgingig der Befragung iiber den medizinischen Hinter-
grund zu informieren. Die Einvernahmen der angeschuldigten Person bilden zusammen mit
den Gedéachtnisprotokollen, den medizinischen Unterlagen und der Krankengeschichte des
Patienten die Grundlage fiir das medizinische Gutachten. Es ist daher evidentermassen wich-
tig, dass bereits in der ersten Einvernahme die richtigen Fragen gestellt werden.

Grundlage fiir die Beurteilung der drztlichen Sorgfaltspflichtsverletzung, der Erkennbar-,
Voraussehbar- und Vermeidbarkeit sowie der Relevanz bildet sodann das medizinische Gut-
achten, welches vom Untersuchungsrichter oder vom urteilenden Gericht in Auftrag gegeben
wird. Das medizinische Gutachten ist ein wesentliches Beweismittel, weil es den Entscheid
des in medizinischen Belangen nicht sachverstindigen Gerichts beziiglich Vorliegen einer
arztlichen Sorgfaltspflichtverletzung massgeblich prijudiziert. Der Auswahl des Gutachters
kommt erhebliche Bedeutung zu. Regelmissig wird das Institut fiir Rechtsmedizin und/oder
ein Facharzt als Gutachter ernannt. Bei der Auswahl des Facharztes ist darauf zu achten, dass
die berufliche Stellung des Gutachters derjenigen der angeschuldigten Person entspricht. Nur
so ist sichergestellt, dass die individuelle Erkenn-, Voraussehbar- und Vermeidbarkeit der
angeschuldigten Person gerecht beurteilt wird. Fiir die Untersuchungsbehoérde empfiehlt sich,
die Gutachtensfragen zusammen mit einer Fachperson zu formulieren. Wird der Gutachtens-
auftrag einem Facharzt erteilt, konnen die Gutachterfragen beispielsweise zusammen mit dem
Institut fiir Rechtsmedizin erarbeitet werden. Mit diesem Vorgehen wird vermieden, dass sich
der Gutachter zu irrelevanten Fragen dussern muss und das Wesentliche unerwéhnt bleibt. Die
Fragen sollten vor Erteilung des Gutachtenauftrags den Parteien zugestellt werden, zugleich
ist ihnen Gelegenheit zur Stellung von Ergénzungsfragen zu geben. Anschliessend wird der
Fragenkatalog zusammen mit der Auftragserteilung dem Gutachter vorgelegt. Ergeben sich
aus dem Beweisverfahren neue Erkenntnisse, ist ein Ergidnzungsgutachten einzuholen. Allen-
falls dringt sich die Einholung eines Obergutachtens auf, sei dies, weil das Erstgutachten
nicht schliissig ist oder weil die Parteien einen entsprechenden Beweisantrag gestellt haben.
Reichen die Parteien ein Privatgutachten ein, ist dieses als Parteibehauptung zu werten und
entsprechend zu berl'jcksichtigen.23

Im Beispielfall wurden die Pfleger und sdmtliche Arzte einvernommen. Mit Ausnahme des
spdteren Angeschuldigten waren alle Befragten bereit, ihre Notizen und Geddchtnisprotokolle
— sofern noch vorhanden — zu den Akten zu geben. Auch der Ehemann der Verstorbenen, wel-
cher anfinglich noch dabei war und die Bemiihungen der Pfleger und von Dr. A mitverfolgte,
wurde einvernommen, auch er gab ein Geddchtnisprotokoll zu den Akten. Neben dem Obduk-
tionsbericht und dem Obduktionsprotokoll erstelle das Rechtsmedizinische Institut ein Gut-
achten und ein Zusatzgutachten zur Frage des Vorliegens eines Behandlungsfehlers seitens
der behandelnden Arzte, ein ausserkantonales Institut fiir Rechtsmedizin erstellte ein Ober-
gutachten dazu. Sdmtliche Unterlagen wie Krankengeschichte, Operationsbericht und Ront-

2 BGE 127173, E. 3 f/bb.
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genbilder wurden ediert. Beziiglich der vorhandenen Rontgenbilder wurde ein Gutachten zur
Frage der Erkennbarkeit des Spannungspneumothorax eingeholt.

4. Erhebung von Gedichtnisprotokollen

Entweder haben die beteiligten Personen von sich aus oder auf Empfehlung der FMH-
Gutachterstelle bereits ein Gedéchtnisprotokoll erstellt oder sie werden vom Untersuchungs-
richter dazu aufgefordert. Der Untersuchungsrichter hat moglichst rasch abzuklédren, ob be-
reits Gedéchtnisprotokolle bestehen und diese andernfalls zu veranlassen. Wochen oder Mo-
nate nach dem Vorfall noch Gedéchtnisprotokolle zu verlangen, macht wenig Sinn. Ein Ge-
déchtnisprotokoll muss moglichst unmittelbar nach dem Vorfall verfasst werden, damit die
Abldufe noch prisent sind und unverfilscht wiedergegeben werden konnen. Die Beteiligten
sprechen sich sehr schnell ab und einigen sich auf einen Ablauf, sei dies unbewusst oder be-
wusst im Sinne eines Kolludierens.

Es ist nicht auszuschliessen, dass der Verfasser das eigene Verhalten zu positiv darstellt,
Handlungen beschonigt, gewisse Dinge bewusst auslédsst oder Fehler verdriangt. Bekannter-
massen sind jedoch die unmittelbar nach einem Vorfall gemachten Aussagen die ehrlichsten.
Zudem konnen Geddichtnisprotokolle anhand der Krankengeschichte auf Unstimmigkeiten
iberpriift werden. Nicht zuletzt deshalb ist es wichtig, dass die Krankengeschichte umgehend
durch die Polizei sichergestellt oder vom Untersuchungsrichter ediert und im Verweigerungs-
fall beschlagnahmt wird, um das Risiko nachtriglicher Manipulation zu verringern. Wahrend
eine zu positive Darstellung des eigenen Verhaltens in Gedéchtnisprotokoll als nicht strafbare
Selbstbegiinstigung zu werten ist (vgl. dazu unten Ziff. I1I/1.2.1), kann die Manipulation der
Krankengeschichte strafrechtliche Folgen sowie den Verlust des Haftpflichtversicherungs-
schutzes nach sich ziehen.”*

Im Beispielfall gaben die Befragten anldisslich ihrer Einvernahme zu Protokoll, seinerzeit
Geddchtnisprotokolle verfasst zu haben. So hatten die Pfleger am Tag des Vorfalls von sich
aus einen ,,Bericht zum Ablauf der Reanimation“ verfasst. Darin hielten sie Zeit, Ablauf, die
beteiligten Personen und spezielle Vorfille fest. Frau Dr. B hielt in ihren Notizen, welche sie
anldsslich dieses Vorfalls gemacht hatte, Ereignis, Massnahmen und beteiligte Personen fest,
zusdtzlich skizzierte sie die Sicht, welche sich bei der mehrmaligen Kontrolle des Tubus unter
Fiberoptik ergab. Dr. C verfasste eine Woche nach dem Vorfall eine Aktennotiz, in welcher er
den Verlauf ab seinem Eintreffen im Zimmer der Patientin schilderte. Dr. D verfasste zwei
Tage nach dem Vorfall ebenfalls eine Aktennotiz, in der er Gleiches schilderte und zusdtzlich
Fragen formulierte, welche sich ihm im Zusammenhang mit diesem Vorfall stellten. Die Be-
fragten gaben anldisslich ihrer Einvernahme an, diese Geddchtnisprotokolle auf eigene Initia-
tive verfasst zu haben. Auf Nachfrage hin erkldirten sich diese Personen bereit, ihre Geddcht-
nisprotokolle zu den Akten zu geben. Nicht bereit war hingegen der angeschuldigte Arzt Dr.
A. Das erstinstanzliche Gericht attestierte den Geddchtnisprotokollen in Anbetracht dessen,
dass die Einvernahmen des Angeschuldigten, des Ehemannes der Verstorbenen und der Zeu-
gen erst lange nach dem Vorfall erfolgten, eine erhohte Beweiskraft.

24 MUND, Michael T./BAR Walter: Rechtsmedizinische Aspekte beim plotzlichen Todesfall, Schweiz Med Forum
2005; 5: 132.
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III. Formelle Voraussetzungen fiir die Verwertbarkeit der Gedéichtnis-
protokolle

1. Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht der angeschuldigten Person
1.1 Ursprung

Dass niemand gehalten ist, zu seiner Belastung beizutragen (,,nemo tenetur se ipsum accusa-
re®), ist in der Schweiz als allgemeiner Grundsatz des Strafprozessrechts anerkannt. In diesem
Verbot enthalten ist das Recht der angeschuldigten Person, sich nicht zur Sache dussern und
an der eigenen Uberfiihrung nicht aktiv mitwirken zu miissen. Die in einem Strafverfahren
angeschuldigte Person ist nicht zur Aussage verpflichtet und kann von ihrem Aussageverwei-
gerungsrecht Gebrauch machen, ohne dass ihr daraus Nachteile erwachsen diirfen.”

Die Nemo-tenetur-Idee ist bereits in talmudischen und in altchristlichen Quellen anzutreffen.
Beide Traditionen standen der Selbstanklage skeptisch gegeniiber. Abgesehen von verfahrens-
rechtlichen Griinden zweifelte man am Beweiswert einer selbstbezichtigenden Aussage.”® Der
Ursprung fiir das heutige Verstidndnis der Maxime liegt jedoch in England. Dort regte sich ab
dem 16. Jahrhundert der Widerstand gegen die inquisitorischen und ungerechten Methoden
im Strafprozess, insbesondere gegen den Offizialeid, welcher vor der Sternkammer — einem
koniglichen Strafsondergericht, welches sich hauptsidchlich mit Staatsschutzdelikten befasste
— zu leisten war. Mit dem Offizialeid musste der Verdichtige vor seiner Einvernahme beeidi-
gen, alle Fragen wahrheitsgeméss zu beantworten. Einige der im Rahmen der Religionsver-
folgungen unter den Tudors und Stuarts Angeschuldigten weigerten sich, diesen Eid zu leis-
ten. Sie beriefen sich darauf, dass es dem Naturrecht und dem géttlichen Recht widerspreche,
sich selbst anzuklagen und zur Verurteilung zu bringen. Der Anstoss fiir die Abschaffung des
Offizialeides gab der Prozess gegen John Lilburne im Jahr 1637. John Lilburne, der wegen
Druckens und Einfiihrens ketzerischer Biicher angeklagt war, verweigerte vor Gericht nicht
nur die Leistung des Eides, sondern {iberhaupt jegliche Antwort. Dafiir wurde er 6ffentlich
ausgepeitscht und an den Pranger gestellt. John Lilburne verfasste im Gefédngnis zahlreiche
Pamphlete und mobilisierte die Massen. In der Folge entwickelte er sich zu einem Volkshel-
den und gab so unmittelbar den Anstoss nicht nur zur Abschaffung des Offizialeides, sondern
auch der Sternkammer im Jahr 1641 durch das Parlament. Damit war der nemo-tenetur-
Grundsatz bereits im 17. Jahrhundert anerkannt, wenn ihm damals auch noch nicht die heute
anerkannten umfassenden Garantiewirkungen beigelegt wurden.”’

1.2 Ausgestaltung

1.2.1 Schweigerecht und Selbstbegiinstigung

Die in einem Strafverfahren angeschuldigte Person ist nicht zu Aussagen verpflichtet, sondern
kann sich frei entscheiden, ob sie schweigen oder reden will. Der eigentliche Sinn des Aussa-
geverweigerungsrechts besteht darin, dass sich die angeschuldigte Person durch ihre Aussa-
gen nicht selber belasten muss. Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann auch aber
diejenige angeschuldigte Person nicht zum Reden verpflichtet werden, die moglicherweise
entlastende Tatsachen angeben konnte, ansonsten die Verweigerung der Aussage von vorn-
herein zu einem belastenden Indiz wiirde; grundsétzlich kann es nicht darauf ankommen, aus

* Urteil des Bundesgerichts 6B_503/2007 vom 21.1.2008, E. 3.3.

26 SCHLAURI, Regula: Das Verbot des Selbstbelastungszwangs im Strafverfahren, Ziirich 2003, Ziircher Studien
zum Strafrecht, 43.

7 ASELMANN, Maike: Die Selbstbelastungs- und Verteidigungsfreiheit, Schriften zum Strafrecht und Prozess-
recht, Frankfurt am Main 2004, 26.
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welchen Griinden die angeschuldigte Person die Aussage verweigert.”® Das Aussageverweige-
rungsrecht bedeutet nicht, dass der angeschuldigten Person im Rahmen ihrer Befragung als
erstes die ihr zur Last gelegten gesetzlichen Straftatbestinde vorzuhalten sind und sie sich
dann entscheiden muss, ob sie Aussagen machen will oder nicht. Ob sie von ithrem Aussage-
verweigerungsrecht Gebrauch machen will, muss sie erst aufgrund der ihr zum Sachverhalt
gestellten Fragen entscheiden.” Es bedeutet auch nicht, dass sich die angeschuldigte Person
grundsitzlich fiir oder gegen Aussagen entscheiden muss. Vielmehr steht ihr bei jeder Frage
frei zu entscheiden, ob sie diese Frage beantworten will oder nicht.

Nach Art. 305 StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft,
wer jemanden der Strafverfolgung, dem Strafvollzug oder einer im Gesetz vorgesehenen
Massnahme entzieht. Aus dem Wortlaut der Bestimmung wird deutlich, dass der Titer je-
mand anderen als sich selbst begiinstigen muss. Die angeschuldigte Person darf sich straflos
selber begiinstigen, sie darf aber nicht zu strafbaren Mitteln wie zur Anstiftung eines anderen
zu falschen Zeugensaussagen, zu falscher Anschuldigung oder zur Hinderung der Polizei grei-
fen.*® Ist mit der Selbstbegiinstigung ein allfilliges weiteres Delikt verbunden, so bleibt dieses
nach der Rechtsprechung strafbar. >’ Eine zu positive Darstellung des eigenen Verhaltens im
Gedachtnisprotokoll ist als Selbstbegiinstigung zu werten, wogegen die nachtrdgliche Abén-
derung der Krankengeschichte oder das Verschwinden lassen von Teilen davon sowie das
Unterdriicken von Aufzeichnungen etc. straf- und in der Regel auch disziplinarrechtliche Fol-
gen hat.

1.2.2 Keine Mitwirkungspflicht
Die angeschuldigte Person ist im Strafverfahren sowohl Prozessobjekt als auch -subjekt. Sie
ist Trdgerin prozessualer Rechte, die Ausfluss des rechtlichen Gehors sind und kann dadurch

auf die Gestaltung des Verfahrens einwirken. Auf der anderen Seite kommen ihr gewisse
Pflichten zu.*>

Die angeschuldigte Person muss nicht aktiv an ihrer Uberfiihrung mitwirken. Sie darf weder
direkt noch indirekt gezwungen werden, aktiv an der Herstellung und Beibringung von Be-
weismitteln mitzuwirken. ,,Was der Mund nicht zu offenbaren braucht, muss auch die Hand
nicht preisgeben“.33 Die angeschuldigte Person, die grundsitzlich nicht verpflichtet ist, die
Untersuchung durch aktives Tun zu férdern, kann daher nicht zu einer Edition von Gegens-
tanden oder belastenden Akten angehalten werden. Hingegen kann die angeschuldigte Person
um Herausgabe dieser Akten ersucht werden. Das Ersuchen darf jedoch nicht mit einer Busse
im Verweigerungsfall verbunden werden, da dies wiederum dem Nemo-tenetur-Grundsatz
zuwider laufen wiirde. Weigert sich die angeschuldigte Person die Gegenstinde herauszuge-
ben, steht einer Beschlagnahme dieser Akten nichts im Weg, es sei denn, das Gesetz sehe ein
Beschlagnahmeverbot vor, was beispielsweise bei der Korrespondenz der angeschuldigten

Person mit ihrer Verteidigung der Fall ist.’* Die Beschlagnahme verstosst nicht gegen den

* BGE 109 Ia 167, E. 2b.

2 HAUSER, Robert/SCHWERI, Erhard/HARTMANN, Karl: Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Aufl. 2005, § 39 N
15c¢.

30 HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, (Fn.29) § 39 N 14.

' BGE 124 1V 127, E. 3b) aa.

32 HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, (Fn. 29) § 39 N 13.

3 LuTz, Louise: Die Verteidigung und das Verbot, den Angeschuldigten zu seiner Selbstbelastung zu verpflich-
ten, ZStr 120, 2002, 428.

* Art. 141 Abs. 1 Ziff. 3 StrV, Art. 264 Abs. 1 lit. a StPO.
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Nemo-tenetur-Grundsatz, weil die Beschlagnahme fiir die angeschuldigte Person ein blosses
Dulden und kein aktives Tun darstellt.*

Der Grundsatz ,,nemo tenetur se ipsum prodere* gilt da eingeschrinkt, wo das Gesetz fiir den
Angeklagten Mitwirkungspflichten statuiert. Es gibt im materiellen Recht und insbesondere
im Verwaltungsrecht eine grosse Zahl von Verhaltenspflichten, die unter anderem dazu die-
nen, einen Straftéiter zu iiberfiihren. Diesen Pflichten kann sich der Betroffene nicht mit dem
Hinweis entziehen, dass er sich allenfalls selbst einer strafrechtlichen Handlung bezichtigen
miisste. Gerade im Strassenverkehr gibt es verschiedene Beispiele. Gemiss Art. 33 Abs. 3 der
Verordnung iiber Bau- und Ausriistung der Strassenfahrzeuge (BAV)*® miissen gewisse Fahr-
zeuge mit einem Fahrtenschreiber ausgeriistet sein. Obwohl diese Pflicht gegebenenfalls dazu
dient, den Fahrer einer Verletzung der Vorschriften iiber die Arbeits- und Ruhezeit sowie al-
lenfalls derjenigen betreffend die Hochstgeschwindigkeit zu iiberfiihren, darf ein Chauffeur
gebiisst werden, wenn er den Fahrtenschreiber nicht in Betrieb hilt. Er kann bei einem Unfall
die Herausgabe des Fahrtenschreibers nicht mit dem Hinweis verweigern, dass er sich damit
moglicherweise selbst belaste. Gleich verhilt es sich mit den vielféltigen Pflichten, die den
Automobilisten bei einem Unfall treffen. Auch wenn diese Pflichten dazu dienen, bei einem
Unfall den strafrechtlich Verantwortlichen festzustellen (vgl. Art. 51 SVG37), besteht kein
Zweifel daran, dass pflichtwidriges Verhalten bei Unfall im Sinne von Art. 92 SVG strafbar
ist. Besonders deutlich zeigt sich dies beim Delikt der Vereitelung der Blutprobe im Sinne
von Art. 91 Abs. 3 SVG. Die Pflicht, sich einer Blutprobe zu unterziehen, hat zum vornherein
den einzigen Zweck, sicherzustellen, dass der Téter, der in angetrunkenem Zustand gefahren
ist, tiberfiihrt und bestraft werden kann. Trotzdem ist die Vereitelung der Blutprobe strafbar.
Weiter gibt es im Umweltschutzrecht verschiedene Bestimmungen, welche die Betreiber von
Anlagen verpflichten, Storfille zu melden. Obschon die Verursachung einer Umweltver-
schmutzung zur Einleitung eines Strafverfahrens fiihren kann, ist klar, dass der Staat zum
Schutz des 6kologischen Gleichgewichts die Verletzung der Meldepflichten unter Strafe stel-
len kann und muss. In gleicher Weise kann der Steuerpflichtige unter Strafdrohung angehal-
ten werden, iiber seine finanziellen Verhiltnisse Auskunft zu geben, auch wenn er damit al-
lenfalls eine Steuerhinterziehung eingestehen miisste.*®

Eingriffe, welche einer objektiven Beweisbarkeit zugédnglich sind und die durch den subjekti-
ven Willen des Beschuldigten nicht beeinflussbar sind, also Beweise, welche unabhingig vom
Willen der angeschuldigten Person bestehen, verletzen nach der Rechtsprechung des Europdi-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) den nemo-tenetur-Grundsatz nicht.*

1.3 Gesetzliche Verankerung des Aussageverweigerungsrechts

1.3.1 Geltendes Recht

Das Selbstbezichtigungsprivileg wurde 1966 in Art. 14 Abs. 3 lit. g des Internationalen Pakts
fiir biirgerliche und politische Rechte (IPBPR)" aufgenommen. Danach darf eine angeschul-
digte Person nicht gezwungen werden, gegen sich selbst als Zeuge auszusagen oder sich
schuldig zu bekennen. Das Aussageverweigerungsrecht, welches in Art. 14 Abs. 3 lit. g

 LIPPS-AMSLER, Barbara zu Art. 264 StPO, in: GOLDSCHMID, Peter/MAURER,, Thomas/SOLLBERGER, Jiirg
(Hrsg.): Kommentierte Textausgabe zur schweizerischen Strafprozessordnung, Bern 2008, 249.

0 SR 741.41.

37 Strassenverkehrsgesetz, SR 741.01.

* BGE 121 11273, E. 3 c/cc.

3 Urteil des EGMR vom 17.12.1996 i.S. Saunders c. Grossbritannien, Receuil 1996-VI, § 69.

“SR 0.103.2.
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IPBPR nicht explizit genannt wird, wird aus dem in dieser Bestimmung statuierten Verbot des
Zwangs zur Aussage abgeleitet.*'

In der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK)42 ist das
Verbot des Selbstbelastungszwangs ebenfalls nicht explizit statuiert. Der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte stellte jedoch im Jahr 1993 fest, dass das Prinzip in Art. 6
EMRK enthalten und damit Bestandteil des Rechts auf ein faires Verfahren sei.*’

Obwohl es sich beim Aussageverweigerungsrecht um ein Grundrecht der angeschuldigten
Person handelt, wurde das Aussageverweigerungsrecht auch in der Bundesverfassung nicht
ausdriicklich verankert. Das Aussageverweigerungsrecht der angeschuldigten Person kann,
wie dies in der Praxis des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte der Fall ist, auf
den Grundsatz des fairen Verfahrens gestiitzt werden. Auf Verfassungsstufe garantiert Art. 32
BV der angeschuldigten Person ein faires Verfahren, indem in Abs. 1 und 2 sowohl die Un-
schuldsvermutung als auch die allgemeinen Verfahrensrechte statuiert sind. Art. 32 i.V.m.
Art. 29 — 31 BV gewihrleistet der angeschuldigten Person einen Schutz im Sinne eines fairen
Verfahrens nach Art. 6 EMRK.** Hinzuweisen ist ausserdem darauf, dass die Anerkennung
des Aussageverweigerungsrechts der Achtung der Menschenwiirde entspricht, welche in Art.
7 BV als tragender Grundwert verankert ist. Die Achtung der Menschenwiirde ist damit not-
weniger Bestandteil eines fairen, rechtstaatlichen Verfahrens.*

Im Kanton Bern ist das Aussageverweigerungsrecht der angeschuldigten Person in Art. 45 des
Gesetzes iiber das Strafverfahren (StrV)*® explizit verankert. Demnach ist die angeschuldigte
Person berechtigt, die Aussage zu verweigern und ist nicht gehalten, sich selber zu belasten.
Sie hat sich aber den vom Gesetz vorgesehenen Eingriffen in ihre personlichen Rechte zu
unterziehen. Verweigert sie ihre Mitwirkung, ist das Verfahren ohne Riicksicht darauf weiter-
zufiihren.

Das Verbot des Selbstbelastungszwangs ist heute ein universal anerkanntes Prinzip und unab-
dingbarer Bestandteil eines fairen, rechtsstaatlichen Verfahrens. Aufgrund des héherrangigen
Rechts gilt das Recht auf Verweigerung der Aussage in jedem schweizerischen Strafprozess
in jedem Verfahrensstadium unabhéngig von der konkret anwendbaren Strafprozessordnung
und unabhiingig davon, ob sich die angeschuldigte Person in Haft befindet oder nicht.*’

1.3.2 StPO

Die schweizerische Strafprozessordnung (StPO) statuiert das Aussage- und Mitwirkungsver-
weigerungsrecht der angeschuldigten Person nun explizit und setzt damit das in Art. 14 Ziff. 3
lit. g IPBPR und, Art. 6 Ziff. 3 lit. a und Art. 32 Abs. 2 BV enthaltene Grundrecht um. Das in
Art. 158 Abs. 1 lit. b StPO festgehaltene Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht gilt
unabhingig davon, ob der angeschuldigten Person die Freiheit entzogen wurde oder nicht. Als
beschuldigte Person gilt nach Art. 111 Abs. 1 StPO, wer in einer Strafanzeige oder von einer
Strafbehorde in einer Verfahrenshandlung einer Straftat verddchtigt, beschuldigt oder ange-
klagt wird.

*! FLACHSMANN, Stefan/WEHRENBERG, Stefan: Aussageverweigerung und Informationspflicht, SJZ 97 (2001),
316.

SR 0.101.

* Funke c. Frankreich, Urteil des EGMR vom 25. Februar 1993, Serie A Nr. 256-A.

* LuTz, (Fn. 33), 420.

* FLACHSMANN/WEHRENBERG, (FN. 41),315.

“BSG 321.1.

" FLACHSMANN/WEHRENBERG, (Fn. 41), 316.
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2. Belehrung iiber das Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht
2.1 Belehrungspflicht

2.1.1 Geltendes Recht
Weder in der IPBPR noch in der EMRK oder der BV ist eine Pflicht verankert, die ange-
schuldigte Person iiber das Aussageverweigerungsrecht zu belehren.

Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK und Art. 32 Abs. 2 BV geben jeder angeschuldigten Person den
Anspruch auf moglichst rasche und umfassende Unterrichtung der gegen sie erhobenen Be-
schuldigungen. Personen, denen die Freiheit entzogen wurde, sind gemiss Art. 5 Abs. 2
EMRK und Art. 31 Abs. 2 BV zudem iiber den Grund des Freiheitsentzugs in Kenntnis zu
setzen. Die BV geht hier noch einen Schritt weiter als die EMRK: Geméiss Art. 31 Abs. 2 BV
sind Personen, denen die Freiheit entzogen wurde, ausserdem iiber ihre Rechte, also auch iiber
das Aussageverweigerungsrecht,” zu unterrichten. Das Bundesgericht hat den Informations-
anspruch der festgenommenen Person iliber das Aussageverweigerungsrecht im Wesentlichen
damit begriindet, dass in der besonderen Drucksituation des Freiheitsentzugs eine erhohte
Gefahr bestehe, dass der Betroffene seine Rechte nicht oder nur unzureichend wahrnehmen
konne.* Die sich in Haft befindende angeschuldigte Person hat somit einen Anspruch auf
Belehrung iiber das Aussageverweigerungsrecht. Diesem Anspruch steht die Pflicht gegen-
iiber, die angeschuldigte Person iiber das Aussageverweigerungsrecht zu belehren.

Es stellt sich nun die Frage, ob auch Personen, denen die Freiheit nicht entzogen wurde, einen
Anspruch auf Belehrung iiber das Aussageverweigerungsrecht haben.

Die herrschende Lehre befiirwortet den Informationsanspruch auch bei Nichtinhaftierten.”
FLACHSMANN/WEHRENBERG beispielsweise begriinden dies damit, dass auch bei einer auf
Befolgung einer auf Vorladung hin durchgefiihrten Einvernahme eine gewisse Drucksituation
besteht. Weil sich die angeschuldigte Person bei unentschuldigtem Nichterscheinen mit einer
Ordnungsbusse oder polizeilicher Vorfiihrung konfrontiert sehe, stehe sie unter dem Eindruck
der Zwangsmoglichkeit bzw. des Zwangs staatlicher Organe und glaube, aussagen zu miissen.
In dieser Situation miisse die angeschuldigte Person iiber ihr Aussage- und Mitwirkungsver-
weigerungsrecht informiert werden, damit durch die Vorladung keine falsche Vorstellung
iiber die Aussagefreiheit entstehe. In der Nichtinformation der angeschuldigten Person sehen
FLACHSMANN/WEHRENBERG einen Verstoss gegen das Zwangs- resp. Tauschungsverbot, je-
denfalls ein unzulissiges Einwirken auf die angeschuldigte Person.”’ Die Autoren vertreten
die Auffassung, dass die Informationspflicht fiir die Behdrden wie das Aussageverweige-
rungsrecht auch, als allgemeiner Grundsatz des Strafprozessrechts anzuerkennen sei und zwar
mit Wirkung fiir simtliche schweizerischen Strafverfahren. Ihrer Ansicht nach wiirde es dem
Fairnessprinzip bzw. der Garantie des rechtsstaatlichen Verfahrens widersprechen, zwar das
Recht der angeschuldigten Person anzuerkennen, sich nicht selbst belasten zu miissen und die
Aussage verweigern zu konnen, sie aber iiber dieses Recht im Unklaren zu lassen, wenn sie es
nicht kennt.>

* FLACHSMANN/WEHRENBERG, (Fn. 41), 317.

* Urteil des Bundesgerichts 8G.55/2000, E.3b/bb vom 14. Mirz 2001.

% FLACHSMANN/WEHRENBERG, (Fn. 41), 318; HAUSER/SCHWER/HARTMANN, (Fn. 29), § 39 N 15a; VEST,
Hans/EICKER Andreas: Aussageverweigerungsrecht und Beweisverbot, AJP 2005, 886.

3! FLACHSMANN/WEHRENBERG, (Fn. 41), 318.

32 FLACHSMANN/WEHRENBERG, (Fn. 41), 319.
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Die angeschuldigte Person mag sich durch eine Vorladung gegeniiber der Polizei zum Er-
scheinen und bei der Durchfiihrung der polizeilichen Einvernahme zur Aussagedeponierung
verpflichtet fiihlen. Aber erreicht dieses Gefiihl der Verpflichtung aussagen zu miissen das
Mass verbotenen Zwangs? Geméss ZIMMERLIN kann nur massgebend sein, ob ein strafprozes-
suales Vorgehen gegeniiber der betroffenen Person eine solche Intensitdt an hoheitlichem
Zwang erreicht, dass diese zu unbedachtem Verhalten, namentlich zu selbstbelastenden Aus-
sagen, gedriangt werden konnte. Der Wortlaut von Art. 31 Abs. 2 BV lege nahe, solches nur in
Fillen von Freiheitsentzug anzunehmen. Mit Blick auf die Rechtsprechung von Lausanne und
Strassburg zum Begriff des Freiheitsentzuges miisse festgehalten werden, dass nur qualifizier-
te Fille der Aufhebung der Bewegungsfreiheit diesen Tatbestand erfiillen wiirden. Deswegen
aber die Schwelle gleich derart tief anzusetzen, dass bei jeder Befragung Warnungen erfolgen
miissen, schiesst seiner Meinung nach iiber das Ziel hinaus und ist vom Wortlaut des Art. 31
Abs. 2 BV nicht mehr gedeckt. Er will Art. 31 Abs. 2 BV als Minimalgarantie verstanden
haben, iiber welche die Kantone in ihren Strafprozessordnungen hinaus gehen kénnen.”

Unter dem Aspekt des hoheitlichen Zwangs haben diese Ausfiihrungen durchaus ihre Berech-
tigung. Unter dem Aspekt des fairen Verfahrens ist es jedoch sachgerecht, die Informations-
pflicht auch gegeniiber Nichtinhaftierten zu bejahen. Ahnlich wie Art. 31 Abs. 2 BV hiilt Art.
32 Abs. 2 Satz 2 BV fest, dass die angeklagte Person die Moglichkeit haben muss, die ihr
zustehenden Verteidigungsrechte, zu denen auch das Aussageverweigerungsrecht zihlt, gel-
tend zu machen. Der Begriff der Anklage ist hier nicht technisch im Sinne der strafprozessua-
len Bedeutung zu verstehen. Mit angeklagter Person ist auch der Beschuldigte gemeint.54
Wenn das Aussageverweigerungsrecht schon als allgemeiner Grundsatz des Strafprozess-
rechts, ja als fundamentales Prinzip des rechtsstaatlichen Strafverfahrens anerkannt wird, geht
es nicht an, die angeschuldigte Person iiber dieses Recht im Dunkeln zu lassen. Auch Ehrlich-
keit und Fairness verbieten es, die angeschuldigte Person nicht iiber die ihr zustehenden Rech-
te, insbesondere das Aussageverweigerungsrecht, zu unterrichten. Nur wer seine Rechte
kennt, kann sie auch ausiiben.”® Dabei kann es keine Rolle spielen, ob sich die angeschuldigte
Person in Freiheit befindet oder nicht.

Die meisten kantonalen Strafprozessordnungen statuieren eine Belehrungspflicht unabhingig
davon, ob sich die angeschuldigte Person in Freiheit oder in Haft befindet. Fiir den Kanton
Bern ergibt sich die Belehrungspflicht bei der ersten Einvernahme, sei dies nun bei der Polizei
oder auf dem Untersuchungsrichteramt, aus den Art. 45, 105 Abs. 1 Ziff. 2 und 208 Abs. 2
StrV.

2.1.2 StPO

Art. 158 Abs. 1 lit. b StPO verpflichtet Polizei oder Staatsanwaltschaft, die angeschuldigte
Person zu Beginn der ersten Einvernahme in einer ihr verstindlichen Sprache darauf hinzu-
weisen, dass sie die Aussage und die Mitwirkung verweigern kann und unterscheidet dabei
nicht, ob sich die angeschuldigte Person in Haft oder in Freiheit befindet.

Die Orientierungspflicht beschrinkt sich auf die erste Einvernahme, was bedeutet, dass eine
durch die Polizei vorgenommene Orientierung spiter von der Staatsanwaltschaft nicht wie-
derholt zu werden braucht.>

53 ZIMMERLIN, Sven: Miranda-Warning und andere Unterrichtungen nach Art. 31 Abs. 2 BV, ZStrR 121/2003,
327 f.

3 ZIMMERLIN, (Fn. 53), 324.

35 FLACHSMANN/WEHRENBERG, (Fn. 41), 319.

% BOTSCHAFT zur Vereinheitlichung des Strafprozessrecht, BBl 2006, 05.092, 1192.
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2.2 Ausnahmen von der Belehrungspflicht

Muss auch derjenige belehrt werden, der seine Rechte bereits kennt? Das Aussageverweige-
rungsrecht ist wohl das der breiten Offentlichkeit bekannteste Verfahrensrecht. Daraus darf
aber nicht von vornherein geschlossen werden, dass dieses Recht der angeschuldigten Person
bekannt war und sie sich in Kenntnis dieses Rechts zur Aussage entschlossen hat. Von einer
Kenntnis des Aussageverweigerungsrechts kann ausgegangen werden, wenn diese im konkre-
ten Fall hinweisend erwiesen ist. Davon ist geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung bei-
spielsweise auszugehen, wenn die angeschuldigte Person in Anwesenheit ihres Verteidigers
befragt wurde.”’

Eine weitere Ausnahme von der Belehrungspflicht besteht da, wo nach den konkreten Um-
stinden noch kein Anlass bestand, die befragte Person als angeschuldigte Person zu behan-
deln (vgl. unten Ziff. 2.4).%®

2.3 Umfang der Belehrung

Die angeschuldigte Person ist dariiber in Kenntnis zu setzten, dass sdmtliche ihrer miindli-
chen wie auch schriftlichen Aussagen, welche sie gegeniiber der Polizei, der Untersuchungs-
behorde und den von dieser eingesetzten Sachverstindigen (zu denken ist hier beispielsweise
an die Exploration einer angeschuldigten Person durch einen psychiatrischen Gutachter)
macht, gegen sie verwendet werden konnen. Das Recht, sich nicht selber zu belasten, umfasst
— wie oben in Ziff. 1.2.2 dargestellt — nicht nur ein Aussage- sondern auch ein Mitwirkungs-
verweigerungsrecht. Die Belehrung darf sich also nicht im Hinweis auf das Aussageverweige-
rungsrecht erschopfen. Vielmehr muss zwingend auch auf das Mitwirkungsverweigerungs-
recht hingewiesen werden, was in der Praxis oftmals unterbleibt.

Die Belehrung hat in einer fiir die angeschuldigte Person verstdndlichen Sprache zu erfolgen.
Dies bedeutet allerdings nicht, dass ein Anspruch auf Belehrung in der Muttersprache besteht.
Es geniigt, dass die Mitteilung in einer der angeschuldigten Person geldufigen Sprache er-
folgt.”” Eine einmalige Belehrung iiber die Verfahrensrechte geniigt, damit dem Anspruch
nachgekommen wird. Eine Wiederholung ist nicht nétig.60

2.4 Zeitpunkt der Belehrung

24.1 Geltendes Recht

Belehrungspflichten stellen sicher, dass die angeschuldigte Person frei entscheiden kann, ob
sie sich im weiteren Verfahrensablauf zu den ihr vorgeworfenen Taten dussern will oder
nicht. Uber seine Rechte frei entscheiden kann jedoch nur, wer um seine Rechte weiss. Des-
halb hat die Belehrung nicht nur umfassend, sondern auch méglichst rasch zu erfolgen. Bei
inhaftierten resp. bei angeschuldigten Personen, also bei Personen, gegen die ein Strafverfah-
ren erdffnet wurde, definiert die Bundesverfassung den Belehrungszeitpunkt. Gemaéss Art. 31
Abs. 2 BV muss eine Person, der die Freiheit entzogen wird, unverziiglich iiber ihre Rechte
unterrichtet werden. Nichtinhaftierte angeschuldigte Personen miissen gemiss Art. 32 Abs. 2
BV moglichst rasch und umfassend iiber die gegen sie erhobenen Beschuldigungen unterrich-
tet zu werden. Ausserdem muss sie die Moglichkeit haben, die ihr zustehenden Verteidi-
gungsrechte geltend zu machen.

S"BGE 130 1 126, E. 3.2 mit Verweis auf 6P.164/2001 vom 09.01.2001 E. 3e.
% HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, (Fn.29), § 39 N 15b.

% ZIMMERLIN, (Fn. 53), 321.

% ZIMMERLIN, (Fn. 53), 323.
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Eine Belehrung iiber das Schweigerecht ist vorzunehmen, sobald die befragte Person als an-
geschuldigte Person behandelt wird.®" In den meisten Fillen ist die materielle Angeschuldig-
teneigenschaft ausschlaggebend, ob eine Person zu belehren ist oder nicht. Wo ein Anfangs-
verdacht besteht, dass die betroffene Person eine Straftat begangen hat, die Untersuchungsbe-
horde gegeniiber der verddchtigen Person Massnahmen ergreift und von aussen erkennbar ist,
dass gegen diese Person ein Strafverfahren angestrengt wird (beispielsweise durch erken-
nungsdienstliche Behandlung, Anordnung einer korperlichen Untersuchung, vorldufige Fest-
nahme), gilt die Person als angeschuldigt und ist stets zu belehren. 62

Im kantonalbernischen Strafverfahren ist der angeschuldigten Person nach Art. 105 Abs. 1
Ziff. 2 1.V.m. Art. 45 StrV zu Beginn ihrer ersten Einvernahme durch die Verfahrensleitung
mitzuteilen, dass sie die Aussage verweigern kann. Erfolgt die Befragung durch die Polizei,
ist die Person, die einer strafbaren Handlung verdichtigt wird, gemiss Art. 208 Abs. 2 StrV
auf ihr Aussageverweigerungsrecht aufmerksam zu machen und zwar selbst dann, wenn le-
diglich ein Anfangsverdacht besteht, der sich erst in der Einvernahme bestétigt.

Mit Blick auf den Grundsatz des fair trial ist zu fordern, dass eine verdédchtige oder ange-
schuldigte Person umgehend iiber ihre Rechte informiert wird. Es kommt nicht selten vor,
dass die angeschuldigte Person bereits vor der ersten Einvernahme zur Mitwirkung bei der
Beweisaufnahme aufgefordert wird. Gerade bei medizinischen Zwischenfillen werden die
beteiligten Personen teilweise lange vor der ersten Einvernahme aufgefordert, ein Gedécht-
nisprotokoll zu erstellen. Tun sie dies in Unkenntnis ihrer Rechte und werden sie in einem
spiteren Verfahrenszeitpunkt zu Angeschuldigten, stellt sich die Frage nach der Verwertbar-
keit dieser Protokolle. Die Belehrung sollte demnach so friih als méglich, spitestens jedoch in
der ersten Einvernahme erfolgen.

Schwieriger gestaltet sich die Lage zu Beginn der Ermittlungen, wo Polizei und Untersu-
chungsbehdrden noch keine Kenntnis iliber den Ablauf eines Vorfalles oder lediglich einen
vagen Verdacht haben und erste Abkldrungen treffen. Polizei und Untersuchungsbehorden
kommt hier ein gewisser Spielraum zu. Der Polizist, welcher sich durch Befragung am Tat-
oder Unfallort einen ersten Uberblick verschaffen und die Parteirollen kldren muss, macht
keine Beschuldigten-Einvernahme, auch wenn sich die spitere angeschuldigte Person unter
den Befragten befindet.” Eine Pflicht, alle Anwesenden auf ein allfilliges Aussageverweige-
rungsrecht aufmerksam zu machen, besteht nicht. Diese Abkldrungsphase darf jedoch nicht
iberstrapaziert werden. Wo ein hinreichender Anfangs- oder gar ein dringender Tatverdacht
vorliegt, muss die Strafverfolgung eroffnet und die angeschuldigte Person unter Einhaltung
ihrer Parteirechte befragt werden.

242 StPO

Art. 158 Abs. 1 lit. b StPO statuiert eine Pflicht von Polizei und Staatsanwaltschaft, die be-
schuldigte Person zu Beginn der ersten Einvernahme in einer ihr verstdndlichen Sprache dar-
auf hinweisen miissen, dass sie die Aussage und die Mitwirkung verweigern kann.

Hinsichtlich des Zeitpunkts gilt, dass bereits die Polizei die Orientierungspflicht zu beachten
hat. Dabei geht es nicht nur um Einvernahmen, welche die Staatsanwaltschaft der Polizei ge-
maiss Artikel 312 Absatz 2 StPO nach Eroffnung der Untersuchung in Auftrag gegeben hat.
Aus dem Wortlaut von Art. 158 Abs. 1 lit. a (,, ... ein Vorverfahren eingeleitet ...*) ergibt sich
vielmehr, dass die Hinweise bereits in der ersten Einvernahme im Rahmen der selbstindigen

1 HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, (Fn.29), § 39 N 15b.
2 SCHLAURI, (Fn. 26), 238 f.
% HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, (Fn.29),§ 39 N 6.
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Ermittlungstitigkeit der Polizei zu machen sind. Allerdings gilt die Orientierungspflicht nur
fiir Einvernahmen, d.h. fiir protokollarisch vorzunehmende Befragungen. Nicht der Orientie-
rungspflicht unterliegen damit Fille, in denen sich die Polizei beispielsweise bei Verkehrsun-
fillen Z4ersucht, durch erste Fragen ein Bild von der Situation zu verschaffen (vgl. oben Ziff.
24.3).

2.5 Dokumentation der Belehrung

Bestreitet die angeschuldigte Person, iiber ihre Rechte in Kenntnis gesetzt worden zu sein,
muss dariiber Beweis gefiihrt werden. Es ist Sache der Untersuchungsbehorde nachzuweisen,
dass sie die Belehrung korrekt vorgenommen hat. Besehen Zweifel, diirfen diese nicht zu Las-
ten der angeschuldigten Person gehen. Aus den Akten muss deshalb ersichtlich sein, dass, wie
und zu welchem Zeitpunkt die Belehrung erfolgt ist. In der Praxis wird dies regelmissig im
Einvernahmeprotokoll mittels Formulierungen wie ,,Der Angeschuldigte gibt nach erfolgter
Belehrung zu Protokoll“ oder ,,Der Angeschuldigte wurde auf sein Aussageverweigerungs-
recht aufmerksam gemacht* festgehalten. Obwohl die angeschuldigte Person das Einvernah-
meprotokoll unterzeichnet, ist damit nicht garantiert, dass die Belehrung auch tatséchlich er-
folgt ist und noch weniger, dass die angeschuldigte Person diese inhaltlich verstanden hat.
Erfolgt die Belehrung insbesondere des Mitwirkungsverweigerungsrechts beispielsweise im
Rahmen einer Hausdurchsuchung, ist dies ins Hausdurchsuchungsprotokoll aufzunehmen
oder in einer separaten Aktennotiz festzuhalten und von der angeschuldigten Person unter-
schriftlich bestétigen zu lassen.

Im Kanton Bern wird der angeschuldigten Person anlisslich der ersten untersuchungsrichter-
lichen Einvernahme in einer Voruntersuchung zusitzlich zur miindlichen Belehrung ein
Merkblatt fiir Angeschuldigte in ihrer Muttersprache oder, falls nicht vorhanden, in einer an-
deren ihr verstindlichen Sprache ausgehéndigt. In diesem Merkblatt wird die angeschuldigte
Person explizit noch einmal darauf hingewiesen, dass sie berechtigt ist, die Aussage zu ver-
weigern und nicht gehalten ist, sich selber zu belasten. Weiter kann die angeschuldigte Person
dem Merkblatt u.a. die ihr zustehenden Rechte und Informationen iiber den Gang des Verfah-
rens, zum Beizug einer Verteidigung, zur Verhaftung und Haftentlassung entnehmen. Es emp-
fiehlt sich, auch die Aushéndigung dieses Merkblattes zu protokollieren.

2.6 Verzicht auf Belehrung?

Ein Verzicht auf Belehrung ist zwar grundsitzlich moglich, aber aus praktischen Griinden
eher schwer vorstellbar. Der Verzicht auf die Belehrung iiber dieses Recht ist nicht zu ver-
wechseln mit dem Verzicht auf dessen Ausiibung.

Auf ein Recht kann nur verzichtet werden, wenn die verzichtende Person genau weiss, worauf
sie verzichtet. Ein giiltiger Verzicht setzt damit voraus, dass die angeschuldigte Person umfas-
send iiber die ihr zustehenden Rechte informiert ist. Rechtswirksam kann nur auf Bekanntes
verzichtet werden.”” Das bedeutet, dass die angeschuldigte Person entweder bereits Kenntnis
des Aussageverweigerungsrechts hat oder dass ihr das Aussageverweigerungsrecht erlautert
wurde. Im ersten Fall besteht keine Belehrungspflicht (vgl. oben Ziff. I11I/2.2) und im zweiten
Fall kommt die Erlduterung einer Belehrung gleich. Verweigert sich die angeschuldigte Per-
son jedoch kategorisch, die Belehrung entgegen zu nehmen, kann darin ein Verzicht auf Be-

% BOTSCHAFT, (Fn. 56), 1192.
65 ILL, Christoph: Konfrontationsanspruch im Strafverfahren, Skriptum MAS Forensics 2 vom 29./30.01.2009,
19.



Gedichtnisprotokoll und Aussageverweigerungsrecht

lehrung gesehen werden; die Unterlassung der Belehrung stellt diesfalls keine Verletzung
seines Belehrungsanspruchs dar %

IV. Folgen unterlassener oder mangelhafter Belehrung
1. Verfahrensmangel

Wird der angeschuldigten Person ein Anspruch auf Belehrung iiber das Aussage- und Mitwir-
kungsverweigerungsrecht zugestanden, stellt sich die Frage nach der Folge der Verletzung
dieses Anspruchs. Vorauszuschicken ist, dass Beweisverwertungsverbote nur zu Gunsten der
angeschuldigten Person, nie aber zu ihren Ungunsten gelten. Entlastende Aussagen, welche
die angeschuldigte Person in Unkenntnis des Aussageverweigerungsrechts gemacht hat, sind
also ohne weiteres verwertbar.®’ Was also passiert mit Aussagen, welche die angeschuldigte
Person in Unkenntnis ihres Aussageverweigerungsrechts gemacht hat?

Verantwortlich fiir die prozessrechtskonforme Beweismittelerhebung ist die Untersuchungs-
behorde. Sie hat dafiir zu sorgen, dass die Beweismittel so erhoben werden, dass sie verwert-
bar sind. Die unterlassene Belehrung stellt einen formellen Verfahrensmangel dar, der Aus-
wirkungen auf die Verwertbarkeit der Aussage hat. Jedoch darf nicht jedes vorschriftswidrige
Beweismittel zu einem Verbot der Verwertung fiihren, weil sonst eine Uberspitzung der
Formvorschriften auf Kosten der Verbrechensaufklirung Vorléige.68

Bei den Verfahrensvorschriften wird zwischen Ordnungsvorschriften und Giiltigkeitsvor-
schriften unterschieden. Deren Verletzung hat unterschiedliche Konsequenzen. Dient eine
Beweisregel nicht oder nicht priméir dem Schutz der Rechte der angeschuldigten Person, han-
delt es sich um eine Ordnungsvorschrift. Die Einhaltung von Ordnungsvorschriften ist zwar
erwiinscht, aber fiir die Gewdhrleistung eines fairen Prozesses nicht zwingend, da deren Ver-
letzung keinen Einfluss auf die Richtigkeit des Urteils hat.*” Schiitzt eine Bestimmung hinge-
gen grundlegende Verfahrensvorschriften und Rechte der angeschuldigten Person, wie bei-
spielsweise das Aussageverweigerungsrecht, ist die Beachtung der Beweisvorschrift Giiltig-
keitserfordernis.

2. Direktes Verwertungsverbot

Wegen des formellrechtlichen Charakters der Aufklarungspflicht sind Aussagen bei unterlas-
sener Unterrichtung iiber das Aussageverweigerungsrecht grundsétzlich nicht bzw. in Abwi-
gung der entgegenstehenden Interessen lediglich ausnahmsweise verwertbar.”

Die Verletzung einer reinen Ordnungsvorschrift 16st kein Verwertungsverbot aus.”' Der Be-
weis ist trotz Missachtung der Ordnungsvorschrift giiltig, weil nur untergeordnete, nicht we-
sentliche Verfahrensvorschriften verletzt wurden. Zu denken ist hier beispielsweise an eine

% ZIMMERLIN, (Fn. 53), 329.

7 7R 73,1974, Nr. 44 =SJZ 71,1975, Nr. 28, 62.

% HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, (Fn.29),§ 60 N 6.

% ZUBER Thomas, Beweismittel, in: ALBERTINI, Gianfranco/FEHR, Bruno/VOSER, Beat (Hrsg.): Polizeiliche
Ermittlung, Basel/Genf 2008, 231.

BGE 1301126,E. 3.3, 132.

" VEST/EICKER, (Fn. 50), 890.
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Blutprobe, welche nicht von einem Arzt abgenommen wurde oder an eine Hausdurchsuchung,
welche nicht im Beisein der angeschuldigten Person oder einer Drittperson stattfand. Die Ver-
letzung eines Giiltigkeitserfordernisses fiihrt hingegen grundsitzlich zu einem Verwertungs-
verbot. Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist in diesen Féllen eine Interessenabwi-
gung vorzunehmen: Das Interesse des Staates an der Verbrechensaufkldrung steht dem Schutz
der Personlichkeit der angeschuldigten Person gegenl'jber:72 Je schwerer die zu beurteilende
Straftat ist, desto eher iiberwiegt das 6ffentliche Interesse an der Wahrheitsfindung das private
Interesse der angeschuldigten Person daran, dass der fragliche Beweis unverwertet bleibt. Mit
zu beriicksichtigen ist, ob das rechtswidrig erlangte Beweismittel an sich zuldssig und auf
gesetzmissigem Weg erreichbar gewesen wire.”> War der Beweis rechtmissig nicht zu erlan-
gen, liegt in jedem Fall Unverwertbarkeit vor.”* Das Bundesgericht hat also kein absolutes
Verwertungsverbot statuiert fiir Aussagen, welche die angeschuldigte Person in Unkenntnis
des Aussageverweigerungsrechts gemacht hat. Ergibt die Abwigung der zu beachtenden Inte-
ressen, dass die Aussagen, welche in Unkenntnis des Aussageverweigerungsrechts erfolgt
sind, nicht verwertet werden diirfen, darf fiir die Entscheidfindung nicht darauf abgestellt wer-
den. Die entsprechenden Einvernahmeprotokolle sind aus den Akten zu entfernen.

Gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung75 besteht kein Raum fiir eine solche Interessen-
abwigung, wenn das Gesetz explizit von einer Unverwertbarkeit der Beweismittel ausgeht,
wie dies beispielsweise in Art. 9 Abs. 3 BUPF'® beziiglich nichtgenehmigter Zufallsfunde der
Fall ist. Von der Unverwertbarkeit solcher rechtswidrig erlangter Beweismittel geht auch die
herrschende Lehre aus.”’

,, Wenn nur der Verdacht auf ein geniigend schweres Verbrechen infrage steht, kann man dar-
auf bauen, dass die Gerichte schon mal eines oder beide Augen zudriicken, wenn ldstige
Formvorschriften nicht eingehalten werden.“”® Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur
Interessenabwigung hat in der Lehre zu Kritik gefiihrt. Einerseits wird kritisiert, dem staatli-
chen Verfolgungsinteresse wiirden lediglich allféllige Individualinteressen des Beschuldigten
gegeniibergestellt und andere gewichtige Interessen wie das Interesse an einem fairen Verfah-
ren, an dessen Justizformigkeit oder am Grundrechtschutz wiirden nicht in die Interessenab-
wigung einbezogen. Auch kritisiert wird das rein formale Argument, dass das offentliche
Interesse an der Strafverfolgung und Wahrheitsfindung um so eher tiberwiegt, je schwerer die
Straftat ist. Gerade in solchen Fillen — so VEST/HOHENER — sei aufgrund der Folgen fiir die
angeschuldigte Person davon auszugehen, dass auch deren private Interessen zundhmen. Zu-
dem diirfe sich gerade bei schwerwiegenden Straftaten das 6ffentliche Interesse an einem fai-
ren und rechtstaatlichen Verfahren vergrossern. Es sei jedenfalls nicht anzunehmen, dass die
Vorschriften der Strafprozessordnung heute nur mehr bei der Aufkldrung von Bagatell- und
mittleren Straftaten gelten wiirden. VEST/HOHENER fordern deshalb eine transparente Interes-
senabwigung, bei der die verschiedenen sich gegeniiber stechenden Interessen vollstdndig er-
fasst, offengelegt und im Detail gegeniiber abgewogen werden. Sie sehen in der derzeit von
Bundesgericht vorgenommenen Interessenabwigung nichts anderes als ,,die hochstrichterli-
che Absegnung einer largen prozessordnungswidrigen Beweiserhebung “. Zu Recht fiihren sie
aus, dass das Ergebnis — abgesehen von Fillen absoluter Verwertungsverbote wie beispiels-
weise Folter oder Einsatz von Drogen nach sich ziehen — in der Regel bereits feststeht, weil
das Bundesgericht das offentliche Interesse an der Wahrheitsfindung grundsétzlich hoher ge-

>BGE 101 Ia 10, E. 5b.

" BGE 1301126, E. 3.2; 6B_901/2008 vom 23.02.2009, E. 2.3.

“BGE 99 V 10, E.c; 120 V 435, E. 3b.

SBGE 1331V 329, E. 4.4; 6B_72/2008 vom 20.06.2008, E. 2.1.

’® Bundesgesetz betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, SR 780.1.

""BGE 1331V 329, E. 4 4.

78 VEST, Hans/HOHENER, Andrea: Beweisverwertungsverbote — Quo vadis Bundesgericht, ZStR 127, 2009, 103.

19



Gedichtnisprotokoll und Aussageverweigerungsrecht

wichtet als die entgegenstehenden privaten Interessen und sich die Interessenabwidgung so
gesehen auf eine nachtrigliche Bestitigung des aus Sicht der Strafverfolgungsbehorden lidngst
kalkulierbaren Resultates reduziert.” Auch wenn die Untersuchungsbehérde mit Blick auf die
derzeitige Haltung des Bundesgerichts versucht sein konnte, die Formalien der Beweiserhe-
bung lockerer zu handhaben, ist sie von der Pflicht formelle Regeln einzuhalten und fiir ein
faires und rechtsstaatliches Verfahren zu sorgen nicht entbunden. Dies muss sich die beweis-
erhebende Behorde bei jedem Verfahrensschritt bewusst sein und entsprechend handeln.

3. Indirektes Verwertungsverbot

Nun stellt sich die Frage, ob sich ein Beweisverwertungsverbot alleine auf das rechtswidrig
beschaffte primédre Rechtsmittel bezieht oder ob es sich auch auf alle anderen Beweismittel
erstreckt, welche gestiitzt auf die illegalen Primidrbeweismittel erhoben wurden, so dass im
Ergebnis samtliche an sich legal beschafften Folgebeweise weder direkt noch indirekt ver-
wertbar wiren (sog. Fernwirkung unrechtmassig erhobener Beweismittel).

Nach der ,fruit of the poisonous tree* Doktrin des amerikanischen Strafprozessrechts sind
auch die Friichte des vergifteten Baums ungeniessbar.®® Das bedeutet, dass indirekte Ermitt-
lungsergebnisse, welche auf unrechtméssig erhobenen Beweisen basieren, einem Verwer-
tungsverbot unterliegen und nicht verwendet werden diirfen.

In der Schweiz ist die Frage umstritten. Wéhrend verschiedene Autoren eine Fernwirkung des
Verwertungsverbotes befiirworten, sind andere gegen eine umfassende Unverwertbarkeit von
Folgebeweisen.®' Fiir eine Fernwirkung sprechen die Folgerichtigkeit und die Befiirchtung,
dass das Verwertungsverbot andernfalls ausgehohlt wird.* Dagegen spricht, dass indirekte
Beweisverbote der Ermittlung der materiellen Wahrheit hinderlich sein kénnen.* Das Bun-
desgericht ist in BGE 133 IV 329, E. 4.5 ScHMID Niklaus gefolgt und geht einzig da von einer
Unverwertbarkeit von Folgebeweisen aus, wo der urspriingliche, ungiiltige Beweis conditio
sine qua non des mittelbar erlangten Beweises ist. Einer Verwertung der Folgebeweise steht
also dann nichts entgegen, wenn die rechtswidrig erlangten Beweise fiir die Folgebeweise
nicht ursdchlich gewesen sind. Ohne die Beweisverwertungsverbote ihres wesentlichen In-
halts zu entleeren kann so verhindert werden, dass es im Ergebnis zu stossenden Freispriichen
offenkundig schuldiger Personen kommt.**

4. Verwertungsverbot nach StPO

Art. 141 StPO d&ussert sich zur Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise. Dabei wird
unterschieden zwischen Beweisen, welche durch verbotene Methoden (Zwangsmittel, Ge-
waltanwendung, Drohungen, Versprechungen, Tauschungen und Mittel, welche die Denkfa-
higkeit oder die Willensfreiheit einer Person beeintrichtigen konnen) erhoben wurden resp.
fiir welche die StPO ein Verwertungsverbot statuiert (Abs. 1), Beweisen, welche in strafbarer
Weise oder unter Verletzung von Giiltigkeitsvorschriften erhoben wurden (Abs. 2) und sol-
chen, bei deren Erhebung eine Ordnungsvorschrift verletzt wurde (Abs. 3).

" VEST/HOHENER, (Fn. 78), 103 f.

80 HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, (Fn. 29), § 60 N 18.

#1 Urteil des Bundesgerichts 6B.170/2007 vom 09.10.2007 E. 4.5 mit Hinweisen auf die Literatur.
82 HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, (Fn. 29), § 60 N 17.

8 BOTSCHAFT, (Fn. 56) 1184.

% BGE 1331V 329,E. 45.
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Die Folgen mangelhafter Beweiserhebung gestalten sich unterschiedlich. Wihrend Beweise
nach Art. 141 Abs. 1 StPO in keinem Fall, auch nicht zugunsten der beschuldigten Person,85
verwertet werden diirfen und damit einem absoluten Verwertungsverbot unterliegen, unterlie-
gen Beweise nach Art. 141 Abs. 2 StPO einem relativen Verwertungsverbot. Sie diirfen
grundsitzlich nicht verwertet werden; die Verwertung ist jedoch ausnahmsweise zuléssig,
wenn sie zur Aufkldrung schwerer Straftaten unerlédsslich ist und das 6ffentliche Interesse an
der Strafverfolgung das private Interesse der angeschuldigten Person an der Nichtverwertung
des unrechtmaissig erhobenen Beweises l'iberwiegt.86 Bei Verletzungen von Ordnungsvor-
schriften ist die Verwertung der Beweise gemiss Art. 141 Abs. 3 StPO zulédssig. Soweit das
Gesetz eine Bestimmung nicht selber als Giiltigkeitsvorschrift bezeichnet, hat die Praxis die
Unterscheidung vorzunehmen, wobei primir auf den Schutzzweck der Norm abzustellen ist.”’

Gemiss Art. 158 Abs. 1 lit. b StPO weisen Polizei oder Staatsanwaltschaft die beschuldigte
Person zu Beginn der ersten Einvernahme in einer ihr verstindlichen Sprache darauf hin, dass
sie die Aussage und die Mitwirkung verweigern kann. Nach Art. 158 Abs. 2 StPO sind Ein-
vernahmen ohne diese Belehrung nicht verwertbar. Durch die gesetzliche Statuierung der Un-
verwertbarkeit solcher Einvernahmen wird klargestellt, dass es sich bei der Orientierung iiber
das Aussageverweigerungsrecht nicht um eine blosse Giiltigkeitsvorschrift handelt, bei deren
Verletzung eine Verwertung nicht génzlich ausgeschlossen ist, sondern nach Massgabe von
Artikel 139 Absatz 2 moglich bliebe. Vielmehr ist die Verwertbarkeit auch bei schweren
Straftaten und Unerlisslichkeit des Beweismittels in jedem Falle ausgeschlossen.® Die betref-
fenden Aktenstiicke sind in Anwendung von Art. 141 Abs. 4 StPO aus den Strafakten zu ent-
fernen, bis zum rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens unter separatem Verschluss zu hal-
ten und danach zu vernichten.

Die Fernwirkung von Beweisverboten ist nun in Art. 141 Abs. 4 StPO explizit geregelt. Er-
moglichte ein Primérbeweis, welcher unter das relative Verwertungsverbot fillt, die Erhebung
eines Folgebeweises, so ist dieser Folgebeweis nicht verwertbar, wenn er ohne die vorherge-
hende Beweiserhebung nicht moglich gewesen wire. Es besteht also eine grundsitzliche
Fernwirkung: Folgebeweise, welche aufgrund unverwertbarer Beweise erlangt wurden, diirfen
nicht verwertet werden. Eine Verwertung solcher Folgebeweise ist ausnahmsweise zuléssig,
wenn der Folgebeweis rechtskonform, d.h. auch ohne den Priméirbeweis hitte erhoben werden
konnen. ¥ Beweise, welche einem absoluten Verwertungsverbot unterstellt sind wie dies bei
Aussagen, welche in Unkenntnis des Aussageverweigerungsrechts erfolgten der Fall ist, ent-
falten Fernwirkung und Folgebeweise, welche aufgrund unverwertbarer Beweise erlangt wur-
den, diirfen ebenfalls nicht verwertet werden. Damit ist fiir eine Interessenabwégung, wie sie
das Bundesgericht unter geltendem Recht vornimmt und so eine Verwertung solcher Aussa-
gen moglich macht, unter kiinftigem Recht kein Platz mehr.

% DONATSCH Andreas/CAVEGN Claudine: Auserwihlte Fragen zum Beweisrecht nach der schweizerischen
Strafprozessordnung, ZStrR 126, 2008, 166.

8 ZUBER, (Fn. 69), 233.

% BOTSCHAFT, (Fn. 56), 1183.

88 BOTSCHAFT, (Fn. 56), 1193.

% SOLLBERGER, Jiirg zu Art. 141 StPO in: GOLDSCHMID, Peter/MAURER, Thomas/SOLLBERGER, Jiirg (Hrsg.):
Kommentierte Textausgabe zur schweizerischen Strafprozessordnung, Bern 2008, 126; ZUBER, (Fn. 69), 233.
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5. Heilung von Verfahrensmingeln

Die Behebung eines Mangels bei der Beweiserhebung kann nur durch eine formgerechte
Wiederholung der Beweiserhebung erfolgen. Unverwertbare Beweise sind nachtriglich in
rechtlich zulissiger Weise zu erheben.”

Fiir eine Aussage, welche in Unkenntnis des Aussageverweigerungsrechts erfolgt ist, bedeutet
dies, dass die Einvernahme nach erfolgter Belehrung zu wiederholen ist. Natiirlich besteht das
Risiko, dass die angeschuldigte Person, welche nunmehr um ihr Aussageverweigerungsrecht
weiss, nicht mehr bereit ist, die gleichen (belastenden) Aussagen zu machen. Dennoch darf
auf die vorherige Einvernahme grundsitzlich nicht resp. nur in den oben Ziff. IV/2 dargestell-
ten Ausnahmen abgestellt werden.

Eine andere Moglichkeit ist, die angeschuldigte Person nach der Belehrung zu fragen, ob sie
die davor gemachten Aussagen bestitigt. Wird so verfahren, miissen der angeschuldigten Per-
son ihre bisher gemachten Aussagen vorgehalten werden, damit sie diese Aussagen wieder
prasent hat. Ausserdem muss die angeschuldigte Person detailliert dariiber aufgeklirt werden,
dass dies eine Verwertbarkeit dieser Aussagen auch zu ihren Ungunsten zur Folge hat. Unter
den gleichen Bedingungen ist es auch moglich, die Zustimmung der angeschuldigten Person
fiir die Verwertung von Aussagen, welche sie in Unkenntnis des Aussageverweigerungsrechts
gemacht hat, einzuholen.

Die StPO regelt nun explizit, wie in solchen Fillen vorzugehen ist. Geméss Art. 343 Abs. 2
StPO erhebt das Gericht im Vorverfahren nicht ordnungsgemiss erhobene Beweise nochmals.
Beweise, welche unter Verletzung von Verfahrensvorschriften zustande gekommen sind,
konnen in diesem Verfahrensstadium erneut und unter Einhaltung der Verfahrensvorschriften
abgenommen und verwertbar gemacht werden.

V. Stolpersteine bei der Erhebung von Gedichtnisprotokollen und Lo-
sungsansatz

1. Wer erhebt wann und in welcher Form Gedichtnisprotokolle
1.1 Verdacht auf einen allfélligen Behandlungsfehler

Die Erhebung eines Gedichtnisprotokolls setzt zunédchst den Verdacht auf einen allfilligen
Behandlungsfehler resp. die Kenntnis iiber einen medizinischen Zwischenfall voraus.

Die Meldung eines moglichen Behandlungsfehlers erfolgt entweder durch die behandelnden
Arzte, durch die betroffenen Patienten selber oder durch dessen Angehérigen. Bei letalen Be-
handlungsfehlern erfolgt die Meldung unter Umstinden auch durch den Arzt, welcher die
Leichenschau durchfiihrt. Alle Schweizer Kantone kennen eine Meldepflicht der Arzte fiir
aussergewOhnliche Todesfille, etliche Kantone kennen ein idrztliches Melderecht fiir Wahr-
nehmungen, welche auf ein Verbrechen oder Vergehen gegen Leib und Leben schliessen las-
sen. Die Meldung, die gestiitzt auf die Meldepflicht resp. das Melderecht gemacht wird, ver-
letzt die drztliche Schweigepflicht nicht.

% HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, (Fn. 29), § 60 N 12.
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Die Fachperson, welche im Rahmen ihrer Berufsausiibungspflicht einen aussergewohnlichen
Todesfall feststellt, hat diesen gemiss Art. 28 Abs. 1 des Gesundheitsgesetzes des Kantons
Bern (GesG)’' unverziiglich den zustindigen Strafverfolgungsbehorden anzuzeigen. Unter
einem aussergewohnlichen Todesfall werden alle nicht-natiirlichen bzw. gewaltsamen Todes-
fille wie Unfille, Selbstmorde und Delikte inkl. Spétfolgen davon sowie alle unklaren Todes-
fille verstanden. Bei letzteren ist eine nicht-natiirliche Ursache moglich, aber ohne weitere
Abkldarungen nicht beweisbar. Nicht meldepflichtig ist der offensichtlich natiirliche Todesfall,
also eine letal verlaufende Krankheit, bei der keine Hinweise auf Behandlungsfehler vorlie-
gen. Gibt es jedoch konkrete Hinweise auf einen letalen Behandlungsfehler, so liegt ein nicht-
natiirlicher Tod vor, wihrend dort, wo ein Behandlungsfehler nicht ausgeschlossen werden
kann, von einem unklaren Todesfall auszugehen ist. Letale Behandlungskomplikationen sind
nicht meldepflichtig, wenn es sich um bekannte und unvermeidbare Komplikationen handelt,
das Management nach dem Eintreten der Komplikation korrekt war und der Patient iiber diese
Komplikation aufgekldrt worden war. In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird der Tod
bei oder nach Behandlungen in aller Regel nur dann als nicht natiirlich angesehen, wenn we-
nigstens entfernte konkrete Anhaltspunkte fiir einen Behandlungsfehler vorliegen. Beim so-
genannten ,,mors in tabula®, dem Tod wéhrend der Behandlung, ist die Meldung grundsitzlich
empfehlenswert, um die Ursache abzukliren.”” Alle Kantone verfiigen iiber eine drztliche To-
desbescheinigung (Totenschein). Diese ist vom Arzt, welcher die Leichenschau vornimmt
(Hausarzt, Notfallarzt, Spitalarzt etc.), auszufiillen. Kommt dieser zum Schluss, dass es sich
vorliegend um einen nicht-natiirlichen oder eine unklaren Todesfall handelt, muss zwingend
eine Meldung an die Polizei oder den Untersuchungsrichter erfolgen. Durch die Qualifikation
eines Todesfalles als natiirlich resp. nicht-natiirlich oder unklar hat der die Todesbescheini-
gung ausfiillende Arzt das weitere Schicksal des Falles in der Hand und entscheidet dartiber,
ob die Untersuchungsbehorden von einem allfilligen Behandlungsfehler Kenntnis bekommen
oder nicht.

Hingegen sind Fachpersonen gemiss Art. 28 Abs. 2 GesG ohne Riicksicht auf das Berufsge-
heimnis erméchtigt, den zustindigen Behdrden Wahrnehmungen zu melden, die auf ein
Verbrechen oder Vergehen gegen Leib und Leben, die 6ffentliche Gesundheit oder die sexuel-
le Integritdt schliessen lassen. Eine gesetzliche Pflicht, einen selbst verschuldeten, nicht zum
Tode fiihrenden Behandlungsfehler den Strafverfolgungsbehdrden zu melden, gibt es im Kan-
ton Bern — unabhiingig vom Grad der Schidigung — nicht.”® Bei nicht letalen Behandlungsfeh-
lern erfolgt die Meldung deshalb meistens durch den betroffenen Patienten selber, indem die
sich als geschidigt betrachtende Person eine Anzeige gegen den behandelnden Arzt wegen
fahrldssiger Korperverletzung einreicht.

1.2 Wer erhebt Gedichtnisprotokolle?

Der Auftrag zum Verfassen von Gedéchtnisprotokollen kommt von der Untersuchungsbehor-
de. Es ist auch die Untersuchungsbehorde, welche die Gedichtnisprotokolle erhebt, allenfalls
die Polizei in deren Auftrag.

In der Praxis erfolgt die Meldung eines arztlichen Behandlungsfehlers durch den behandeln-
den Arzt oftmals nach Riicksprache mit dem Institut fiir Rechtsmedizin, welches seine kli-
nisch titigen Kollegen in Zweifelsféllen iiber das weitere Prozedere bzw. die Notwendigkeit
des Einbezugs der Untersuchungsbehdrden unverbindlich berit. Dabei wird den Ratsuchen-
den vom Institut fiir Rechtsmedizin regelméssig nahe gelegt, ein Gedichtnisprotokoll zu

' BSG 811.01.
%2 ZOLLINGER/PLATTNER, (Fn. 4), 1025 f.
% ZOLLINGER/PLATTNER, (Fn. 4), 1027.
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erstellen. Kommt es schlussendlich zu einer Untersuchung, fordert entweder der Untersu-
chungsrichter oder das Institut fiir Rechtsmedizin dieses Gedéchtnisprotokoll ein.”* Der Rat
des Institutes fiir Rechtsmedizin ein Gedédchtnisprotokoll zu erstellen, ist zu diesem Zeitpunkt,
wo die Meldung noch nicht erfolgt ist und die Strafverfolgung noch nicht erdffnet wurde, un-
bedenklich. Problematisch wird es da, wo das Institut fiir Rechtsmedizin in einem laufenden
Ermittlungsverfahren die mit einem Behandlungsfehlervorwurf konfrontierten Personen von
sich aus auffordert, ein Gedéachtnisprotokoll zu verfassen und dieses im Hinblick auf ein al-
lenfalls spéter zu erstellendes Gutachten auch gleich einfordert. Dies aus zweierlei Griinden:
Zum Einen ist die Beweiserhebung grundsitzlich Sache der Untersuchungsbehorde und der
Polizeiorgane. Zum Anderen setzt die Verwertbarkeit der Gedichtnisprotokolle deren for-
mellrechtlich saubere Erhebung voraus.

Gemiss Art. 132 Abs. 2 StrV kann die sachverstindige Person zu Beweismassnahmen beige-
zogen und ermichtigt werden, Fragen an die Parteien und andere Beteiligte zu stellen. Damit
kann die Verfahrensleitung die sachverstindige Person ermichtigen, der einzuvernehmenden
Person anlésslich ihrer Befragung direkt Fragen stellen. Weiter kann die Verfahrensleitung
gemdss Art. 132 Abs. 2 Ziff. 3 StrV die sachverstidndige Person erméchtigen, fachspezifische
Erhebungen selber vorzunehmen oder vornehmen zu lassen. Die sachverstindige Person kann
damit nach erfolgter Ermichtigung eigenstindig Erhebungen tétigen, welche zur Erstellung
des Gutachtens notig sind. Gleiches sieht Art. 185 Abs. 2 und Abs. 4 StPO vor, wobei Abs. 4
nur fachspezifische Erhebungen zulésst, die mit dem Gutachtensauftrag in engem Zusam-
menhang stehen. Sachverstindigen Personen ist es nach kiinftigem Recht also verwehrt, selb-
stindig umfassende Sachverhaltsabklirungen vorzunehmen.”” Die Verwertung der von der
sachverstdndigen Person selbstindig vorgenommenen Beweismassnahmen setzt deren for-
mellrechtlich korrekte Erhebung voraus. Das bedeutet, dass die angeschuldigte Person auch
gegeniiber der sachverstidndigen Person ihr Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht
geltend machen konnen muss. Die selbstindige Erhebung von Beweismitteln durch die sach-
verstdndige Person ist gemiss Art. 132 Abs. 2 Ziff. 3 StrV resp. Art. 185 Abs. 4 StPO nur im
Rahmen der Erstellung des Gutachtens zuldssig, also nach erfolgter Ernennung zur sachver-
standigen Person durch die Verfahrensleitung. An diesem Punkt des Verfahrens wurde die
angeschuldigte Person regelmissig bereits durch Polizei und Untersuchungsbehorde einver-
nommen, so dass sie durch diese Organe iiber ihr Aussage- und Mitwirkungsverweigerungs-
recht orientiert wurde. Gerade in Behandlungsfehlerfillen ist es jedoch durchaus denkbar,
dass das Gutachten vorgéngig zur Befragung der beispielsweise an einer Operation beteiligten
Personen erstellt wird, um abzuklédren, ob iiberhaupt ein Behandlungsfehler vorliegt und ob
iiberhaupt eine Voruntersuchung zu erdffnen ist. Das Institut fiir Rechtsmedizin muss das
Gutachten diesfalls allein gestiitzt auf die medizinischen Akten machen. Beauftragt das Insti-
tut fiir Rechtsmedizin das beteiligte Medizinalpersonal ein Gedéchtnisprotokoll zu verfassen
oder erhebt es die bereits bestehenden Gedichtnisprotokolle, um weitere Grundlagen fiir das
Gutachten zu erhalten, miissen diese Personen durch das Institut fiir Rechtsmedizin auf ihr
Aussageverweigerungsrecht, welches sie auch als Auskunftsperson haben, aufmerksam ge-
macht werden. Damit ergibt sich eine Orientierungspflicht nicht nur fiir Polizei und Untersu-
chungsbehodrden, sondern im Rahmen der von ihr selbstindig getétigten Erhebungen auch fiir
die sachverstindige Person. Diese Pflicht der sachverstindigen Person ist in Art. 185 Abs. 5
StPO nun explizit geregelt.

Fir die Veranlassung und Erhebung von Gedichtnisprotokollen durch das Institut fiir
Rechtsmedizin bedeutet dies zusammengefasst, dass das unverbindliche Erteilen eines Rates
vorgédngig einer Meldung unproblematisch ist. Erfolgt die Veranlassung und Erhebung der

% ZOLLINGER/PLATTNER, (Fn. 4), 1025.
%> SOLLBERGER, (Fn. 89), 126.

24



Gedichtnisprotokoll und Aussageverweigerungsrecht

Gedichtnisprotokolle durch das Institut fiir Rechtsmedizin in einem laufenden Ermittlungs-
verfahren oder einer laufenden Voruntersuchung bevor die Verfahrensleitung einen Gutach-
tensauftrag erteilt hat, ist die Erhebung unrechtmaéssig erfolgt und zwar selbst wenn das Insti-
tut fiir Rechtsmedizin die angeschuldigte Person oder die Auskunftsperson auf ihr Aussage-
und Mitwirkungsverweigerungsrecht hingewiesen hat. Eine Belehrung ist nur dann rechtsgiil-
tig erfolgt, wenn sie von einer Person vorgenommen wurde, der eine Belehrungspflicht ob-
liegt, also Polizei und Untersuchungsbehorde. Hat jedoch die Untersuchungsbehorde dem
Institut fiir Rechtsmedizin einen Gutachtensauftrag erteilt, hat auch das Institut eine Beleh-
rungspflicht und kann die Belehrung folglich rechtsgiiltig vornehmen. In aller Regel erfolgt
die Gutachtenserstellung zu einem Zeitpunkt, in dem die angeschuldigte Person oder die Aus-
kunftspersonen bereits durch Polizei oder Untersuchungsbehorde iiber ihre Rechte in Kennt-
nis gesetzt wurde, so dass sich eine erneute Belehrung durch das Institut fiir Rechtsmedizin
erlibrigt. Wurden die Medizinalpersonen jedoch noch nicht einvernommen, hat das Institut fiir
Rechtsmedizin diese Personen vorgingig zur Veranlassung oder Erhebung auf ihre Aussage-
und Mitwirkungsverweigerungsrechte hinzuweisen. Es ist sinnvoll, das Vorgehen vorgingig
mit der Untersuchungsbehdrde zu besprechen, um Unklarheiten aus dem Weg zu rdumen.

1.3 Wann sind Gedichtnisprotokolle zu erheben?

Gedachtnisprotokolle sind in jeden Fall, in welchem ein Behandlungsfehler nicht ausge-
schlossen werden kann, zu veranlassen resp. zu erheben und zwar von siamtlichen Medizinal-
personen, die am Vorfall in irgend einer Weise beteiligt oder auch nur anwesend waren.
Auch der betroffene Patient und/oder dessen Angehorige sind aufzufordern, ein Gedichtnis-
protokoll zu verfassen, wenn sie dies nicht schon getan haben.

In zeitlicher Hinsicht gilt, dass Gedéichtnisprotokolle, wie bereits oben in Ziff. 4 dargestellt,
moglichst unmittelbar nach dem Vorfall erstellt werden miissen, so lange die Details noch in
Erinnerung sind und richtig wiedergegeben werden konnen, Abldufe noch prisent sind und
unverfilscht wiedergegeben werden konnen. Es empfiehlt sich daher, die Erstellung von Ge-
dichtnisprotokollen in Arztefillen standardmissig als eine der ersten Massnahmen anzuord-
nen um zu vermeiden, dass wichtige Informationen verloren gehen.

Wo die Meldung eines drztlichen Behandlungsfehlers zeitnah erfolgt, ist deren umgehende
Erhebung ohne weiteres moglich. Es kommt jedoch auch vor, dass der Untersuchungsrichter
nach der Meldung eines aussergewohnlichen Todesfalles oder nach Eingang einer Anzeige
wegen eines nicht letalen Behandlungsfehlers nach durchgefiihrtem Ermittlungsverfahren
zum Schluss kommt, dass dem behandelnden Arzt kein strafrechtlich relevantes Verhalten
vorgeworfen werden kann. Diesfalls beantragt er dem Staatsanwalt nach geltendem berni-
schen Recht, die Strafverfolgung sei nicht zu erdffnen resp. auf die Anzeige sei nicht einzutre-
ten (Art. 227 f. StrV). Stimmt der Staatsanwalt dem Antrag zu, ist dieser zum Beschluss erho-
ben (Art. 229 StrV). Den Angehorigen der verstorbenen Person resp. dem betroffenen Patien-
ten steht ein Rekursrecht gegen diesen Beschluss zu (Art. 322 Ziff. 1 i.V.m. Art. 323 Abs. 2
StrV). Kommt nun die fiir die Beurteilung des Rekurses zustidndige Anklagekammer zum
Schluss, dass das Vorliegen einer strafrechtlich verfolgbaren Tat nicht mit der notwendigen
Sicherheit ausgeschlossen werden kann, muss der Untersuchungsrichter eine Voruntersu-
chung erdffnen. Das Verfahren gemiss StPO gestaltet sich dhnlich: Verfiigt die Staatsanwalt-
schaft die Einstellung des Verfahrens, weil sich beispielsweise kein Tatverdacht erhirtet, der
eine Anklage rechtfertigt oder kein Straftatbestand erfiillt ist, konnen die Parteien die Einstel-
lungsverfiigung mittels Beschwerde anfechten (Art. 319 Abs. 1 1.V.m. Art. 322 Abs. 2 StPO).
Heisst die Beschwerdeinstanz die Beschwerde gegen den Einstellungsbeschluss gut, so hebt
sie diese auf und weist die Untersuchung an die Staatsanwaltschaft zuriick. Dabei kann sie der
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Staatsanwaltschaft fiir den weiteren Gang des Verfahrens Weisungen erteilen (Art. 397 Abs. 3
StPO). Erfolgt die Eroffnung der Voruntersuchung erst auf ein Rechtsmittel hin, liegen zwi-
schen dem medizinischen Vorfall und der Er6ffnung des Voruntersuchung oftmals Monate,
wenn nicht Jahre. Nach dieser Zeit noch Gedéachtnisprotokolle der beteiligten Medizinalper-
sonen einzufordern, hat keinen Sinn mehr.

1.4 In welcher Form sind Gedachtnisprotokolle zu erheben?

Damit die Gedachtnisprotokolle problemlos verwertet werden konnen, ist der Verfasser des
Protokolls auf sein Aussageverweigerungsrecht hinzuweisen. Dies gilt immer dann, wenn der
Verfasser als angeschuldigte Person in Frage kommt oder bereits angeschuldigt ist. Da die
Untersuchungsbehorde fiir die rechtméssige Beweismittelerhebung beweispflichtig ist (vgl.
oben Ziff. I11/2.5), empfiehlt es sich, den Auftrag zur Erstellung der Gedéchtnisprotokolle
zusammen mit der Belehrung schriftlich zu verfiigen. Wo eine schriftliche Verfiigung um-
standehalber nicht moglich ist, ist die Anordnung zusammen mit der Belehrung miindlich zu
verfiigen und im Nachhinein schriftlich festzuhalten.

Die Strafprozessordnung des Kantons Bern kennt die Rechtsfigur der Auskunftsperson. Eine
Person, die als Titer beziehungsweise als Teilnehmer einer strafbaren Handlung in Frage
kommt und nicht angeschuldigt ist, kann als Auskunftsperson einvernommen werden. Als
Auskunftsperson wird sie zur Wahrheit ermahnt, ist aber nicht verpflichtet, auszusagen. Dies-
beziiglich ist sie vor der Einvernahme zu belehren (Art. 46 i.V.m. Art. 125 StrV). Gerade
wenn die Belastungssituation unklar ist, und das ist zu Beginn des Verfahrens oftmals der
Fall, empfiehlt es sich, eine Person als Auskunftsperson einzuvernehmen. So muss nicht un-
notig ein Verfahren gegen Personen er6ffnet werden, denen schlussendlich kein strafrechtlich
relevanter Vorwurf gemacht werden kann. Mit der Befragung als Auskunftsperson wird eben-
falls vermieden, dass jemand als Zeuge einvernommen wird, gegen den zu einem spéteren
Zeitpunkt die Voruntersuchung erdffnet werden muss. Die als Zeuge gemachten Aussagen
wiren diesfalls wegen des Verbots des Selbstbelastungszwangs grundsétzlich nicht verwert-
bar.

Auch die StPO kennt die Rechtsfigur der Auskunftsperson. Als Auskunftsperson wird unter
anderem einvernommen, wer ohne selber beschuldigt zu sein als Téter oder Teilnehmer der
abzukldrenden Straftat oder einer anderen damit zusammenhingenden Straftat nicht ausge-
schlossen werden kann (Art. 178 lit. d StPO). Die Auskunftsperson nach lit. d ist nicht zur
Aussage verpflichtet, die Bestimmungen iiber die Einvernahme der beschuldigten Person gel-
ten sinngemiss (Art. 180 Abs. 1 StPO). Polizei und Staatsanwaltschaft haben daher die Aus-
kunftsperson zu Beginn der Einvernahme auf ihr Aussageverweigerungsrecht aufmerksam zu
machen (Art. 181 Abs. 1 und 158 Abs. 1 lit. b StPO). Die Auskunftsperson ist weiter iiber den
Gegenstand des Verfahrens und die Eigenschaft, in der sie einvernommen wird, zu informie-
ren (Art. 143 Abs. 1 lit. b StPO). Die Informationen miissen es der angeschuldigten Person
erlauben zu entscheiden, ob sie aussagen will oder nicht. Sie muss daher dariiber in Kenntnis
gesetzt werden, gegen wen sich das Verfahren richtet und um welchen Sachverhalt es sich
handelt. Macht die Auskunftsperson Aussagen, ohne iiber ihr Aussageverweigerungsrecht in
Kenntnis gesetzt worden zu sein, sind die Aussagen nicht verwertbar (Art. 158 Abs. 2 1.V.m.
Art. 141 Abs. 1 StPO).” Um simtlichen Diskussionen iiber die Verwertbarkeit der Gedicht-
nisprotokolle aus dem Weg zu gehen, sollten Personen, welche zum Verfassen von Gedicht-
nisprotokollen aufgefordert werden, als Auskunftspersonen behandelt und iiber ihre Rechte in

% ILL, Christoph zu Art. 181 StPO in: GOLDSCHMID, Peter/MAURER, Thomas/SOLLBERGER, Jiirg (Hrsg.): Kom-
mentierte Textausgabe zur schweizerischen Strafprozessordnung, Bern 2008, 172.
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Kenntnis gesetzt werden. Belehrung {iber das Aussageverweigerungsrecht ist in jedem Fall zu
protokollieren.

2. Unaufgeforderte Beibringung von Gedichtnisprotokollen

Nicht selten reichen Arzte der Untersuchungsbehorde gestiitzt auf spital- oder praxisinterne
Regelungen oder auf Empfehlung des Instituts fiir Rechtsmedizin bereits vor Einleitung eines
Strafverfahrens gegen sie Gedichtnisprotokolle ein, die sie erstellt haben, ohne dass sie iiber
ihr Aussageverweigerungsrecht belehrt worden wéren. Wie ist mit diesen Gedéchtnisproto-
kollen zu verfahren? Konnen sie in einem spéteren Strafverfahren verwertet werden?

Der Untersuchungsrichter hat die Moglichkeit, die Person, welche das Gedéchtnisprotokoll
unaufgefordert einreicht, darauf hinzuweisen, dass sie als Auskunftsperson oder als ange-
schuldigte Person das Recht hitte, die Aussage zu verweigern. Zwar ist zu diesem Zeitpunkt
noch nicht klar, ob die Person, welche das Gedichtnisprotokoll einreicht, iiberhaupt als ange-
schuldigte Person in Frage kommt. Aber immerhin hat sie so die Moglichkeit zu entscheiden,
ob sie das Gedéchtnisprotokoll einreichen will oder nicht.

Ist das Gedichtnisprotokoll bereits bei den Akten und wird die Person, welche das Gedicht-
nisprotokoll unaufgefordert eingereicht hat angeschuldigt, muss sie iiber das Aussageverwei-
gerungsrecht in Kenntnis gesetzt werden. Der Untersuchungsrichter kann die angeschuldigte
Person nach der Belehrung iiber ihre Rechte fragen, ob das Gedichtnisprotokoll in dieser
Form im Strafverfahren gegen sie verwendet werden darf. Stimmt die angeschuldigte Person
zu, steht der Verwertung nichts entgegen. Stimmt die angeschuldigte Person der Verwertung
nicht zu, muss das urspriingliche Gedichtnisprotokoll aus den Akten gewiesen werden. Der
Untersuchungsrichter kann die angeschuldigte Person dazu anhalten, ein neues Gedéchtnis-
protokoll zu verfassen. Die angeschuldigte Person kann dafiir das urspriingliche Gedéichtnis-
protokoll beiziehen, das ihr als Gedichtnisstiitze dient, sie kann das urspriingliche Gedécht-
nisprotokoll auch als Gedéachtnisstiitze fiir Befragungen nutzen. Aber der Untersuchungsbe-
horde bleibt die Verwertung des urspriinglichen Gedichtnisprotokolls nach geltendem Recht
grundsitzlich und nach kiinftigem Recht ausnahmslos verwehrt.

3. Triage als Losungsansatz

Dieser Abschnitt liefert, unterschieden nach Intensitit des Tatverdachts, Ideen, wie mit der
Erhebung von Gedéchtnisprotokollen zu verfahren ist, um deren Verwertbarkeit nicht zu ge-
fahrden.

3.1  Dringender Tatverdacht

Auf die Erhebung eines Gedéchtnisprotokolls des mit einem Behandlungsfehlervorwurfs kon-
frontierten Arztes kann verzichtet werden, wenn ein dringender Tatverdacht auf Vorliegen
eines Behandlungsfehlers vorliegt, klar ist, wer als angeschuldigte Person in Frage kommt
und diese zeitnah zum Vorfall befragt werden kann. Die angeschuldigte Person muss ohnehin
in einem formell korrekten Rahmen einvernommen werden. Die Voruntersuchung ist zu er-
offnen und die nunmehr angeschuldigte Person ist unter Wahrung der ihr zustehenden Rechte
zu befragen. Ausschlaggebend fiir die Qualitidt der Aussagen ist, dass die angeschuldigte Per-
son spitestens 36 Stunden nach dem Vorfall befragt wird. Die Befragung hat nicht durch die
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Uniformpolizei, sondern durch die Untersuchungsbehorde im Beisein einer medizinisch sach-
verstidndigen Person zu erfolgen.

Wo eine Befragung innert dieser Frist nicht moglich ist, ist ein Gedéchtnisprotokoll hilfreich.
Damit wird vermieden, dass wichtige Informationen vergessen gehen. Das Gedéchtnisproto-
koll muss, damit dessen Verwertung im Strafverfahren problemlos moglich ist, formell kor-
rekt erhoben werden. Die angeschuldigte Person ist von der Untersuchungsbehorde iiber die
Eroffnung der Strafverfolgung gegen sie sowie iiber ihre Rechte, also auch iiber das Aussage-
und Mitwirkungsverweigerungsrecht, in Kenntnis zu setzten. Die Belehrung ist schriftlich
festzuhalten und von der angeschuldigten Person unterschriftlich zu bestétigen. Anschliessend
ist die angeschuldigte Person von der Untersuchungsbehorde aufzufordern, ein Gedichtnis-
protokoll einzureichen.

3.2 Hinreichender Tatverdacht

Wo ein hinreichender Tatverdacht besteht, d.h. wo mutmasslich von einem Behandlungsfeh-
ler ausgegangen werden muss, aber unklar ist, gegen wen sich ein allféalliger Behandlungsfeh-
lervorwurf richtet, ist die Voruntersuchung gegen unbekannte Titerschaft zu er6ffnen. Sdmt-
liche beteiligten Personen sind als Auskunftspersonen zu behandeln und unter Wahrung ihrer
Parteirechte zu befragen resp. aufzufordern, ein Gedichtnisprotokoll zu verfassen.

Konkretisiert sich der Tatverdacht im Verlaufe der Ermittlungen gegen bestimmte Personen,
ist die Voruntersuchung auf diese auszudehnen.

3.3  Anfangsverdacht

Wo noch vollig unklar ist, was geschehen und wer wie beteiligt ist, wo also lediglich ein An-
fangsverdacht auf Vorliegen eines Behandlungsfehlers besteht, kann ein Gedichtnisprotokoll
wichtige Anhaltspunkte liefern.

Dem Gedéchtnisprotokoll kommt hier eine dhnliche Funktion zu wie eine rein informatori-
sche Befragung durch die Polizei der am Unfallplatz anwesenden Personen anlésslich eines
Verkehrsunfalls. Kristallisiert sich aus den Gedichtnisprotokollen ein den Anfangsverdacht
tibersteigenden Verdacht gegen einzelne Person heraus oder ergreifen die Untersuchungsbe-
horden gegeniiber einer verdachtigen Person Massnahmen, muss die betreffende Person als
Auskunftsperson oder angeschuldigte Person belehrt und nach erfolgter Belehrung zum Ver-
fassen eines neuen Gedéchtnisprotokolls aufgefordert werden. Es steht der zum Verfassen
eines Gedichtnisprotokolls aufgeforderten Person frei, sich auf das erste Gedédchtnisprotokoll
zu stiitzen, welches sie in Unkenntnis ihrer prozessualen Rolle und des Aussageverweige-
rungsrechts verfasst hat. Es steht ihr auch frei, der Verwendung des ersten Gedéchtnisproto-
kolls zuzustimmen. Hingegen konnen die Untersuchungsbehdrden nicht von sich aus auf das
erste Gedachtnisprotokoll abstellen, ohne zu riskieren, dass dieses nicht verwertet werden
darf.

34 Kein Verdacht

Wurde eine Meldung vorgenommen, sei dies nun eines aussergewohnlichen Todesfalles oder
einer schweren Korperverletzung, verfasst die Polizei einen Bericht zu Handen der Untersu-
chungsbehorde. Besteht kein Verdacht auf Vorliegen eines Behandlungstfehlers, hat der Un-
tersuchungsrichter der Staatsanwaltschaft einen Nichter6ffnungsantrag gemaéss Art. 227 StrV
zu unterbreiten. Stimmt der Staatsanwalt dem Antrag zu, ist dieser zum Beschluss erhoben
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(Art. 229 StrV). Unter Umstinden haben die Angehorigen der verstorbenen Person resp. der
betroffene Patient ein Interesse an der Abkldrung des Sachverhaltes und damit an der Eroff-
nung der Strafverfolgung. Ihnen steht ein Rekursrecht gegen diesen Beschluss zu (Art. 322
Ziff. 11.V.m. Art. 323 Abs. 2 StrV).

VI. Schlussbetrachtung

Die Obduktion im Beispielfall ergab, dass die Ursache fiir den sauerstoffbedingten Hirntod
der Patientin in einem fast kompletten Verschluss des oberen Abschnittes der Luftrohre durch
ein Blutgerinnsel lag. Das Gutachten des Institutes fiir Rechtsmedizin wurde fast ein Jahr
nach dem Vorfall erstellt und stiitzte sich auf den Obduktionsbericht, die Krankengeschichte
des Regionalspitals und das Geddchtnisprotokoll der Pfleger. Einvernahmen der beteiligten
Medizinalpersonen lagen zu diesem Zeitpunkt keine vor, weitere Geddchtnisprotokolle eben-
falls nicht. Der Gutachter fiihrte aus, dass das Blutgerinnsel nicht nur die Sauerstoffzufuhr in
die Lunge, sondern auch die intensivmedizinischen Massnahmen im Rahmen des Einlegens
des Beatmungsschlauches durch den Luftrohreneinschnitt erschwert hatte. Der Grund fiir das
Blutgerinnsel wurde in der ldnger dauernden kiinstlichen Beatmung gesehen. Der Gutachter
kam zum Schluss, dass der Tod der Patientin Folge von schicksalhaft aufgetretenen Kompli-
kationen der ersten Operation sowie der durch diese Komplikation aufgetretenen ldnger dau-
ernden kiinstlichen Beatmung der Patientin sei. Behandlungsfehler seitens der Arzte bestiin-
den keine. Das Obergutachten, welches drei Jahre spdter erstellt wurde, stiitzte sich unter
anderem auf die Krankenakten, das erste Gutachten, die angefertigten Rontgenbilder, diverse
Fallbesprechungen sowie auf das Geddchtnisprotokoll des Ehemannes der Verstorbenen. Das
Obergutachten kam anders als das Erstgutachten zum Schluss, dass sich das Blutgerinnsel
nach den akuten Komplikationen mit der Beatmung gebildet haben diirfte. Ebenfalls kam das
Obergutachten zum Schluss, dass spdtestens zum Zeitpunkt des Erkennens des Hautemphy-
sems im Gesicht an weitere Komplikationen wie beispielsweise an einen Spannungspneu-
mothorax hdtte gedacht werden miissen und dass die Massnahmen zur Behebung der Kompli-
kation zwar richtig, aber zu spdt getroffen worden seien. Gestiitzt darauf wurde Dr. A dem
urteilenden Gericht iiberwiesen. Ihm wurde unter anderem vorgeworfen, die die Anzeichen
der lebensbedrohlichen Situation nicht erkannt und die notwendigen medizinischen Mass-
nahmen nicht ergriffen oder veranlasst zu haben. Dr. A wurde mangels hypothetischer Kausa-
litdit (aufgrund der konstitutionellen Prddisposition der Patientin konnte nicht gesagt werden,
dass sie durch das friihzeitige Einfiihren eines lagekorrekten Tubus und das Einlegen der
Thorax-Drainagen mit hochster Wahrscheinlichkeit hdtte gerettet werden konnen) und man-
gels Sorgfaltspflichtverletzung (die missgliickten Handlungen — der Repositionsversuch des
Tubus und die Umintubation — waren gemdss Beweisverfahren auf die Existenz eines Blutge-
rinnsels zuriickzufiihren, welches eine nicht voraussehbare Komplikation war, ausserdem
ergab das Beweisverfahren, dass Frau Dr. B. den Spannungspneumothorax zum friihstmogli-
chen Zeitpunkt erkannt hatte und Dr. A. deshalb nicht zur Last gelegt werden konnte, keine
Thoraxdrainage gelegt oder veranlasst zu haben) sowohl erst- wie auch oberinstanzlich vom
Vorwurf der fahrldssigen Totung freigesprochen. Die erstinstanzliche Hauptverhandlung fand
fast sechs, die oberinstanzliche sechseinhalb Jahre nach dem Tod der Patientin statt.

Der Beispielfall ist hinsichtlich der Verfahrensdauer kein Ausnahmefall und illustriert, dass
solche Strafverfahren sehr lange dauern. Die beteiligten Medizinalpersonen werden anlisslich
der erst- und oberinstanzlichen Hauptverhandlung erst nach Jahren befragt. Es ist daher nicht
erstaunlich, dass Erinnerungen an die Details des Vorfalls kaum noch vorhanden sind, zumal
wihrend der Zeit zwischen Vorfall und Befragung viele Behandlungen, Operationen etc.
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durchgefiihrt wurden. Der Beispielfall zeigt weiter, dass Gedéchtnisprotokolle wichtige Be-
weismittel sind, denen bei der Befragung der beteiligten Medizinalpersonen sowie beim Ver-
fassen des medizinischen Gutachtens eine zentrale Rolle und im Rahmen der Beweiswiirdi-
gung aufgrund ihrer zeitlichen Nédhe zum Vorfall eine besondere Beweiskraft zukommt. Es ist
daher evidentermassen wichtig, dass Gedichtnisprotokolle in der richtigen Form, also nach
Belehrung des Verfassers iiber das Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht, erhoben
werden, um deren Verwertbarkeit und die Verwertbarkeit der auf den Gedéchtnisprotokollen
basierenden weiteren Beweismittel wie beispielsweise des medizinischen Gutachtens nicht zu
gefdhrden.

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung zum geltenden Recht besteht bei schweren
Straftaten kein absolutes Verwertungsverbot. Vielmehr unterstehen Aussagen, welche unter
Verletzung des Aussageverweigerungsrechts zustande gekommen sind, einer Interessenabwi-
gung. Indirekte Beweise, welche auf solchen Aussagen basieren, unterstehen nur dann einem
Verwertungsverbot, wenn sie ohne die vorhergehende Aussage nicht moglich gewesen wéren.
Zwar kann in Anwendung dieser Rechtsprechung davon ausgegangen werden, dass die Ver-
wertung unrechtmissig erhobener Gedachtnisprotokolle bei den aus Behandlungsfehlern re-
sultierenden Tatbestdnden der fahrldssigen Totung und der fahrldssigen schweren Korperver-
letzung grundsitzlich moglich ist (vgl. oben Ziff. IV/2). Die derzeitige Haltung des Bundes-
gerichts entbindet die Untersuchungsbehorde jedoch nicht von der Pflicht, formelle Regeln
einzuhalten und auch nicht von der Verantwortung, fiir ein faires und rechtsstaatliches Ver-
fahren zu sorgen. Zudem eriibrigt sich durch die formellrechtlich saubere Beweismittelerhe-
bung die Auseinandersetzung mit der angeschuldigten Person resp. mit deren Verteidigung
iiber die Verwertbarkeit der Gedichtnisprotokolle. Dies gilt umso mehr, als nach der am
1.1.20011 in Kraft tretenden StPO kein Platz fiir eine Interessenabwigung mehr bleibt, wie
sie das Bundesgericht unter geltendem Recht vornimmt und indirekte Beweise, welche auf
,,faulen” Beweisen basieren, ebenfalls nicht verwertet werden diirfen.

Strafverfahren, die Behandlungsfehler untersuchen, sind komplizierte, komplexe und lang-
wierige Verfahren, welche die Untersuchungsbehorde fordern. Der Ruf nach spezialisierten
Untersuchungsrichtern ist deshalb legitim. Eine Spezialisierung garantiert qualitativ hoch ste-
hende und zielgerichtet gefiihrte Strafverfahren. Durch die Spezialisierung im medizinischen
Bereich verfiigen die Untersuchungsrichter {iber ein medizinisches Grundwissen, vertiefte
Kenntnisse und Erfahrung im Bereich der Fahrlédssigkeitsdelikte und institutionalisierte Kon-
takte zu medizinischen und rechtsmedizinischen Fachstellen. Das angeeignete Spezialwissen
hilft bei der Gutachterauswahl, der Formulierung der Gutachterfragen, beim Verstehen des
Gutachtachtens und der darin gezogenen Schliisse. Auch bei der Befragung von Medizinal-
personen hilft das Spezialwissen, die richtigen Fragen zu stellen, die Antworten zu verstehen
und die richtigen Folgefragen zu stellen. Mit der Spezialisierung und der Erfahrung kann ein
Untersuchungskonzept erarbeitet werden, welche sich mit Anpassungen auf sdmtliche Be-
handlungsfehlerfille anwenden lédsst und so der Verfahrenseffizienz dient.

Die Einfiihrung und Forderung entsprechender interdisziplindrer Weiterbildungsangebote fiir
interessierte Untersuchungsrichter ist wiinschens- und hinsichtlich Verfahrenseffizienz erstre-
benswert, wenn auch die Fille, in denen medizinische Behandlungsfehler Gegenstand der
Untersuchungen sind, nicht sehr zahlreich sind.
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Ich erkldre hiermit, dass ich die vorliegende Arbeit resp. die von mir ausgewiesene Leistung
selbstdndig, ohne Mithilfe Dritter und nur unter Ausniitzung der angegebenen Quellen ver-
fasst resp. erbracht habe.

Bern, 8. Mai 2009

Géraldine Kipfer
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