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Einleitung*
I. Problemaufriss

Uber der strafrechtlichen Bewertung eigenmichtiger drztlicher Behandlungen
schwebt seit langer Zeit eine Frage, die den Ausgangspunkt zahlreicher Diskus-
sionen und dogmatischer Auseinandersetzungen bildet:

Ist es fiir die strafrechtliche Bewertung relevant, ob der Patient hypothetisch
eingewilligt hdtte, also auch angesichts vollstindiger Aufkldrung vor dem Hinter-
grund aller fiir ihn relevanten Informationen seine Zustimmung zu dem Eingriff
gegeben hditte?

Diese Anspielung bezieht sich auf die umstrittene Konstruktion der sogenann-
ten hypothetischen Einwilligung. Trotz hohem Konfliktpotential und zahlreichen
Aufsitzen' sowie Monografien® in den letzten Jahren, genieft sie in der Praxis
weiterhin grofle Bedeutung. Von einem allgemeinen Konsens iiber die — im De-
tail teilweise sehr ausdifferenzierte — dogmatische Konstruktion, den Anwen-
dungsbereich und die strafrechtlichen Konsequenzen ihrer Anwendung ist man
allerdings immer noch weit entfernt. Innerhalb der Lehre wird die Anwendung
der hypothetischen Einwilligung im Strafrecht inzwischen fast ausschlieBlich kri-
tisch beurteilt.® Auch einstige Befiirworter haben sich abgewendet.* Selbst inner-
halb der Rechtsprechung herrscht eine eher zuriickhaltende Einschitzung: Insbe-

* In der folgenden Arbeit wird an einigen Stellen aus Griinden der besseren Lesbar-
keit das generische Maskulinum verwendet. Weibliche und anderweitige Geschlechter-
identitdten werden dabei ausdriicklich mitgemeint, soweit es fiir die Aussage erforder-
lich ist.

U Beulke, medstra 2015, 567ff.; Eisele, JA 2005, 252; EI-Ghazi, GA 2022, 449;
Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht; Jdger, FS Jung, 2007, S. 3451f;;
Kriiger, FS Beulke, 2015, S. 137; Kuhlen, FS Miiller-Dietz, 2001, S. 431 ff.; Kuhlen, JR
2004, 227 ff.; Mitsch, JZ 2005, 279; Puppe, GA 2003, 764 ff.; Renzikowski, FS Fischer,
2010, S. 365; Saliger, FS Beulke 2015, S. 257 ft.; Sternberg-Lieben, FS Beulke, 2015,
S. 2991f.

2 Albrecht, Hypothetische Einwilligung; Edlbauer, Hypothetische Einwilligung;
Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung; Schwartz, Hypothetische Einwilligung;
Schmidt, Die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung; Sturm, Hypothetische Ein-
willigung; Wiesner, Hypothetische Einwilligung.

3 Gaede, Update im Medizinstrafrecht, S.11, 15f. unter Verweis auf Puppe, GA
2003, 764f1f.; Renzikowski, FS Fischer, 2010, S. 365ff.; Sowada, NStZ 2012, 1f{f,;
Jiger, FS Jung, 2007, S. 345ff.; Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht,
S. 161f., 37; (eher) bewahrend Beulke, medstra 2015, 67 ff.

4 Roxin, medstra 2017, 129, 130 ff.; Rénnau, JuS 2014, 882 ff.
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sondere das AG Moers hat die hypothetische Einwilligung bereits dezidiert und
dogmatisch fundiert verworfen.” Davon ausgehend lohnt es sich gerade jetzt nach
Alternativen zu ihrer Anwendung zu suchen.®

Um diese Alternativensuche zielfithrend zu gestalten, sollte man sich zunichst
die urspriingliche Intention des Instituts der hypothetischen Einwilligung und
deren Etablierung im Strafrecht — zur Losung einer als unangemessen wahrge-
nommenen Konfliktsituation zwischen Arzt und Patient — als Ausgangspunkt der
Betrachtung vergegenwirtigen: Es handelt sich um eine Rechtsfigur, die ur-
spriinglich im zivilrechtlichen Arzthaftungsrecht entwickelt wurde, um die als
missbrauchlich empfundene Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen ge-
geniiber der Arzteschaft zu regulieren. In der Mehrzahl der zivilrechtlichen Ver-
fahren wegen eines Aufkliarungsmangel handelt es sich ndmlich im Grunde um
einen zumindest vom Patienten vermuteten, aber nicht nachweisbaren arztlichen
Kunstfehler.” Vor den Zivilgerichten ist die Geltendmachung eines Aufklirungs-
mangels daher seit langem als ,,Chiffre fiir einen nicht nachweisbaren &rztlichen
Behandlungsfehler bekannt.® Denn von einer misslungenen Behandlung geht ein
Sog aus, die Verurteilung des Arztes aufgrund der giinstigeren Beweislastanfor-
derungen iiber die Vernachldssigung der (extensiven) Aufklarungspflichten zu
begriinden.’

Gleichzeitig soll seit dem bekannten Urteil des Reichsgerichts aus dem Jahr
1894'% jede (eigenmichtige) drztliche Behandlung strafrechtlich als Korperver-
letzung zu bewerten sein. Der Einwilligung und der dieser zugrundeliegenden
arztlichen Aufklarung kommen damit auch im Hinblick auf die strafrechtliche
Wertung drztlichen Verhaltens in Bezug auf die Verwirklichung des Unrechts ei-
ner vorsdtzlichen oder fahrldssigen Korperverletzung entscheidende Bedeutung
zu. Aus der potentiellen Begriindbarkeit einer Strafbarkeit resultieren fiir den
Arzt weitreichende, teils existenzbedrohende strafrechtliche wie berufsrechtliche
Folgen, wie etwa der Widerruf der Approbation oder der Entzug der Kassenzu-
lassung.'' Fast beildufig fithrte man daher die hypothetische Einwilligung zur
Einddimmung von — mit Blick auf die strafrechtlichen Folgen als zu umfassend
wahrgenommenen — Aufklarungspflichten auch ins Strafrecht ein, ohne sich der
weiteren Konsequenzen dieser Ubertragung bewusst zu sein.

5 AG Moers medstra 2016, 123 ff; vgl. Gaede, Update im Medizinstrafrecht, S. 11,
151.

% So auch Gaede, Update im Medizinstrafrecht, S. 11, 151,
7 S. dazu bereits Trondle, MDR 1983, 887.

8 Rosenau, FS Maiwald, 2010, S. 693, 697.

9 Arzt, in: Arzt und Recht, S. 49, 54.

10 RGSt 25, 375.

1S, §701 StGB.
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Die hypothetische Einwilligung ist also im Spannungsverhdltnis zwischen
paternalistischen Tendenzen des Arztes und der Gewéhrleistung der Eigenverant-
wortung des Patienten, verbunden mit der Gefahr der missbrauchlichen Instru-
mentalisierung eines Aufklirungsfehlers durch den Patienten, anzusiedeln.'? Da-
bei blickt die Arzt-Patienten-Beziehung auf eine lange Entwicklung zuriick: In
der antiken Frithgeschichte etwa sah man den Arzt als eine Art Sklaven des Biir-
gers an, der fiir den Gesundheitszustand seines Herren in dem MafBe verantwort-
lich war, dass sein Leben, im mindesten jedoch sein Wohlergehen davon ab-
hing."® Dieses Verhiltnis wandelte sich jedoch schnell. Bereits in der spéteren
Antike herrschte die Vorstellung des Arztes als Experten, dem aufgrund seines
Wissensvorsprungs wie selbstverstidndlich die Entscheidungskompetenz iiber den
Behandlungsverlauf gewihrt wurde, vor.'* Das asymmetrische Verhiltnis des Pa-
ternalismus war geboren und lisst sich historisch weit zuriickverfolgen.'® Gegen
Ende des 19. Jahrhunderts verstérkte sich der naturwissenschaftliche Positivismus
in der Medizin, was zur Folge hatte, dass die Vorstellung vom Mensch als Ma-
schine in den Mittelpunkt riickte.'® Davon ausgehend nahm der medizinische Pa-
ternalismus immer stirker zu und der Ansatz der Kooperation zwischen Arzt und
Patient wurde in den Hintergrund gedringt.!” Diese Entwicklung war der Anlass
dafiir, dass immer stirkere Kritik gegeniiber dem Paternalismus der Arzte ge-
duBert wurde. So war etwa von ,,Halbgottern in Weil*“ oder den ,,Herren iiber
Leben und Tod“ die Rede.'®

Die in den letzten Jahren zu beobachtende Aufwertung des Selbstbestim-
mungsrechts des Patienten innerhalb der &rztlichen Behandlung, spiegelt nicht
nur die Weiterentwicklung der Medizin, sondern vor allem einen Wandel im
Arzt-Patienten-Verhiltnis wider. Nach der Berufsordnung fiir Arzte legt man der
Behandlung inzwischen ein partnerschaftliches Kooperationsmodell von Arzt und
Patient zu Grunde."”

Dennoch scheinen Spannungen gerade charakteristisch fiir das Arzt-Patienten-
Verhiltnis zu sein. Vor allem, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass man mit Ge-
gensitzen wie Vertrauen und Vertrag, Moral und Recht sowie Paternalismus und
Partnerschaft hantiert.® Eine tatsichliche vollkommene Symmetrie im Arzt-Pa-
tienten-Verhiltnis wird sich aufgrund der fachlichen Kompetenz des Arztes und

12 Vgl. Schmidt, Die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung, S. 93.
13 Hirle, FPR 2007, 47.
14" Nitschmann, Das Arzt-Patient-Verhiltnis, S. 57.

15 Zur Relevanz des hippokratischen Corpus fiir die heutige Medizinethik vgl. Sass,
Medizin und Ethik, S 80.

16 Vgl. Francke, Arztliche Berufsfreiheit, S. 5f.

17" Nitschmann, Das Arzt-Patient-Verhiltnis, S. 59.

18 Heirle, FPR 2007, 47.

19 Montgomery, in: Hamburger Arzteblatt 6/2010, S. 10, 11.
20 Nitschmann, Das Arzt-Patient-Verhiltnis, S. 56.
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der potentiellen Entscheidungsmacht wohl kaum erreichen lassen.”' Die Rechts-
ordnung fungiert demnach sozusagen als Spiegel der aktuellen gesellschaftlichen
und sozialen Verhiltnisse sowie der medizinischen und technischen Mdoglich-
keiten.”

Vor dem Hintergrund der aktuellen Entwicklungen riickt dabei der Schutz des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten in den Fokus. Nicht nur die — mit dem
medizinisch-technischen Fortschritt der Gegenwart verbundenen — zunehmenden
Behandlungsméglichkeiten erfordern eine besondere Verankerung des Selbst-
bestimmungsrechts innerhalb der drztlichen Behandlung.® Auch die weiter an-
steigende Okonomisierung des Gesundheitssektors bleibt fiir den Patienten nicht
ohne Folgen. Bestimmte lukrative Operationen sollen moglichst in hoher Fre-
quenz durchgefiihrt werden. Dazu trigt entscheidend das Abrechnungssystem der
Fallpauschalen bei. Es gilt ndmlich, je mehr Erkrankungen des Patienten wéhrend
des Krankenhausaufenthalts diagnostiziert werden, umso mehr Erlos bringt die
Behandlung, da die sogenannte Komorbiditit den Fallwert erhdht.?* Unter dem
wirtschaftlichen Druck der Kliniken miissen also moglichst viele Menschen mog-
lichst kurz behandelt werden. Im ambulanten Sektor haben daneben in den letz-
ten Jahren Finanzinvestoren hunderte Arztpraxen in Deutschland aufgekauft.?’
Betrachtet man diese Praxen nun als vielversprechende Renditeprojekte, stehen
die angestellten Arzte moglicherweise unter immensem Druck, was sie nicht zu-
letzt dazu verleitet, teilweise medizinisch nicht notwendige, aber lukrative Ein-
griffe vorzunehmen. Darin kommen Motive zum Ausdruck, die die Gefahr eigen-
méchtigen &rztlichen Handelns erhdhen.

Diese gegenwirtigen Bedrohungen des Selbstbestimmungsrechts innerhalb der
arztlichen Behandlung bieten Anlass, sich vertiefend mit dem (strafrechtlichen)
Schutz vor eigenméachtigen Heilbehandlungen auseinanderzusetzen. Denn selbst-
verstindlich ist es als Eingriff in die Freiheit und Wiirde der menschlichen Per-
sonlichkeit anzusehen, wenn ein Arzt — und sei es auch aus medizinisch noch so
anerkennenswerten Motiven — eigenméchtig und selbstherrlich eine Behand-
lungsentscheidung iiber einen Menschen, dessen Meinung rechtzeitig eingeholt
werden kann, trifft.2® Weil sich eben darin, dass der Mensch iiberhaupt fahig ist,

21 Zum Wandel der Patientenrolle vgl. Siegrist, Die érztliche Rolle im Wandel, S. 54
(641.); vgl. in diesem Sinne Francke, Arztliche Berufsfreiheit, S. 41.

22 Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 223.

2 Dazu bereits Cramer, FS Lenckner, 1998, S. 761, 763.

24 Dohmen/Fiedler, Deutsches Arzteblatt 2015, 112 (9) abrufbar unter: https://www.
aerzteblatt.de/archiv/168344/Oekonomisierung-im-Gesundheitswesen-Betriebswirtschaft
licher-Erfolg-als-Unternehmensziel.

25 S. dazu Baars/Blum/Roesner/Ruprecht/Giirkov/Mehlhorn, Exklusiv: Investorenge-
fiihrte Arztpraxen Teure Rechnungen, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/investi
gativ/panorama/investorengefuehrte-arztpraxen-101.html.

26 So auch BGHSt 11, 111; BGHZ 29, 176, 181.
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solche wesentlichen Entscheidungen iiber seine eigene Gesundheit selbstbe-
stimmt zu treffen, ein wesentlicher Aspekt seiner Personlichkeit, ndmlich seine
personale Wiirde duBert.?’

I1. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit hat den Anspruch, {iber den Bereich des Arztstrafrechts
hinaus eine gesamtstrafrechtliche Einordnung der hypothetischen Einwilligung
als ,,Rechtsfigur vorzunehmen. Wer sich mit dieser Thematik beschiftigt, er-
kennt dabei schnell, dass zahlreiche Beriihrungspunkte mit anderen Streitfragen
der Strafrechtswissenschaft existieren, denen es sich vor der eigentlichen Ausein-
andersetzung zuerst zu widmen gilt.

Das Strafrecht ist in seiner Anwendung den Vorgaben der Verfassung unter-
worfen. Demnach bildet die Auseinandersetzung mit dem verfassungsrechtlichen
Wertgehalt des Schutzes des Lebens und der Korperintegritidt den Ausgangspunkt
der Untersuchung. Lisst sich ein verfassungsrechtlicher Schutzgehalt der Selbst-
bestimmung feststellen, kann sich als flankierende MaBnahme dieses Schutzes
auf Verhaltensnormebene sodann auf der sekundéren Sanktionsnormebene eine
Pflicht des Staates ergeben, auf entsprechende Verhaltensnormverstf3e, die dafiir
hinreichend gewichtig sind, mit Schuldspruch und Strafe (wegen Kd&perverlet-
zung) zu reagieren. Im Zuge dessen riickt vor allem die vieldiskutierte Frage in
den Blick, ob die drztliche Heilbehandlung iiberhaupt als Koérperverletzung i. S.d.
§ 223 ff. StGB zu bewerten ist. Bezogen darauf wurden bereits viele unterschied-
liche Theorien entwickelt. Im Wesentlichen basiert die Einordnung allerdings auf
dem zugrundeliegenden Rechtsgutsverstindnis — genauer gesagt auf den Legiti-
mationsgriinden von Verhaltensnormen, die sich individuell gegeniiber dem Arzt
als Normadressaten — unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben — le-
gitimieren lassen. Die Frage ist, ob es im Kontext der Korperverletzungsdelikte
allein um ein statisch verstandenes Rechtsgut der Korperintegritit geht oder aber
auch um die Wahrung des korperbezogenen Selbstbestimmungsrechts.

Vor dem Hintergrund des drztlichen Heileingriffs erlangt zudem das Institut
der Einwilligung besondere Bedeutung. Insbesondere der Umgang mit Wissens-
defiziten und die Relevanz von Willensméingeln bei der Patientenentscheidung
pragen die strafrechtliche Bewertung der érztlichen Behandlung. Um im Umgang
mit den Willensmingeln zu einem sachgerechten Ergebnis zu gelangen, ist es
insoweit essentiell, zunédchst die zentralen Aspekte des Rechtsguts und der Auto-
nomie zu definieren. Aus dem Blickwinkel einer Personalen Rechtsgutslehre her-
aus soll die Willensméngeldogmatik {iberdacht und préziser fundiert werden. Da-
bei soll die Autonomie des Patienten zum zentralen Gesichtspunkt der Auslegung
werden. Inwieweit tatsdchlich von einer autonomen Entscheidung der betreffen-

27 Kaufmann, ZStW 73 (1961), 341, 360.
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den Person auszugehen ist und unter welchen Bedingungen staatlicher oder drzt-
licher Paternalismus diese Autonomie konterkariert, verdeutlicht ein weiterer Ab-
schnitt zum Thema des Wertgehalts der Patientenautonomie.

Um die Hintergriinde der Entstehung der Rechtsfigur der hypothetischen Ein-
willigung als Haftungskorrektiv im zivilrechtlichen Arzthaftungsrecht nachvoll-
ziehen zu koénnen, wird sich eine umfassende Rechtsprechungsanalyse im Zivil-
und Strafrecht anschlieBen. Diese ist geleitet von dem Bemiihen, das dogma-
tische Konzept herauszuarbeiten, das die Rechtsprechung ihrer Anwendung der
hypothetischen Einwilligung zu Grunde legt. Anschliefend wird — unabhéingig
der Einordnung der Rechtsprechung — die kontrovers diskutierte Frage behandelt,
in welche strafrechtsdogmatische Kategorie sich die hypothetische Einwilligung
einordnen ldsst. Damit eng verbunden ist die Frage, ob sie aus dogmatischer
Sicht ihrem Charakter nach {iberhaupt strafrechtliche Relevanz beanspruchen
darf. Diese Fragestellung erfordert insbesondere eine Auseinandersetzung damit,
inwiefern die Lehre von der (sog. ,,objektiven”) Zurechnung auf die Ebene der
Rechtfertigung zu tibertragen ist und welche Riickschliisse daraus fiir die hypo-
thetische Einwilligung zu ziehen sind.

SchlieBlich miindet die Darstellung in die Frage, ob es dieser Rechtsfigur
iiberhaupt bedarf oder ob sich nicht auf der Basis der zuvor herausgearbeiteten
Erkenntnisse bessere — und vor allem auch besser begriindete — Ergebnisse erzie-
len lassen, die den verfassungsrechtlichen Schutzauftrag in Bezug auf die Selbst-
bestimmung ernst nehmen und dennoch dem mdoglicherweise berechtigten
Grundanliegen der hypothetischen Einwilligung gerecht werden. Im Zuge dessen
riickt neben einer mdglichen strafrechtsautonomen Eingrenzung diverser — als zu
umfassend charakterisierter — Aufklarungsanforderungen die Erwégung in den
Blick, ob de lege ferenda auf jegliches geringfiigig fahrldssiges Verhalten mit
Strafe zu reagieren ist. Unter dieser Fragestellung soll die Eigenart geringfiigig
fahrlassigen Verhaltens néher typisiert werden. Daran wird sich eine Auseinan-
dersetzung tiber dessen Strafwiirdigkeit anschlieBen.



A. Vorfragen
zur ,,Rechtsfigur® der hypothetischen Einwilligung

I. Dogmatische Erwigungen zum Zweck des Strafens
1. Allgemeine Charakterisierung strafrechtlich relevanten Verhaltens

Das Strafrecht als rechtsgiiterschiitzende Sekundirordnung' bedarf angesichts
seiner Legitimationsbediirftigkeit zwingend eines Titerverhaltens als Auslose-
moment und Grund fiir den strafenden Eingriff in Form von Schuldspruch und
Strafe. Ein Bediirfnis fiir eine spezifisch strafrechtliche Reaktion kann allerdings
lediglich unter der Voraussetzung vorliegen, dass {iberhaupt ein Verstofl gegen
eine rechtlich legitimierte, strafrechtlich relevante Verhaltensnorm — deren Ur-
sprung in der dem Strafrecht vorgeordneten Normenordnung liegt — festgestellt
werden kann.”> Was einen solchen relevanten Verhaltensnormversto en Detail
ausmacht, regelt jedoch nicht das Strafrecht selbst; vielmehr existiert eine dem
Strafrecht vorgelagerte primdre Normenordnung, aus der sich die entsprechenden
Verhaltensanforderungen ergeben.> Anhand einer Vielzahl von geschriebenen
und ungeschriebenen Rechtssétzen, die das soziale Zusammenleben in einer Ge-
sellschaft regeln und die Mitglieder zu bestimmtem Handeln (Gebot) oder Unter-
lassen (Verbot) verpflichten, ist dementsprechend auf einer dem Strafrecht vor-
gelagerten Ebene zunidchst durch Rechtskonkretisierung zu bestimmen, welche
Aspekte in den verfassungsrechtlichen Rechtsgiiterschutz einzubeziehen sind und
welche konkreten Verhaltensnormen mit entsprechenden Verhaltensanweisungen
sich daraus schlielich ergeben. Auf dieser ersten Wertungsstufe spielt die mog-
liche ,,Strafe” noch gar keine Rolle; vielmehr geht es darum, dass sich die Ver-
haltensanforderungen iiberhaupt gegeniiber dem konkreten Normadressaten legi-
timieren lassen: Legitimieren lassen sich diese Verbote und Gebote iiberhaupt nur
dann, wenn in einer Abwigung zwischen dem Interesse an Handlungsfreiheit ge-

I Zum Charakter des Strafrechts als sekundidre Normordnung bereits Binding, Hand-
buch Bd. 1, S. 9; Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten, S. 112 ff. m.w. N.; Freund/Ros-
talski, AT, § 1 Rn. 50.

2 Dazu Frisch, NStZ 2016, 16 unter besonderer Betonung der dem Strafrecht vorge-
lagerten Verhaltensnormproblematik.

3 Freund/Rostalski, AT, § 1 Rn. 48 ff.; vertiefend Freund/Rostalski, GA 2020, 617 f.;
vgl. dazu auch Réonnau, Willensméngel, S. 119.
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geniiber den Interessen der von der Handlung Betroffenen die letzteren Interessen
die erstgenannten iiberwiegen.*

Das sich aus dieser Rechtskonkretisierung ergebende Schutzniveau in Form
von Verhaltensnormen ist damit allerdings nicht umfassend als strafrechtlich rele-
vant zu charakterisieren. Vielmehr wird lediglich ein engerer Kreis der Verhal-
tensnormen vom Strafgesetzgeber durch deren mittelbare Inbezugnahme in be-
stimmten Straftatbestinden als strafrechtlich relevant bestimmt.” Insofern bedarf
es der positiv-rechtlichen Normierung eines Strafgesetzes, das als Sanktions-
ermichtigungsgrundlage abstrakt-generell denkbare Verhaltensnormvestdfie mit
den entsprechenden tatbestandsspezifischen Eigenschaften in Bezug nimmt, die
auch der zuvor gepriifte Verhaltensnormversto aufweist.® Ist dies der Fall, kann
sich als flankierende MaBnahme des Schutzes auf Verhaltensnormebene sodann
auf der sekundiren Sanktionsnormebene das Recht und die Pflicht des Staates
ergeben, auf entsprechende VerhaltensnormverstoBe, die dafiir hinreichend ge-
wichtig sind, mit Schuldspruch und Strafe zu reagieren.

Was eine Straftat erfordert, 1dsst sich demzufolge nicht allein anhand des ab-
strakten Normtextes bestimmen, sondern bedarf {iber die Erfiillung des Wortlauts
hinaus materieller Begriindung.” Davon ausgehend gilt es, vor jeder Auseinander-
setzung mit einer moglichen strafrechtlichen Sanktionierung einer Verhaltens-
weise zuallererst zu kldren, ob iiberhaupt ein Verstol gegen eine vorstrafrecht-
lich — unter Beachtung der einschldgigen verfassungsrechtlichen Vorgaben le-
gitimierten — Verhaltensnorm vorliegt: Erst nachdem festgestellt ist, dass ein
bestimmtes Verhalten gegen die primédre Normenordnung des rechtlich richtigen
Verhaltens verstoft, erscheint es sinnvoll, spezifisch strafrechtliche Fragen der
Sanktionierung des normwidrigen Verhaltens auf sekundirer Ebene zu stellen.®
Die Aufstellung und Legitimation derartiger Ver- oder Gebote unter Beachtung
der verfassungsrechtlichen Vorgaben, setzt dabei grundsitzlich zunéchst die Zu-
standigkeit des Staates fiir eben diesen Aspekt des menschlichen Zusammen-
lebens voraus.’ Die Gegenstinde der vom Staat wahrzunehmenden schutzwiirdi-
gen Interessen, verbunden mit der jeweiligen Relevanz dieser Interessen in der

4 S. dazu Frisch, FS Stree/Wessels, 1993, S. 69, 82; eingehend dazu auch Frisch,
Tatbestandsméfiges Verhalten, S.73, 75ff.; Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen,
S. 52ft.; vgl. dazu auch Kiiper, GA 2018, 477.

3> Ronnau, Willensméngel, S. 119.

¢ Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn.73; Frisch, Tatbestandsmafiges
Verhalten, S. 123f.

7 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 5; s. auch Freund/Rostalski, GA
2018, 264 ff.

8 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 51; Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 9.
9 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 53.
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Rechtswirklichkeit, lassen sich aus den Grundnormen unserer Verfassung ab-
leiten.'®

Im Zuge dessen ist zu betonen, dass die Sanktionierung einer konkreten Ver-
haltensweise infolge der daraus resultierenden Einschrinkung von Rechten ihrer-
seits einen Grundrechtseingriff bedeutet, der seinerseits den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen — insbesondere der VerhiltnisméBigkeit — geniigen muss. "'
Insofern handelt es sich bei einem Strafgesetz um eine vom Parlament erlassene
Erméchtigungsgrundlage, die die Befugnis beinhaltet, bei Verstoen gegen spe-
zifische Verhaltensnormen mit einem addquaten Schuldspruch und einer ange-
messenen Strafe zu reagieren.12 Die Strafbewehrung einer ganz bestimmten Ver-
haltensweise — genauer noch: die Sanktionierung eines bestimmten begangenen
Verhaltensnormverstoles mit Schuldspruch und Strafe — muss demnach zur
Wahrung der dadurch verfolgten Rechtsgiiterschutzinteressen geeignet, erforder-
lich und angemessen sein.'® Dafiir muss der VerhaltensnormverstoB auch hinrei-
chend gewichtig sein, um als besonders missbilligungswiirdig und insbesondere
missbilligungsbediirftig zu erscheinen. Dabei gilt es genauer zu differenzieren:
Die Negierung des Geltungsanspruchs der Norm liegt zwar im Grundsatz auch
bei weniger gewichtigen Verhaltensnormverstéf3en vor. Jedoch erfordert nicht je-
des Fehlverhalten zwingend eine strafrechtliche Reaktion.'® Vielmehr miissen
Art und Intensitit der Strafe dem verwirklichten Unrecht entsprechen.'”

Vor diesem Hintergrund erschiene es zu eindimensional von einem der Straf-
norm zu Grunde liegenden Rechtsgut zu sprechen, gegeniiber dem die Strafhorm
eine unmittelbare Schutzfunktion einnimmt.'® Vielmehr konstituiert sich das We-
sen der Straftat durch den Verhaltensnormverstol des Téters mit seiner Bedeu-
tung als Infragestellung des Rechts.!” Das Rechtsgut stellt dabei sozusagen den
materiellen Kern jeder Verhaltensnorm und jeder davon ausgehenden Strafbe-
wehrung dar.'® Das durch das Titerverhalten beeintrichtigte (verletzte oder ge-
fahrdete) konkrete Rechtsgut des Opfers, kann infolge der nachtriglichen straf-
rechtlichen Ahndung der Verhaltensweise keinen unmittelbaren staatlichen Schutz

10 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 53; insofern ldsst sich sogar eine Art
»Schutzpflicht des Staates beziiglich der Gewihrleistung verfassungsrechtlich verbiirg-
ter Grundrechte begriinden; s. dazu auch Jdger, in: SK StGB Vor, § 1 Rn. 1.

' Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 13.
12 Freund/Rostalski, GA 2022, 543, 544.

13 Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten, S.73ff.; Freund, Erfolgsdelikt und Unter-
lassen, S.13.

4 Frisch, FS Wessels/Stree, 1993, S. 69, 87.

15 Freund/Rostalski, GA 2022, 543, 559; niher zum allgemeinen Straftaterfordernis
des hinreichenden Gewichts des Verhaltensnormversto3es Freund, in: Miinchener Kom-
mentar, Vor § 13 ff. Rn. 207 ff,, 243 ff.

16 Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 48.
17" Freund/Rostalski, AT, § 1 Rn. 46.
8 Maurach/Zipf, AT 1, §19 Rn. 17, 12.
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mehr erfahren. Ein realistisches Ziel einer relativen Theorie des Strafens kann
dementsprechend allein die (zukiinftige)Wahrung des Geltungsanspruchs der
Norm bilden, was in einer angemessen missbilligenden Antwort auf die began-
gene Straftat gegeniiber dem Normbriichigen zum Ausdruck kommt.'” Demzu-
folge sind die Verhaltensnorm und die zugeordnete Sanktionsnorm voneinander
differenziert zu betrachten: Der Tater verstoft etwa im Falle des § 223 StGB
gegen die vorgelagerte Verhaltensnorm des Korperverletzungsverbots — die sich
ihrerseits unmittelbar als angemessene Auflosung des Interessenskonfliktes zwi-
schen den Erhaltungsinteressen des Rechtsgutsinhabers einerseits und den Frei-
heitsentfaltungs- und sonstigen Interessen des potentiellen Normadressaten ande-
rerseits auf verfassungsrechtlicher Ebene darstellt.?’ Durch diesen VerstoB erfiillt
er die Voraussetzungen der Sanktionsnorm, die auf der Grundlage des § 223
StGB vom zustidndigen Strafgericht einzelfallbezogen zu bilden ist, und 16st
dadurch deren Rechtsfolgen aus.?' Dies tritt auch innerhalb der Konstruktion der
Fahrldssigkeitsdelikte zu Tage, indem die rechtliche Erwartung, sich sorgfaltsge-
méf in Bezug auf die Rechtsgiiter anderer zu verhalten, als Verhaltenspflicht aus-
gestaltet ist, deren Ubertretung bei den Erfolgsdelikten freilich nicht selbststin-
dig sanktioniert wird, sondern im Unrechtsgehalt als eine Art ,,Minus“ der ent-
sprechenden Vollendungstat zu begreifen ist.>> Sowohl der Vorsatz- als auch der
Fahrldssigkeitstiter verstoBen gegen dieselbe Verhaltensnorm, mit dem einzigen
Unterschied, dass allein der Vorsatztiter in der normativ entscheidenden Hinsicht
weiB, was er tut oder unterldsst, obwohl er es vermeiden kénnte und miisste.>*

Primérer Rechtsgiiterschutz 14sst sich nur durch die Etablierung entsprechen-
der Verhaltensnormen erreichen. Demgegeniiber dient die Sanktionierung der
Verletzung eben dieser allein der Wiederherstellung der durch den Téter beein-
trachtigten verhaltenswirksamen Geltung der Verhaltensnorm (unter Einschluss
ihrer Wertungsgrundlagen). Derjenige, der gegen eine rechtlich legitimierte Ver-
haltensnorm verstdft, setzt im verhaltensrelevanten Zeitpunkt seine eigenen
Interessen iiber die Maximen des Rechts.>* Aus dieser personlichen Negierung
der Normgeltung begriindet sich, iiber die bereits eingetretene Verletzung des
Rechtsguts hinaus, die gegenwirtige Bedrohung eines relevanten Interesses ge-
sellschaftlichen Zusammenlebens, gegen die noch etwas unternommen werden

19 Freund/Rostalski, AT, § 1 Rn. 6.

20 Dazu Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 52f.; Freund, in: Miinchener Kom-
mentar, Vor § 13 ff. Rn. 155.

2l Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13 ff. Rn. 136; Frisch, Vorsatz und Ri-
siko, S. 59, 356f., 502 ff.; Jakobs, AT, 2/2 ff.

22 Tn diesem Sinne auch Haas, GA 2015, 86, 93.

23 Freund, in: Strafrecht und Gesellschaft, S. 379, 385.

24 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft, S.109ff.; Freund, Erfolgsdelikt und Unter-
lassen, S. 83, 88f.
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kann und aus der sich richtigerweise die strafrechtliche Relevanz des zu sanktio-
nierenden Unrechts ableitet. >

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die (strafrechtlich abgesicher-
ten) Verhaltensanforderungen dem Normadressaten gegeniiber stets individuali-
sierend zu konkretisieren sind. Schon die Legitimation einer konkreten Verhal-
tensnorm ist darauf angewiesen, dass die adressierte Person individuell in der
Lage ist, die Norm zu bilden und zu befolgen. Dementsprechend ist auch ein
Verhaltensnormverstof3 dieser Person nur als individueller denkbar. Fiir Schuld-
spruch und Strafe muss genau dieser individualisierend bestimmte Verhaltens-
normversto3 hinreichend gewichtig sein. Nur dann genligt die entsprechende
Sanktionierung den Anforderungen des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes.

Fiir die Legitimation der meisten praktisch relevanten Verhaltensnormen ist
neben dem Rechtsgiiterschutz (als dem legitimen Zweck und damit dem grund-
legenden verhaltensnormfundierenden Datum) noch ein weiterer Legitimations-
grund von Bedeutung: Zusitzlich relevant ist ein besonderer Bezug der in die
Pflicht zu nehmenden Person zum Rechtsgiiterschutzbedarf. Dieser besondere
Bezug zum Ursprung oder zum Zielort der zu vermeidenden Schidigungsmog-
lichkeit, der eine dualistisch legitimierte Verhaltensnorm begriindet, muss so be-
schaffen sein, dass er materiell als zusétzliches verhaltensnormfundierendes Da-
tum zu fungieren vermag.?® In diesem Fall trifft den Titer eine besondere recht-
liche Verantwortlichkeit hinsichtlich der in Frage stehenden Gefahrvermeidung
und damit eine besondere Rechtspflicht. Um eine dualistisch legitimierte Verhal-
tensanforderung gegeniiber einem konkreten Normadressaten zu begriinden und
zu einer sachgerechten Bewertung des Verhaltensnormverstofles zu gelangen, ist
eine Sonderverantwortlichkeit des Normadressaten von essentieller Bedeutung.?’
Im Kern gilt es, entsprechende besondere rechtliche Verantwortungsbereiche zu
definieren. Denn nicht jeden geht alles (in besonderer Weise) etwas an.”® Nur
dann, wenn der Bezug des potentiellen Normadressaten zu dem in Rede stehen-
den Geschehen so geartet ist, dass er personlich auch tatsdchlich eine eigenstin-
dige materiale verhaltensnormfundierte Funktion iibernehmen kann, ist ihm ge-
geniiber das Gefahrabwendungsgebot konkret mit der zweiten Legitimationssiule
der Sonderverantwortlichkeit fiir die in Frage stehende Gefahrenvermeidung le-
gitimierbar.29 Demnach wire es verfehlt, diese Sonderverantwortlichkeit, wie
gewdhnlich dargestellt’®, auf ein Differenzierungsmerkmal zwischen Tun und

25 Freund/Rostalski, AT, § 1 Rn. 30.
26 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 67.
27 Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 19.

8 Jakobs, ZStW 89 (1977), 2, 30.

2 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 72.

30 In diesem Sinne etwa Wessels/Beulke/Satzger, AT, § 19 Rn. 1175f.; Baumann/We-
ber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, § 21 Rn. 50.

(&)
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Unterlassen zu reduzieren.®' Unter Zugrundelegung eines sinnvollen Rechts-
giiterschutzkonzepts darf ndmlich gerade nicht die Modalitdt der Verletzung der
Verhaltensnorm — durch aktives Tun oder mittels Unterlassen — ausschlaggebend
sein, sondern es muss allein auf die ggf. sonderverantwortliche Vermeidung ganz
bestimmter (moglicher) schadenstrichtiger Verldufe — infolge der Einhaltung ent-
sprechend individualisierter rechtlicher Verhaltensnormen — ankommen.>?

Fiir die TatbestandsméaBigkeit des Verhaltens ist es allein entscheidend, welche
Qualitdt der Verhaltensnormverstol aufweist, und damit insbesondere, ob die
spezifische Sanktionsnorm Verstofle gegen monistisch oder dualistisch fundierte
Verhaltensnormen erfassen soll.>® Verstofe gegen monistisch (allein durch den
Rechtsgliterschutz) legitimierbare Verhaltensnormen werden im Strafgesetzbuch
nur in §§ 138, 323c I StGB erfasst. Bei allen iibrigen Straftaten bedarf es des
Verstofles gegen eine dualistisch (auch durch die Sonderverantwortlichkeit des
Normadressaten) legitimierte Verhaltensnorm. Konkret bedeutet das z.B. fiir die
Strafbarkeit wegen Korperverletzung nach § 223 1 StGB: Wer einen anderen
Menschen durch eine eigene Handlung in seiner Korperintegritit verletzt, ist
selbstverstindlich personlich in besonderer Weise fiir den konkreten schadens-
triachtigen Verlauf verantwortlich.** Dariiber hinaus existieren jedoch auch wei-
tere besondere Verantwortlichkeiten, die sich an eine ganz bestimmte Person als
Adressaten richten. Dann ist von einer qualifizierten, dualistisch fundierten Ver-
haltensnorm auszugehen.*> Man denke etwa an die Eltern, die fiir die korperliche
Unversehrtheit ihrer minderjdhrigen Kinder ggf. sonderverantwortlich sind. Liegt
eine derartige Sonderverantwortlichkeit vor, ist sie innerhalb der Interessenabwi-
gung zu Lasten des potentiellen Normadressaten in Anrechnung zu bringen. Da-
durch wird es auch moglich, gegeniiber diesem spezielle Verhaltensanforderun-
gen zu begriinden, die bei alleiniger Abwigung mit dem Rechtsgiiterschutzinter-
esse so nicht begriindbar wiren.*®

Damit eine ganz bestimmte Strafvorschrift zur Anwendung gelangen kann, be-
darf es eines spezifischen Verhaltensnormverstofles im Sinne einer ganz bestimm-
ten Straftat. Notwendig ist eine entsprechende Spezifizierung der in Betracht zu
ziehenden Verhaltensnormversté3e, um eine Abgrenzung von anderen Straftaten
sowie von strafrechtlich irrelevantem Verhalten zu erreichen.’” Nur durch ein

31 Vielmehr handelt es sich um ein allgemeines Merkmal tatbestandsspezifischen
Verhaltens; dies betonend Freund/Rostalski, AT, § 6 Rn. 17 ff.

32 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 79.
3 Freund, in: Strafrecht und Gesellschaft, S. 379, 392.

34 Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13 ff. Rn. 154; Freund, Erfolgsdelikt und
Unterlassen, S. 68.

35 Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 181f.
36 Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 18 f.

37 Niher dazu Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 511f., 124ff,; Freund, in:
Miinchener Kommentar, Vor § 13 ff. Rn. 152 ff.
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passendes — kongruentes — Missbilligungsurteil gelingt es mit der deliktsspezifi-
schen Bezeichnung des Verhaltensnormverstofes Inhalt und Bedeutung der iiber-
tretenen Verhaltensnorm zum Ausdruck zu bringen.*®

Das Erfordernis eines zutreffenden Missbilligungsurteils bei einer Verurteilung
auf der Ermichtigungsgrundlage eines bestimmten Strafgesetzes, betrifft nicht
nur die Verhaltensmissbilligung. Etwa bei einer Verurteilung wegen eines voll-
endeten Verletzungsdelikts muss auch der entsprechende Vorwurf zutreffen, fiir
spezifische Fehlverhaltensfolgen verantwortlich zu sein. Das ist nur dann der
Fall, wenn sich im konkreten erfolgsverursachenden Geschehen genau der scha-
denstrichtige Verlauf realisiert, dessen Vermeidung ex ante als Legitimations-
grund die iibertretene Verhaltensnorm konstituiert.>® Thr besonderes Gewicht er-
hélt die entsprechende Vollendungstat dadurch, dass sich im tatsdchlichen Ge-
schehen vollumfinglich das ereignet hat, was durch die Normeinhaltung hitte
vermieden werden kénnen und sollen.*® Insofern lisst sich ein deutlich hoheres
Interesse an staatlicher Gegensteuerung gegeniiber dem Normbriichigen begriin-
den, wenn sich der Verhaltensnormverstofl vollumfénglich im objektiven Gesche-
hen niedergeschlagen hat und dementsprechend auch darin ein Widerspruch ge-
geniiber der Norm zum Ausdruck gelangt.*!

2. Ubertragung der Uberlegungen
auf die Situation der medizinischen Behandlung

Vor dem Hintergrund der zuvor dargestellten dogmatischen Erwigungen hin-
sichtlich der strafrechtlichen Relevanz bestimmter Verhaltensweisen, lassen sich
bereits einige wesentliche Feststellungen in Bezug auf den strafrechtlichen Um-
gang mit drztlicher Eigenmacht (bzw. sonstigen Fillen der Behandlung ohne die
erforderliche Zustimmung) treffen, die man sich in der weiteren Auseinanderset-
zung stets vor Augen fiihren sollte.

Zunichst ist hervorzuheben, dass die strafrechtliche Erfassung von missbillig-
ten Verhaltensweisen stets einen fiir Schuldspruch und Strafe hinreichend ge-
wichtigen Verstof3 gegen die dem Strafrecht vorgelagerte primdre Normordnung
des rechtlich richtigen Verhaltens erfordert. Diese Verhaltensordnung ergibt sich
nicht zuletzt aus den Wertentscheidungen der Verfassung bzw. aus deren Konkre-
tisierungen in unserer Rechtsordnung. Die Einordnung, ob die &rztliche Heilbe-
handlung iiberhaupt als Korperverletzung i.S.d. § 223 StGB anzusehen ist, hingt
auch mit dem zugrundeliegenden Rechtsgutsverstindnis zusammen. Insofern
spielen die Legitimationsgriinde von Verhaltensnormen, die sich individuell ge-

38 Sachlich tibereinstimmend Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 558.
3 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 99f.

40 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 99.

41 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 104.
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geniiber dem Arzt als Normadressaten — unter Beachtung der verfassungsrecht-
lichen Vorgaben — legitimieren lassen, eine wichtige Rolle. Insbesondere ist es
weichenstellend, ob sich die Straftatbestinde der Korperverletzungsdelikte auf
Verstofle gegen Verhaltensnormen beziehen, die sich durch ein isoliert vom
Rechtsgutstrager zu sehendes — statisch verstandenes — Rechtsgut der Korperinte-
gritdt legitimieren lassen oder aber ob bei der Konturierung des zu schiitzenden
Rechtsguts Korperintegritit die Wahrung des entsprechenden Selbstbestim-
mungsrechts einzubeziehen ist. Nicht zuletzt vor verfassungsrechtlichem Hinter-
grund liegt das zuletzt genannte Verstindnis bereits nahe.

Vor der speziellen Frage, welche Verhaltensnormverstofle genau tatbestands-
spezifisch etwa i.S. der Korperverletzungs- oder Totungsdelikte sind, ist die
Frage kldrungsbediirftig, ob der Arzt bei der Durchfiihrung seiner drztlichen Be-
handlung tiberhaupt gegen eine zu Gunsten der Schutzinteressen des Lebens und
der korperlichen Unversehrtheit zu legitimierende Verhaltensnorm verstdft. Nur
dann, wenn das Verhalten tiberhaupt als Verhaltensnormverstofl zu missbilligen
ist, bedarf es einer weiteren Auseinandersetzung mit den Anforderungen einer
spezifischen Sanktionierung. Fiir diese spezifische Sanktionierung ist jedenfalls
bei den Korperverletzungs- und Totungsdelikten das Erfordernis der Sonderver-
antwortlichkeit des Adressaten der iibertretenen Verhaltensnorm fiir das Vermei-
den der in Frage stehenden Schadigungsmdglichkeit zu beachten. Beide Straftat-
typen kdnnen nur gegeben sein, wenn durch aktives Tun oder Unterlassen gegen
eine Verhaltensnorm verstoen wird, die dualistisch zu legitimieren ist.

In Bezug auf den Arzt als potentiellen Verhaltensnormadressaten ist festzustel-
len, dass er insbesondere fiir die ordnungsgeméfle Durchfiihrung einer {ibernom-
menen Behandlung sonderverantwortlich ist — dass ihn also aus der Behandlungs-
iibernahme eine dualistisch legitimierte — besondere — Rechtspflicht trifft. Diese
qualifizierte Rechtspflicht des behandelnden Arztes gegeniiber seinen Patienten
erlaubt es auch, ihm gegeniiber Verhaltensanforderungen zu begriinden, die bei
alleiniger Beriicksichtigung des Rechtsgiiterschutzinteresses so nicht legitimier-
bar wiren. Aufgrund seines Wissensvorsprungs und der Beherrschung der medi-
zinischen Abldufe ist er als Ausfluss dieser besonderen Rechtspflicht gegeniiber
seinen Patienten z.B. zu einer umfassenden Aufkldrung verpflichtet, die die
wesentlichen Aspekte der medizinischen MaBnahme aufzeigt. Dementsprechend
kann es aufgrund der dualistischen Fundierung der Verhaltensnormen zum
Schutz der Korperintegritdt und des Lebens seiner Patienten letztlich auch aus
strafrechtlicher Sicht keinen Unterschied machen, ob man den sog. ,,Schwer-
punkt der Vorwerfbarkeit eines oder mehrerer Verhaltensnormverstoe etwa in
der ,,Unterlassung® einer hinreichenden Aufklarung oder aber in der ,,Vornahme*
einer drztlichen Mallnahme trotz unzureichender Aufklarung erblickt.

Fiir eine Strafbarkeit wegen vollendeten Verletzungsdelikts ist zu beachten,
dass sich die eingetretene Rechtsgutsverletzung gerade als Realisierung eines
schadenstrichtigen Verlaufs darstellen muss, der ex ante als Legitimationsgrund
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die in Rede stehende Verhaltensnorm fundiert. Realisiert sich stattdessen eine
Schadigungsméglichkeit, auf deren Vermeidung die iibertretene Verhaltensnorm
nicht ausgerichtet ist (weil sich aus ihr kein sachlicher Grund fiir die Einschrén-
kung der allgemeinen Handlungspflicht ex ante ergibt), kann auch keine Verant-
wortlichkeit fiir den zum ,,Erfolg™ fiihrenden konkreten Verlauf bestehen. Tradi-
tionell formuliert: der ,,Erfolg™ ist in diesem Fall ,,nicht zurechenbar®.

Dieses Erfordernis des sachlichen Zusammenhangs zwischen der individuellen
Verhaltensanforderung und der Verantwortlichkeit fiir spezifische Fehlverhaltens-
folgen ldsst sich auch aus dem verfassungsrechtlichen Schuldprinzip ableiten, das
eine Zufallshaftung ausschlieBt.** Dem Titer darf die Verletzung eines Rechts-
guts nur dann als unrechtmifig herbeigefiihrt angelastet werden, wenn es ihm
iberhaupt moglich war, dieses durch die Einhaltung spezifischer Vermeide-
pflichten zu verhindern®® und wenn es gerade die (Schutz-)Funktion dieser Ver-
meidepflichten war, derartige Verldufe zu unterbinden. Daraus ergibt sich, dass
insbesondere auch auf die normative Wertung und Einordnung des Geschehens
als spezifische Fehlverhaltensfolge innerhalb der weiteren Betrachtung ein be-
sonderes Augenmerk zu legen ist.

Im Grunde geht es also im Rahmen dieser Untersuchung neben der Abgren-
zung des erlaubten Verhaltens und der Auseinandersetzung mit der, dem Arzt
potentiell anlastbaren, Realisierung eines schadenstrachtigen Verlaufs, um die
entscheidende Frage, welche Bedeutung die nachtriglich zu bestimmende hypo-
thetische Einwilligung des Patienten fiir die Bewertung des Verhaltens ex ante
und die damit verbundene Konstituierung einer entsprechenden Verhaltensnorm
haben kann. Nur wenn an dieser Stelle zutreffend zwischen den in concreto anzu-
nehmenden individuellen Verhaltensanforderungen einerseits und der Sanktionie-
rung bestimmten Fehlverhaltens (ggf. nebst spezifischen Fehlverhaltensfolgen)
andererseits differenziert wird, lassen sich die jeweils unterschiedlichen Legiti-
mationsbedingungen der in Frage stehenden Rechtseingriffe angemessen erfas-
sen.

I1. Verfassungsrechtliche Charakterisierung
der drztlichen Behandlung

,Jede medizinische Behandlung hat unter Wahrung der Menschenwiirde und Ach-
tung der Personlichkeit, des Willens und der Rechte der Patientinnen und Patienten,
insbesondere des Selbstbestimmungsrechts zu erfolgen.“**

4 Eine Zufallshaftung wire gegeben, wenn der Téter fiir unvermeidbares Verhalten
oder nicht zu vermeidende Verhaltensfolgen zur Verantwortung gezogen wiirde; s. dazu
bereits Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. 4 Fahrlissigkeit, S. 449 ff.; zu-
stimmend Haas, GA 2015, 86, 95.

4 Haas, GA 2015, 86, 95.

44 §7 MBA.
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Um sich auf spezialgesetzlicher Ebene sachgerecht mit den Aspekten der
medizinischen Behandlung beschiftigen zu konnen, bedarf es zunéchst einer vor-
gelagerten Auseinandersetzung mit den der Bewertung zu Grunde liegenden
Grundrechten, die letztlich auch die strafrechtliche Schutzgewihrleistung ent-
scheidend beeinflussen. Denn die Weichenstellung, welche Giiter staatlichem
Schutz zu unterstellen sind und ggf. in welcher Form genau, ergibt sich letztlich
aus vorgelagerten Wertentscheidungen der Verfassung: Die strafrechtlichen Vor-
schriften bilden dabei aufgrund der Akzessorietit des Strafrechts jeweils spe-
zielle Ausprigungen des verfassungsrechtlich vorgezeichneten Wertekanons.*
Dieser Wertekanon ist freilich nicht erst im strafrechtlichen Kontext von Bedeu-
tung. Er beeinflusst vielmehr bereits die vorstrafrechtlich mafigebliche Ordnung
des Zusammenlebens. Denn die entsprechenden Wertungsgrundlagen sind heran-
zuziehen, wenn es um die Bildung und Befolgung kontext- und adressatenspezi-
fisch konkretisierter Verhaltensnormen geht. Das gilt u.a. auch im Arzt-Patien-
ten-Verhéltnis. Als kldrungsbediirftig erweist sich in diesem Zusammenhang vor
allem die zentrale Frage, ob die Wahrung des (korperbezogenen) Selbstbestim-
mungsrechts auf verfassungsrechtlicher Ebene in den Schutz der Kérperintegritét
einzubeziehen ist. Dazu sollen zundchst die im Rahmen der drztlichen Behand-
lung in Betracht zu ziehenden Grundrechte dargestellt und anhand ihres Wert-
gehalts im Konfliktfall der eigenméchtigen Heilbehandlung abgewogen werden.
Daran anschlieBend sollen die daraus resultierenden Konsequenzen fiir die spezi-
fisch strafrechtliche Problematik aufgezeigt werden.

1. In Betracht zu ziehende Grundrechte

Medizinische Maflnahmen sind seit langem als Gegenstand rechtlicher und
ethischer Auseinandersetzungen bekannt. Zwar ist die medizinische Behandlung
nicht als unmittelbar staatlicher Eingriff zu bewerten, jedoch gilt das Wertesys-
tem der Grundrechte iiber dieses hoheitliche Eingriffsverhdltnis hinaus fiir alle
staatlich bedeutsamen Bereiche.*® Seit der Liith-Entscheidung des BVerfG*” ist
anerkannt, dass die Grundrechte eine objektive Werteordnung aufstellen und
auch in die Auslegung des Privatrechts einflieBen. Die Rechtssphiren der han-
delnden Privatsubjekte sind dementsprechend im Wege einer Art praktischen
Konkordanz durch die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte, die auch in das
einfache Recht ausstrahlt, beschrinkt.*® Zwar kénnen Grundrechtseingriffe durch
Private nicht einfach dem Staat zugerechnet werden; jedoch resultiert aus der
staatlichen Verantwortung fiir seine Biirger und der entsprechenden Schutz-

4 Vgl. Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 53 ff.

4 Vgl. BVerfGE 7, 198, 205 1.

47 BVerfGE 7, 198, 205 ff.

48 Schwabe, Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, S. 107 ff.
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pflicht*® vor Freiheitsverkiirzungen auch die Pflicht, Grundrechtsbeeintrichtigun-
gen Dritter ggf. zu unterbinden: Hervorzuheben ist dementsprechend die mittel-
bare Durchdringung des gesellschaftlichen, privaten bzw. privatrechtlichen Be-
reichs als Resultat der Anerkennung grundrechtlicher Schutzpflichten.”® In der
Folge wirken die Grundrechte nicht nur als subjektive Abwehrrechte gegeniiber
staatlichen Eingriffen, sondern schlieBen gleichzeitig auch die staatliche Ver-
pflichtung mit ein, sich schiitzend vor die entsprechenden Rechtsgiiter zu stellen
und sie vor rechtswidrigen Eingriffen Dritter zu bewahren.’' Die aus der objek-
tiven Funktion der Grundrechte abzuleitenden Schutzpflichten des Staates sind
dementsprechend Ausdruck der subjektiven Grundrechtsberechtigung des Ein-
zelnen.’> Das Arzt-Patienten-Verhiltnis — und damit insbesondere der Schutz
der Patientenautonomie innerhalb der Behandlung — unterféllt dieser staatlichen
Schutzpflichtkonstellation: Der Staat ist verpflichtet, seinerseits effektiven Rechts-
schutz fiir die Konstellationen der medizinischen Behandlung zu gewihrleisten.>
Vor diesem Hintergrund erscheint eine Einordnung der medizinischen Behand-
lung anhand der verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen erforderlich.

a) Grundrechte des Patienten

Im Zuge dessen ist zunichst auf die Grundrechte einzugehen, die aus Sicht der
Patienten in Betracht kommen.

aa) Art. 1 GG — Die Menschenwiirde

Menschenwiirde beschreibt den soziale Wert- und Achtungsanspruch, der je-
dem Menschen aufgrund seines Menschseins zukommt.>* Sie ist verletzt, wenn

4 Die Existenz der staatlichen Schutzpflichten ist im Ergebnis mittlerweile sowohl in
der Judikatur als auch in der Literatur allgemein anerkannt; vgl. BVerfGE 39, 1; 45,
187; 46, 160; 56, 54; 64, 261; 90, 145; 92, 26; Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 20 ff;
vertiefend Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten; gestritten
wird heute eher iiber Umfang und Reichweite sowie einen aus diesen Schutzpflichten
resultierenden subjektiven Anspruch des Einzelnen. Thematisiert wurde dieser Aspekt
etwa jiingst in Bezug auf die staatliche Schutzpflicht im Rahmen der Auswirkungen des
Klimawandels; BVerfG NJW 2021, 1723, 1731; Stiirmlinger, EurUP 2020, 169, 176;
Kahl, JURA 2021, 117, 126; Sparwasser/Engel/Vofkuhle, Umweltrecht, 5. Aufl. 2003,
S.51f.

30 Vgl. Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 35.

51 Vgl. BVerfGE 142, 313, 337 st. Rspr.; BVerfG NJW 2021, 1723, 1732; sowie
sachlich {ibereinstimmend Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 166f.; Alexy, Theorie der
Grundrechte, S. 415ff.; Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten,
S. 35ff.

32 BVerfG NJW 2021, 1723, 1732.

53 Hollenbach, Grundrechtsschutz, S.166; Sondervotum BVerfGE 52, 131, 172;
Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, S. 238.

3 Vgl. BVerfGE 87, 209, 228.
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die Subjektqualitit des Individuums in Frage gestellt wird und der Mensch zum
reinen Objekt wird.”> Dem Patienten als Subjekt der #rztlichen Behandlung
kommt zuallererst das unantastbare Recht der Menschenwiirde zu.>® Dabei ma-
chen die autonome Selbstbestimmung iiber das eigene Leben und die Kriterien,
unter denen der Korper angetastet werden darf, den zentralen Inhalt der Men-
schenwiirde aus.’” Der Arzt hat die Menschenwiirde zu wahren, was konkret be-
deutet, dass der Patient nicht zum bloen Objekt der &drztlichen Behandlung her-
abgewiirdigt werden darf.>®

Gleichzeitig ist allerdings vor dem derzeit weit verbreiteten Vorgehen zu war-
nen, die Menschenwiirde fiir und gegen alles und jeden Aspekt in Stellung zu
bringen und ihr damit letztlich ihren {libergeordneten Charakter als ,,oberster Wert
der Verfassung“ zu nehmen.’® Die Menschenwiirde steht mit hochstem Rang in
der Verfassung im Zentrum des grundgesetzlichen Wertesystems,®® weshalb alle
Grundrechte im Lichte dieses tragenden Verfassungsgrundsatzes auszulegen
sind.®! Die Unverletzlichkeit der korperlichen Integritit eines Menschen ist zwar
unbestreitbar als Aspekt seines Wiirdeschutzes zu begreifen, gerade im Hinblick
auf die korperliche Integritét spricht dennoch viel dafiir, den Schwerpunkt der
Betrachtung statt auf Art. 1 I GG auf Art. 2 I 1 GG zu verschieben.®? Eine Ver-
letzung von Art. 1 GG ist vielmehr auf die Fille zu beschranken, in denen sich
der Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht unmittelbar gegen den die mensch-
liche Wiirde ausmachenden Kern der Personlichkeit richtet.> Die selbstbe-
stimmte Gestaltung des eigenen Korpers und die Entscheidungen in gesundheit-
lichen Belangen sind in erster Linie als Ausdruck der freien Entfaltung der Per-
sonlichkeit zu erfassen.®* Die individuelle Selbstentfaltung des Rechtsgutstrigers
ist essentieller Inhalt der Menschenwiirde und prégt sie inhaltlich.®® Niemand ist
dazu berechtigt, dem Rechtsgutsinhaber eine objektive Dimension der Menschen-
wiirde zu oktroyieren: Stattdessen kommt der Kern der Menschenwiirde in der
Selbstbestimmung des Individuums angesichts seiner personlichen (gesundheit-

5 BVerfGE 87, 209, 228; Diirig, Der Grundsatz der Menschenwiirde, A6R 81
(1956), 117, 217.

56 Hufen, NJW 2001, 849, 851.

5T Vgl. Eibach/Schaefer, MedR 2001, 21.

8 Scholz, in: Spickhoff Medizinrecht, MBO-A 1997 § 7 Rn. 21

% So auch Hufen, NJW 2001, 849, 851.

%0 Vgl. BVerfGE 35, 202, 220.

61 BVerfGE 6, 32, 36.

92 Hufen, JuS 2010, 1, 3.

63 Vgl. BVerfG NJW 2008, 2907, 2909 zu Art. 5 I GG; Garbe, Wille und Hypothese,
S. 37.

6 Huber, Medizinische Indikation, S. 98.

%5 Vgl. BVerfGE 45, 187, 228; Hdiberle, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Band 1V, § 22 Rn. 80.
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lichen) Belange zum Ausdruck.®® Im medizinischen Kontext wird der Inhalt des
Art. 1 I GG vor allem dadurch gewihrleistet, dass der Wille des Patienten und
dessen Selbstbestimmung als Schranke jeglichen &rztlichen Handelns fungie-
ren.®” Der Patientenwille ist dabei unabhingig von der konkreten Entscheidungs-
situation im Sinne eines iibergeordneten Autonomieprinzips zu verstehen, das die
Gewihrleistung der Menschenwiirde in sich aufnimmt und sowohl den Schutz der
korperlichen und seelischen Integritdt als auch das Verbot der Instrumentalisie-
rung des Individuums einschlieBt.°® Dementsprechend erscheint es angemessen
und sachgemif, die Wiirde des Menschen gem. Art. 1 GG als Wertungsgesichts-
punkt in die verfassungsrechtliche Ausgestaltung der folgenden Grundrechte
miteinzubeziehen. Im Falle der drztlichen Behandlung erscheint demnach eine
Auseinandersetzung mit den unmittelbar verfassungsrechtlich geschiitzten Ge-
wihrleistungen der korperlichen Unversehrtheit, des Lebensschutzes und der kor-
respondierenden Selbstbestimmung vorzugswiirdig.®’

bb) Art. 2 IT 1 GG — Das Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit bzw. Selbstbestimmung

Der Organismus des Patienten ist regelmaBig als Angriffsobjekt der Behand-
lung einzuordnen. Ganz gleich, ob diagnostische MaBnahmen, die Gabe von
Medikamenten, das Setzen von Injektionen, chirurgische Eingriffe — all diese
Behandlungsaspekte setzen jedenfalls eine Beriihrung mit der Korpersphére des
Patienten voraus. Es diirfte also kaum verwundern, dass hinsichtlich mdglicher
Beeintrachtigungen der Grundrechte des Patienten zunichst das Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 II 1 GG in den Blick riickt. Jede
MaBnahme, die geeignet ist, die korperliche Integritdt zu verletzen, ist als Ein-
griff in Art. 2 II GG zu qualifizieren — insbesondere auch der arztliche Heilein-
griff.”® Unter dem Schutzaspekt der korperlichen Unversehrtheit sind neben der
auf die Wiederherstellung der Gesundheit gerichteten Heilbehandlung auch ge-
sundheitsneutrale Maflnahmen — wie die Blutabnahme sowie diagnostische und
prophylaktische MaBnahmen’' — zu erfassen.”” Dabei ist angesichts der verfas-
sungsrechtlichen Einordnung des Verhaltens die medizinische Einschitzung ir-

% Hufen, NJW 2001, 849, 851; es ist ndmlich erst gar nicht moglich, unabhéngig
vom Willen des Betroffenen zu bestimmen, welches drztliche Verhalten den Gehalt der
Menschenwiirde beeintrdchtigt: So wére es z.B. verfehlt, das Erdulden von Schmerzen
als nicht mit der Menschenwiirde vereinbar zu qualifizieren, obwohl der Patient dies
nach freiem Willen explizit wiinscht.

7 Miiller-Terpitz, in: Spickhoff Medizinrecht, Art. 1 Rn. 9.
%8 Possenkuhl, in: Roxin/Schroth, S. 3, 12.

 Vgl. Hufen, NJW 2001, 849, 851.

70 Schulze-Fielitz, in: Dreier GG, Art. 2 II Rn. 38.

7V Komp/Thrun, JA 2020, 195, 201 m.w.N.

72 Kdmmerer, in: von Miinch/Kunig, Art. 2 Rn. 116.
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relevant: auf den prognostischen Heilerfolg der Behandlung oder die Frage, der
Schmerzintensitit der Behandlung, kommt es dabei nicht an.”®> Daneben besteht
die Erwigung, duBerliche MaBnahmen mit Bagatellcharakter pauschal aus dem
Schutzbereich auszunehmen.”* Dem ist jedoch ein weites Schutzbereichsver-
standnis vorzuziehen.”®

Art. 2 II GG bezieht sich auf den umfassenden Schutz der Korpersphire und
umfasst damit auch den autonomen Willen, namentlich das Selbstbestimmungs-
recht iiber den eigenen Korper.”® Neben der Gesundheit als abstrakt-biologischen
Idealzustand des Organismus schiitzt Art. 2 I 1 GG folglich die umfassende kor-
perliche Integritit.”” Denn Ausgangspunkt des Art. 2 II GG ist die freie Selbst-
bestimmung im Hinblick auf das eigene Leben, den eigenen Korper und die Ge-
sundheit.”® Die Méglichkeit, selbstbestimmt iiber den eigenen Korper zu dispo-
nieren, gilt als charakteristischer Ausdruck der Grundrechte als Freiheitsrechte.”
Vor allem wegen des enthaltenen Schutzaspekts der Wiirde und der Freiheit des
Menschen®® kann es daher bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung der drzt-
lichen Behandlung nicht auf deren Zielsetzung ankommen.®' Denn die Selbstbe-
stimmung ist ein wesentlicher Aspekt des Menschseins, dem die freiheitliche
Grundrechtsordnung dadurch Rechnung tragt, dass das Individuum auch in
Grenzsituationen des Lebens besonders schiitzenswert ist.*> Das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten iiber den eigenen Kdrper ist insofern in den Mittel-
punkt der Betrachtung zu stellen. Aufgrund des starken Koérperbezugs der Auto-
nomieentscheidung des Patienten gilt Art. 2 I 1 GG als lex specialis gegeniiber
der Gewihrleistung des allgemeinen Selbstbestimmungsrechts.®> Denn Art. 2 11
GG umfasst innerhalb seiner Freiheitsgewihrleistung in Bezug auf die Korper-

73 Schulze-Fielitz, in: Dreier GG, Art. 2 II Rn. 38; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 2 Rn. 99; Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 2 II Rn. 194.

74 Horn, in: Stern/Becker, Grundrechte, Art. 2 Rn. 125; diskutiert wird dies etwa im
Hinblick auf Hirnstrommessungen oder die Sonografie.

75 In diesem Sinne auch Schulze-Fielitz, in: Dreier GG, Art. 2 II Rn. 50.

76 Rixen, in: Sachs GG, Art. 2 Rn. 148; BVerfGE 89, 120.

7T Schulze-Fielitz, in: Dreier GG, Art. 2 11 GG; Fateh-Moghadam, Die Einwilligung
in die Lebendorganspende, S. 76.

78 Magnus, Patientenautonomie, S. 88; Hdfling, ZEFQ 103 (2009), 286.

7 Vgl. Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 23.

80 BVerfGE 52, 131, 171, 173 Sondervotum Hirsch, Niebler, Steinberger.

81" Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Il Nr. 1 Rn. 69 (Stand EL Mérz 2022).

82 Kohler, FS Kiiper, 2007, S. 275.

8 In diesem Sinne BVerfGE 89, 120; Sondervotum BVerfGE 52, 131, 173f,; zuvor
erfolgte die Ableitung des Selbstbestimmungsrechts noch aus Art. 2 I GG; so noch
BVerfGE 52, 131, 168; BVerfGE 32, 98, 110; Zuck, NJW 1991, 2933; a. A. nechmen
eine Ableitung des Selbstbestimmungsrechts aus Art. 2 I GG i.V.m. 1 I GG (z.B. Ha-
nika, MedR 1999, 149, 157) bzw. aus Art. 2 I, I GG i.V.m. Art. 1 I GG (etwa BSGE 73,
66, 71) vor.
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integritdt gleichzeitig die darin zu Tage tretende Entfaltung der menschlichen
Personlichkeit.

Der Wille des Patienten als Ausdruck seines Selbstbestimmungsrechts ist das
wesentliche Charakteristikum der Legitimation &rztlichen Handelns.®* Die Ein-
willigung des Patienten entfaltet nicht nur eine Rechtfertigungswirkung gegen-
iber dem Grundrechtseingriff durch das drztliche Handeln, sondern kann eine
Grundrechtsverletzung im Hinblick auf Art. 2 IT GG unter Annahme voller Sub-
jektstellung des Betroffenen sogar vollstindig ausschlieBen.®> Im Umkehrschluss
bedeutet dies, dass jeglicher Eingriff in die Korperintegritit eines anderen ohne
dessen Zustimmung in dessen Grundrecht auf Gewihrleistung seiner Korperinte-
gritdt eingreift. Infolgedessen sind nicht nur medizinische Zwangsbehandlungen
gegen den freien Willen des Patienten,® sondern ist jegliches eigenmichtige
Handeln des Arztes verfassungsrechtlich ausgeschlossen.®” Die Entscheidung
iiber die Vornahme eines arztlichen Eingriffs steht grundsitzlich dem Patienten
zu und ist allein von dessen Willen abhiingig.®® Es ist als schwerwiegender Ein-
griff in die Freiheit und Wiirde der menschlichen Personlichkeit anzusehen, wenn
ein Arzt — aus medizinisch noch so verniinftig erscheinenden Griinden — eigen-
méchtig und selbstherrlich ohne vorherige Billigung des Rechtsgutsinhabers eine
arztliche MaBnahme an einem Kranken vornimmt, dessen Zustimmung rechtzei-
tig hitte eingeholt werden konnen.®® Damit bleibt festzuhalten, dass nur dann,
aber auch immer dann, wenn eine &rztliche Mafinahme ohne Einwilligung er-
folgt, von einer Verletzung des Art. 2 II 1 GG auszugehen ist.”°

Eine Reduzierung des Schutzgehalts auf einen objektiven Bestandsschutz
wiirde der Intention des Grundrechts nicht gerecht.”’ Denn der Zweck des Schut-

8 BVerfG NJW 2017, 53, 56.

85 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 II Nr.1 Rn. 69 (Stand EL Mirz 2022);
BVerfGE 5, 13, 15; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 107; a. A. Rixen, in: Sachs
GG, Art. 2 Rn. 154; Schulze-Fielitz, in: Dreier GG, Art. 2 Rn. 51, 55f.

86 S. BVerfG NJW 2017, 53, 56.

87 Magnus, in: Lindner, Selbst und bestimmt?, S. 107, 116.

8 BVerfGE 89, 120ff.

8 BGHSt 11, 111, 1131,

% Rixen, in: Sachs GG, Art. 2 Rn. 206; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 2 Rn. 107,
Schulze-Fielitz, in: Dreier GG, Art. 2 II Rn. 38, 73; Suhr, Der medizinisch nicht indi-
zierte Eingriff, S. 207; Huber, Medizinische Indikation, S. 93.

°l In diesem Zusammenhang wird angesichts der objektiven Dimension der Schutz-
gewihrleistung hdufig auf das Urteil zum Schwangerschaftsabbruch verwiesen; vgl.
BVerfGE 39, 1, 88, 203. Bei diesem Vergleich darf aber die besondere Rechtssituation
dieser Fallkonstellation nicht auer Acht gelassen werden. Das sich im Mutterleib ent-
wickelnde Leben ist selbststindig dem Schutz der Verfassung zu unterstellen, sodass
sich eine davon entsprechende Konfliktsituation ergib. Zum objektiven Gehalt der
Menschenwiirde vgl. Schittek, BayVBI 1990, 138. Ein objektives Schutzbediirfnis der
Gesunderhaltung um jeden Preis ist unter Annahme eines Individualrechtsguts, wie dem
der Korperintegritit, ausgeschlossen; Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Le-
bendorganspende, S. 76.
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zes des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit ware damit auf einen reinen
Integrititsschutz zu reduzieren, der jegliche Verfiigungsfreiheit ausschlieBt.”
Eine derartiges Verstidndnis stellt nicht den Menschen als Individuum, dem ein
verfassungsrechtlich unantastbarer Wiirdeschutz zukommt, sondern ein objekti-
ves Interesse der biologischen Gesunderhaltung in den Mittelpunkt. Diese Ausle-
gungsmaxime ldsst sich vor dem Hintergrunde der freiheitlichen Grundordnung
unseres Grundgesetzes und dem Wert- und Achtungsanspruch der menschlichen
Personlichkeit nicht legitimieren. Es ist unmoglich, das Grundrecht von seinem
Triger abzuspalten, um in einen Abwégungsprozess zwischen dem Selbstbestim-
mungsrecht des Einzelnen einerseits und dem objektiven Wert des Rechtsguts
andererseits einzutreten.”®> Die korperbezogene Autonomie des Menschen um-
fasst vielmehr auch ein Recht auf Selbstgefihrdung oder Selbstverletzung® bis
hin zur Beendigung des eigenen Lebens.” Eine eigenverantwortliche Gesund-
heitsgefdhrdung geht dabei als Ausprdgung des Selbstbestimmungsrechts der
staatlichen Fiirsorgepflicht vor.”® Das BVerfG hat in diesem Zusammenhang im-
mer wieder betont, dass eine ,,Freiheit zur Krankheit“®” anerkannt werden muss,
die mit der ,,Freiheit eine Behandlung abzulehnen“®® korrespondiert, selbst wenn
daraus eine Schidigung oder Lebensverkiirzung folgt.”

Gerade im Zustand der Krankheit ist der Patient institutionell besonders zu
schiitzen: Weder bevormundender Fremdverfiigung noch der Selbstaufhebung
darf Raum gegeben werden.'® Die staatliche Schutzpflicht im Bereich des
Art. 2 II GG &uBert sich vielmehr darin, Erfordernisse im einfachen Recht zu
etablieren, die eine selbstbestimmte Entscheidung des Rechtsgutstrigers ange-
sichts seiner gesundheitlichen Belange ermdglichen.'®! In Bezug auf die drzt-
liche Behandlung wird die Gewéhrleistung der Autonomie des Behandlungssub-
jekts durch die Voraussetzung des informed consent erreicht, die aufgrund der
darin zum Ausdruck kommenden Verwirklichung der staatlichen Schutzpflicht-

92 Kdmpfer, Die Selbstbestimmung Sterbewilliger, S. 197.

93 Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 35; Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor
sich selbst, S. 74, 84.

% Hofling, ZEFQ 103 (2009), 286, 287; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2
Rn. 99; Wagner, Die Schonheitsoperation im Strafrecht, S. 86; Huber, Medizinische In-
dikation, S. 95.

% Vgl. BVerfGE 128, 282, 304; Kcimpfer, Die Selbstbestimmung Sterbewilliger,
S. 215; BGH NJW 2019, 1741, 1743.

% Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, S. 287.

97 BVerfGE 58, 208, 226; Kimmerer, in: von Miinch/Kunig, Art. 2 Rn. 97.
% BGHSt 11, 111, 113.

% BGH NJW 2019, 1741, 1743.

100 Kéhler, FS Kiiper, 2007, S. 275.

01 Hyber, Medizinische Indikation, S.163; Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 2 Rn. 167; Ohly, Die Einwilligung im Privatrecht, S. 86f.
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dimension besondere Bedeutung erfihrt.'® Der korperbezogenen Selbstbestim-
mung ist gegeniiber sdmtlichen Verniinftigkeitserwigungen Vorrang einzurdu-
men.'® AbschlieBend gilt es noch einmal besonders zu betonen, dass der Frei-
heitsgebrauch des Selbstbestimmungsrechts nicht gerechtfertigt werden muss,
sondern unmittelbar vorauszusetzen ist; vielmehr unterliegen stattdessen Ein-
schriankungen dieser Freiheit dem Erfordernis der Rechtfertigung.'®*

cc) Art. 4 GG — Die Glaubens- und Gewissensfreiheit

Die Glaubens-und Gewissensfreiheit garantiert als einheitliches Grundrecht je-
dem Einzelnen sowohl die innere Freiheit zu glauben (forum internum) als auch
die duBere Freiheit, religidse Gebrduche auszuleben und das gesamte Leben am
eigenen Glauben auszurichten (forum externum).'®® Der Religion oder Weltan-
schauung unterliegen die Handlungen jeweils dann, wenn sie aus einer Gesamt-
sicht der Welt oder einer hinreichend konsistenten Gesamthaltung resultieren.'®®
Demnach erfdhrt eine Behandlungsverweigerung des Patienten aufgrund religios
ethisch-moralischer Gesichtspunkte u. U. zusitzlich den Schutz des Art. 4 GG.'"
Dabei sollte man sich allerdings stets vor Augen fiihren, dass das Grundrecht der
Religionsfreiheit zwar schrankenlos, aber keinesfalls uneingeschrinkt gewahr-
leistet wird: Ein Eingriff ist regelméfBig im Wege der praktischen Konkordanz
abzuwigen, und kann insbesondere zum Schutz anderer Rechtsgiiter von Verfas-
sungsrang erfolgen. Beispielhaft bezogen auf die Masernimpfpflicht bedeutet
das, dass in diesem Fall zumindest eine Abwigung mit dem Schutz der &ffentli-
chen Sicherheit, der Gesundheit und der Rechte und Freiheiten anderer in Erwi-
gung zu ziehen ist.'®® Angesichts einer individualmedizinischen Behandlung ist

102 Vel. Huber, Medizinische Indikation, S.163.

103 Fateh-Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, S.76; Antoine,
Aktive Sterbehilfe in der Grundrechtsordnung, S. 25f. In diese Richtung weist auch das
Urteil zur Verfassungswidrigkeit des § 217 StGB; BVerfG NJW 2020, 905 ff.

104 Fischer, Die Zulidssigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschédi-
gung, S. 104f.

105 Vol. BVerfGE 128, 296, 328 f; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 681f.

106 Starck, in: von Mangold/Klein/Starck, Art. 4 Rn. 32.

107-So lehnen etwa die Angehérigen der Glaubensrichtung der Zeugen Jehovas die
intravendse Gabe von Vollblut und dessen Komponenten innerhalb der Behandlung auf-
grund einer religiosen Uberzeugung, die sich auf Bibelpassagen wie 1. Mose 9, 4 und
Apostelgeschichte 15, 29 stiitzt, ab; Dreuw/Bockenheimer-Lucius/Simon, Ethikleitlinie
zur Behandlung von Zeugen Jehovas und deren Kindern, S.1 abrufbar unter: https://
ethikkomitee.de/downloads/ethikleitlinie-zj-deutsch.pdf; auch in Bezug auf Impfungen
wurde bereits die Glaubens- und Gewissensfreiheit ins Spiel gebracht, Schaks/Krahnert,
MedR 2015, 860, 866; diese Grundrechtsverletzung wurde unter anderem auch vor dem
EGMR zur Masernpflicht vorgetragen. Der EGMR lehnte dies allerdings mangels aus-
reichender Spezifizierung und Substantiierung durch den Beschwerdefiihrenden ab; vgl.
EGMR NJW 2021, 1657.

108 Vgl EGMR NJW 2021, 1657, 1659.
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in Abgrenzung dazu jedoch deutlich zu akzentuieren, dass die eigene korperliche
Unversehrtheit der Person, die die Vornahme der Behandlung ablehnt, in einer
derartigen Abwigung niemals Gewicht entfalten kann.'” In Anbetracht der be-
sonderen Bedeutung der Selbstbestimmung als Ausfluss der Menschenwiirde,
darf es keinen objektivierten Lebens- und Gesundheitsschutz gegen den Willen
des Rechtsgutinhabers geben.

dd) Die informationelle Selbstbestimmung

Ergénzend ist schlieBlich noch auf das Allgemeine Personlichkeitsrecht in sei-
ner Auspriagung der informationellen Selbstbestimmung zu verweisen. Im Zuge
der eigenmichtigen Heilbehandlung kann nidmlich auch das, aus dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung abgeleitete, Recht des Patienten auf ,,Nicht-
wissen® verletzt sein: Insbesondere muss es der Entscheidung des Einzelnen
selbst tiberlassen werden, welcher Erkenntnisgewinn fiir ihn personlich noch ak-
zeptabel ist.''°

b) Grundrechte des Arztes

Den verfassungsrechtlichen Gewéhrleistungen des Patienten steht dabei die
Grundrechtsposition der Arzteschaft gegeniiber.

aa) Art. 12 I GG — Die arztliche Therapiefreiheit

Auf Seiten der Arzteschaft ist zunichst an die therapeutische Eigenverantwor-
tung — die sogenannte &rztliche Therapiefreiheit — als besondere Auspragung der
Berufsausiibungsfreiheit zu denken.'!'' Unter der Therapiefreiheit versteht man
die Freiheit des Arztes, die Wahl der Behandlungsmethoden eigenem Ermessen
zu unterstellen.''? Sie ermoglicht es dem Arzt, nach pflichtgemiBem und ge-
wissenhaftem Ermessen im Einzelfall diejenigen therapeutischen Maflnahmen zu

109 Vol Komp/Thrun, JA 2020, 195, 201; vgl. Rigopoulou, Grenzen des Paternalis-
mus, S.73, 114; vgl. Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 160; vgl. Huber, Medizinische
Indikation, S. 135 ff.

10 Sternberg-Lieben, GA 1990, 289, 291; dies wird vor allem im Zusammenhang
mit den Gefahren der eigenmichtigen Genomanalyse hervorgehoben; s. dazu z.B. Ben-
da, in: Genforschung — Fluch und Segen, S. 205, 229f.; Graf Vitzthum, in: Braun/
Mieth/Steigleder, Ethische und rechtliche Fragen Gentechnologie, S. 263, 271.

1 BVerfGE 102, 26, 36; BVerfGE 9, 338, 351; BVerfGE 33, 367, 381; BVerfG
NJW 2001, 883; Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 3 Rn. 22;
Kluth, in: Arztliche Freiheit und Berufsethos, S. 127, 141; a. A. Francke, Arztliche Be-
rufsfreiheit, S. 63 f.; Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, S. 245, diese gehen lediglich
von einer spezifischen &rztlichen Handlungsbedingung aus, die keinen besonderen
grundrechtlichen Schutz genief3t.

12 Fyancke, Arztliche Berufsfreiheit, S. 62.
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wihlen, die nach seiner begriindeten Uberzeugung unter den gegebenen Umstin-
den den groftmoglichen Nutzen fiir den Patienten erwarten lassen.''® Allerdings
unterliegt die Therapiefreiheit in ihrer Ausiibung der Voraussetzung, dass es sich
um eine gleichrangige Alternative handelt, die weder im Hinblick auf die Wirk-
samkeit noch die Risiken signifikant abweicht.''* Demnach handelt es sich weni-
ger um ein drztliches Privileg, sondern vielmehr um einen fremdniitzlichen Ge-
sichtspunkt, der der optimalen medizinischen Versorgung des Patienten und dem
Fortschritt innerhalb der Behandlung dienen soll.''> Auch verfassungsrechtlich
kann von einer unbedingten Gewihrleistung der Therapiefreiheit des Arztes
keine Rede sein. Thre Grenzen findet sie jedenfalls in den kollidierenden Rechten
des Patienten.''

bb) Art. 4 I GG — Die Gewissensfreiheit des Arztes

Der Beruf des Arztes ist als ein Beruf anzusehen, in dem die Gewissensent-
scheidung der einzelnen Berufsangehdrenden im Zentrum der Titigkeit steht.'!”
Gem. § 1 I BAO ist der drztliche Beruf kein Gewerbe, sondern seiner Natur nach
ein freier Beruf. Gem. § 2 I der Berufsordnung fiir die nordrheinischen Arztinnen
und Arzte iiben Arztinnen und Arzte ihren Beruf allein nach ihrem Gewissen,
den Geboten der drztlichen Ethik und der Menschlichkeit aus. Damit riickt die
Bedeutung der Gewissensfreiheit des Arztes im Rahmen der Behandlung in den
Blick. Grundsitzlich gilt, dass kein Arzt zur Vornahme einer seinem Gewissen
widersprechenden Behandlung gezwungen werden darf.''® Der Gesetzgeber hat
auf dieses Konfliktpotential bereits partiell in ethisch besonders brisanten Berei-
chen reagiert und punktuelle Auswege aus moglichen Gewissensdilemmata der
Arzteschaft anerkannt: Zu nennen sind in diesem Zusammenhang etwa das Mit-
wirkungsverweigerungsrecht im Rahmen der kiinstlichen Befruchtung oder der
Praimplantationsdiagnostik (§§ 3a, 10 ESchG) oder das Mitwirkungsverweige-
rungsrecht beim Schwangerschaftsabbruch (§ 12 1 SchKG).'" Davon ausgehend
stellt sich die Frage, ob iiber diese Mitwirkungsverweigerungsrechte hinaus, aus
der drztlichen Gewissensfreiheit gleichzeitig auch eine Berechtigung zu ,,gewis-
senskonformen® Eingriffen in die Rechte anderer existiert.'** Dies ist jedoch klar

13 Laufs/Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp Arztrecht, I Rn. 65f.
114 Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 140.

15 Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 3 Rn. 22; Tag, Kor-
perverletzungstatbestand, S. 224; dazu grundlegend Wiesing, in: Michl/Potthast/Wie-
sing, S. 4591f.

16 Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, S. 246.

17 Vgl. BVerwGE 27, 303 ff.

118 Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrecht § 4 Rn. 9.
119 Duttge, in: Gewissen, S. 543, 548.

120 Vgl. Duttge, in: Gewissen, S. 543, 545.
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zu verneinen. Es ist nachdriicklich zu betonen, dass das Gewissen des Arztes
nicht tiber der Verfassung steht: Die Gewissensfreiheit gewdhrleistet aus Sicht
des Arztes von vornherein ausschlieBlich das Recht, die Mitwirkung an der ent-
sprechenden Behandlung zu verweigern, nicht jedoch das Recht, ohne Einwilli-
gung in die korperliche Integritit eines anderen einzugreifen.'?' Sie erfihrt dort
ihre Grenze, wo sie in die Grundrechtsausiibung des Patienten — insbesondere das
Selbstbestimmungsrecht — eingreift.'*

¢) Gemeinschafisgiiter und staatliche Gewdhrleistungen
im Rahmen des Gesundheitssystems — Artt. 20, 28 GG

Neben die Rechte der beiden ,,Hauptfiguren* der Behandlung treten aufgrund
der Organisation des Gesundheitswesens die Belange der Allgemeinheit. Als
moglicherweise betroffenes kollektives Gut ist das iiberwiegend 6ffentlich-recht-
lich organisierte Gesundheitssystem in Betracht zu ziehen. Die institutionelle
Komponente der staatlichen Schutzgewihrleistung von Leben und koérperlicher
Unversehrtheit beinhaltet auf sekundirer Ebene den Schutz des Gesundheitssys-
tems vor Uberlastung finanzieller und personeller Art, um die Funktionsfihigkeit
zu gewihrleisten und dem aus der Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung resultierenden Behandlungsanspruch gerecht zu werden.'*® Das deut-
sche Gesundheitssystem basiert dabei auf dem Solidarititsprinzip der gemein-
samen Kostentragung der Solidargemeinschaft. Zwar liegt der Organisation des
Gesundheitswesens das Prinzip der Selbstverwaltung zu Grunde. Dennoch gibt
der Staat die Rahmenbedingungen der medizinischen Versorgung vor, was sich
seinerseits aus der Staatszielbestimmung des Sozialstaatsprinzips ableitet.'** In-
folgedessen werden die ,,Eigenverantwortung* des Patienten und die ,,Befolgung
von Gesundheitspflichten immer mehr zu schillernden Begriffen der gesund-
heitsrechtlichen Diskussion im Hinblick auf eine neue Ausrichtung des Sozial-
staates, die eine optimale Allokation kollektiver Gesundheitsgiiter fokussiert.'*
Verbunden mit der Organisation und Finanzierung der gesetzlichen Kranken-
versicherung treten neben ethischen Aspekten der Abwigung gleichzeitig auch
die okonomischen Komponenten der Rationierung und Ressourcenknappheit
hinzu.'?® Legt man insbesondere die Kostentragung einzelner Behandlungen
durch die Allgemeinheit als Grundprinzip des Gesundheitswesens zu Grunde,

121 Dirksen, Arzt, Patient und Gewissen, S. 45, 61f.

122 Dirksen, Arzt, Patient und Gewissen, S. 45, 64; vgl. dazu BGH NJW 2005, 2385,
2386.

123 Kiimmerer, in: von Miinch/Kunig GG, Art. 2 Rn. 114.

124 Vgl. Sachs, in: Sachs GG, Art. 20 Rn. 47ff.

125 Hgfling, ZEFQ 103 (2009), 286.

126 Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 124; Taupitz, in: Wolter/Riedel/ Taupitz, S. 113,
114 ff.
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iiberrascht es kaum, dass die gesetzgeberischen Entscheidungen in diesem Be-
reich grundsitzlich auch von finanzwirtschaftlichen Erwégungen geprigt sein
diirfen.'?” Auf den ersten Blick lieBe sich daraus méglicherweise eine Rechtferti-
gung eigenmichtiger Eingriffe in die Korperintegritdt ableiten, sofern der Ein-
griff einer objektiven Gesunderhaltung der Bevolkerung dienlich ist, die letzt-
lich in Form der Entlastung des Gesundheitswesens der Allgemeinheit zu Gute
kommt. Dieser Annahme stehen allerdings gewichtige Bedenken entgegen. Es
existiert kein Schutz des Menschen gegen dessen Willen vor sich selbst.'*® Auch
medizinisch unverniinftige oder selbstgefihrdende Entscheidungen sind, unter
Anerkennung dessen, dass der Freiheitsschutz im Zentrum aller grundrechtlichen
Gewihrleistungen steht,'?® als legitimer Ausdruck héchstpersonlicher Selbstbe-
stimmung hinzunehmen.'*® Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ldsst sich
uiberdies keine ,,Pflicht zur Gesundheit* legitimieren.13 ! Die Existenz des umfas-
senden Selbstbestimmungsrechts des Individuums schlieft geradezu normlogisch
eine unmittelbar korrespondierende, objektiv verniinftige Verpflichtung des Inha-
bers dieses subjektiven Rechts im Blick auf das gleiche Schutzgut aus.'*? Eine
Berufung auf soziale Folgekosten wiirde aber im Kern eine Rechtspflicht zu
,verniinftigem gesundheitlichem Verhalten® statuieren, die jegliches Recht auf
autonome Entscheidungen entfallen lieBe.'>* Das Sozialstaatprinzip dient primér
dem Schutz der sozial Schwachen in Wechselfillen des Lebens.'** Es soll sich

127 BVerfGE 115, 25, 46.

128 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 116; Hofling, ZEFQ 103
(2009), 286, 288; Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S.78; BVerfGE 128, 282,
308 (zur Zwangsbehandlung im Mafregelvollzug); denkbar wire angesichts dessen
allenfalls der gleichzeitige Schutz mittelbarer Gemeinschaftsinteressen (wie bspw. die
Rechtfertigung der Helmpflicht aufgrund einer Riicksichtnahmeobliegenheit gegeniiber
anderen Unfallbeteiligten); BVerfGE 59, 275, 278 — oder die Argumentation, dass die
meisten Verkehrsteilnehmer es nicht vermdgen, eigenverantwortlich iiber die Nutzung
des Schutzhelms zu entscheiden, weil diese psychologisch nicht in der Lage seien, die
entsprechenden Gefahren einzuschétzen (sofern diese Aussage zutrife); Singer, JZ
1995, 1133, 1140; in diese Richtung sind auch die aktuellen Corona-Beschliisse des
BVerfG zu deuten, wonach dem Selbstschutz ausdriicklich keine Legitimationswirkung
zur Einschrankung der Grundrechte zukommt; BVerfG NJW 2022, 167, 177 ff., sowie
BVerfG NJW 2022, 139, 150f.

129" Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, S. 257.

130 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 162; Rigopoulou, Gren-
zen des Paternalismus, S. 317; Huber, Medizinische Indikation, S. 145.

BL Héfling, ZEFQ 103 (2009), 286; in diesem Zusammenhang ist iiberdies noch zu
bedenken, dass erst die Kumulation selbstschidigender Handlungen zu Uberforderung
der Systeme der sozialen Sicherheit fiihren miisste, bevor die Gemeinschaft der leis-
tungsfahigen Biirger in Form einer daraus resultierenden Beitragserhohung konkret be-
lastet wiirde; Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 54.

132 Hofling, ZEFQ 103 (2009), 288.

133 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 229; Hillgruber,
Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 101.

134 BVerfGE 18, 257, 270.
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dabei nicht gegen die Freiheitsentfaltung des Einzelnen kehren.'*> Denn das So-
zialstaatprinzip als solches rechtfertigt kein Verbot bestimmten Verhaltens, son-
dern lediglich den Ausschluss von finanziellen Leistungen des 6ffentlich-recht-
lichen Gesundheitssystems im Falle bestimmter gesundheitsschidigender Verhal-
tensweisen.'*° Beispielhaft dafiir ist etwa die Auferlegung der Folgelasten eines
solchen Verhaltens gem. § 52 II SGB V zum Schutz der Solidargemeinschaft zu
nennen.'?” Derartige Einschrinkungen sind allerdings zu Gunsten der Freiheits-
entfaltung des Individuums besonders restriktiv auszulegen. Die staatliche Leis-
tungsgewdhrung, auch fiir die Folgen von selbstschidigenden gesundheitlichen
Entscheidungen, sind als Preis anzuerkennen, den die Allgemeinheit zu Gunsten
des wertungsméfigen Einflusses der Garantie der Menschenwiirde und der nach-
folgenden Grundrechte auf das Sozialstaatprinzip zu zahlen hat.'®

2. Internationale rechtliche Gewihrleistungen
in Bezug auf die medizinische Behandlung

Uber die deutsche Verfassung hinaus sind auch internationale Aspekte in die
Bewertung einzubeziehen. Dementsprechend riicken die grundrechtlichen Ge-
wihrleistungen der EMRK in den Blick. Auf der Grundlage der stindigen Recht-
sprechung des BVerfG gilt die EMRK ,im Range eines Bundesgesetzes*.'** An-
gesichts der Einbeziehung in die Auslegung bedeutet das eine aus dem Rechts-
staatprinzip resultierende Verpflichtung deutscher Gerichte zur Beriicksichtigung
der Entscheidungen des EGMR.'*

Etwas erniichternd stellte der EGMR zunéchst fest, dass Art. 2 EMRK, dem
Recht auf Leben, kein Recht zur Entscheidung iiber das eigene Weiterleben ent-
nommen werden kann.'*' Moglicherweise kann das erforderliche Recht auf
Selbstbestimmung jedoch durch ein anderes Grundrecht erfasst werden: Art. 8
EMRK umfasst nach allgemeiner Auffassung als Grundrecht der Privatsphire

135 Vgl. Schnitzler, Das Recht der Heilberufe, S. 266.

136 Miiller-Terpitz, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band VII, § 147
Rn. 98; vgl. Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 Rn. 108; Hill-
gruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S.101; a. A. vertritt der EuGH, der
soziale Folgekosten regelméBig in seiner Rechtsprechung mitbedenkt, sie sogar als
Schranke der Grundfreiheiten akzeptiert, sofern eine ,,erhebliche Gefdhrdung des finan-
ziellen Gleichgewichts der Sicherungssysteme bejaht werden kann®; vgl. EuGH Slg
1995, T — 3407, Rn. 181f.; EuGH Slg 1988, I — 1871, Rn. 39f.; EuGH Slg 1988, T —
1935, Rn. 42.

137 Huber, Medizinische Indikation, S.135; Hillgruber, Der Schutz des Menschen
vor sich selbst, S. 102.

138 Fischer, Die Zulissigkeit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschidi-
gung, S. 259f.

139 BVerfGE 82, 106, 114 m.w.N.

140 BVerfGE 111, 307, 322f.

141 EGMR NJW 2002, 2851, 2852.
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auch den Schutz der kérperlichen, psychischen und sozialen Integritit.'** Ob
Art. 8 EMRK zusitzlich ein Recht auf Selbstbestimmung beinhaltet, ist bisher
nicht eindeutig entschieden; allerdings ist der Gerichtshof der Auffassung, dass
die Vorstellung von Autonomie einen wichtigen Grundsatz bildet, der der Ausle-
gung der in Art. 8 EMRK enthaltenen Garantien zu Grunde zu legen ist.'** In
diesem Zusammenhang fithrt der EGMR aus, dass ,,die Fahigkeit, sein Leben so
zu leben, wie man selbst bestimmt hat, auch die Mdglichkeit einschlieBen kann,
Dinge zu tun, die fiir die Person korperlich oder seelisch schidlich sind*.'** Wei-
terhin ist anzuerkennen, dass sich eine unmenschliche Behandlung im Sinne des
Art. 3 EMRK auch auf natiirlich ausgebrochenes, korperliches oder geistiges
Leid beziehen kann, wenn es durch eine Behandlung verschlimmert wird oder
einzutreten droht.'*> Dementsprechend lieBe sich im Zusammenspiel mit Art. 3
EMRK in der weiteren Interpretation dessen moglicherweise ein Recht auf Auto-
nomie im medizinischen Bereich ableiten:'*® Denn selbst dann, wenn man an-
erkennt, dass die Verweigerung einer drztlichen Behandlung unvermeidlich zum
Tode fithren kann, wiirde die Durchfithrung einer &rztlichen Behandlung ohne
Einverstdndnis nach Auffassung des Gerichts so in die korperliche Integritit ei-
ner Person eingreifen, dass die von Art. 8 I EMRK geschiitzten Rechte betroffen
sein konnen.'*” Anhand dieser Interpretation lisst sich eine Schutzgewihrleis-
tung des Patienten vor eigenméchtigen Behandlungen konstruieren, indem sich
aus der Auslegung der Grundrechte die Garantie des Rechts auf Selbstbestim-
mung bei der drztlichen Behandlung ergibt.'*® Damit der Patient zusitzlich dazu
spiegelbildlich zum deutschen Recht auch die Gewéhrleistung des Art. 9 EMRK
in Anspruch nehmen kann, muss es sich um eine Uberzeugung handeln, die ge-
niigend Ernsthaftigkeit, Zusammenhalt und Bedeutung aufweist.'*’

3. Fazit: Bewertung der medizinischen Behandlung
aus verfassungsrechtlicher Perspektive

Das grundgesetzliche System generiert Basisnormen der Selbstaffirmation mit
interpersonaler, sodann auch institutioneller Geltung, die man sich nicht wegden-
ken kann, ohne gleichzeitig einen negativen ,,gesellschaftlichen Naturzustand*

142 EGMR 1985 Serie A Bd. 91 S. 11 Nr. 22 (Niederlande).

143 EGMR NJW 2002, 2851, 2853.

144 EGMR NJW 2002, 2851, 2853.

145 EGMR NJW 2002, 2851, 2853.

146 Vol. EGMR NJW 2002, 2851.

147 EGMR NJW 2002, 2851, 2854.

148 Magnus, Patientenautonomie, S. 108.

149 EGMR NJW 2021, 1657, 1665: personliche Ansichten zur Impfpflicht reichten

mangels Spezifizierung und fehlender Substantiierung beispielsweise nicht aus, um sich
auf den Schutz der Religionsfreiheit berufen zu kénnen.
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herzustellen, der darauf ausgerichtet ist, die Schwéche anderer blo3 interessen-
gerechtem Handeln Dritter schutzlos preiszugeben.'>® Anhand der verfassungs-
rechtlichen Auslegung zeigt sich, dass der Begriff der Korperintegritit mafigeb-
lich durch die Dispositionsfreiheit des Rechtsgutinhabers iiber seinen eigenen
Korper geprigt wird. Eine objektive Pflicht zur Gesundheit oder eine, von in-
dividuellen Belangen losgeldste, abstrakt-biologische Gesunderhaltung ist dem
Grundgesetz fremd.">! Insbesondere im medizinischen Bereich, der regelmifig
als Situation besonderer Schwiche charakterisiert ist, ist die selbstbestimmte Ent-
scheidung des Patienten als zwingende Voraussetzung der Legitimation drztlicher
Behandlung durch entsprechende Ausgestaltung des einfachen Rechts einzubin-
den, zu gewihrleisten und zu stirken. Dies ist unmittelbar Ausdruck des verfas-
sungsrechtlichen Schutzauftrags. Die aus dem Grundrecht des Art. 2 GG erwach-
sende staatliche Schutzpflichtdimension konkretisiert sich folglich dahingehend,
die Voraussetzungen einer autonomen Entscheidung des Patienten zu schaffen.
Insofern ist die korperbezogene Selbstbestimmung als konstituierender Aspekt in
den Rechtsgiiterschutz der Kdrperintegritit einzubeziehen. Die édrztliche Behand-
lung ist folglich jedenfalls dann, wenn sie ohne bzw. gegen den Willen des Pa-
tienten erfolgt, als Eingriff in dessen grundrechtlich geschiitzte Korperintegritét
zu bewerten. Die Gewihrleistung der Patientenautonomie ist dabei als unmittel-
barer Ausdruck der Menschenwiirde in Form der individuellen Entfaltung des
Individuums zu begreifen. Der eigenmachtige Eingriff in die Koérpersphére eines
selbstbestimmungsfahigen, freiverantwortlich urteilenden Menschen ldsst sich
verfassungsrechtlich schlieBlich weder aufgrund der Rechte der Arzte noch auf-
grund von Belangen der Allgemeinheit rechtfertigen.

Diese Vorstellung findet inzwischen auch auf europdischer Ebene einen An-
kniipfungspunkt. Der EGMR bewertet die Autonomie eines jeden Menschen
ebenfalls als wichtige Auslegungsmaxime. In der materiell-rechtlichen Anerken-
nung des Schutzes der korperlichen, psychischen und sozialen Integritéit als We-
sensgehalt des Art. 8 EMRK wird deutlich, dass diese Aspekte eine untrennbare
Verbindung zur selbstbestimmten Personlichkeit eines Menschen und dessen
Freiheitsentfaltung bilden. Selbst wenn auf europdischer Ebene kein Grundrecht
existiert, das expressis verbis den Schutz des Selbstbestimmungsrechts zum Ge-
genstand hat, teilt auch der EGMR die Missbilligung der eigenméchtigen drzt-
lichen Behandlung aufgrund des hochrangigen Schutzaspekts der korperlichen
Integritét.

130 Kéhler, FS Kiiper, 2007, 275, 278.

31 Im Gegensatz dazu fanden sich etwa in der Weimarer Reichsverfassung Beispiele
fiir konkrete Pflichten, die aus der Gewéhrleistung der Grundrechte resultierten, dort
explizit unter der Uberschrift Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen im zwei-
ten Abschnitt der Verfassung genannt.
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III. Auswirkungen der verfassungsrechtlichen Analyse
auf die strafrechtlichen Wertentscheidungen

Zwar konnen der Verfassung unmittelbar keine prézisen Handlungsanweisun-
gen fiir den Strafgesetzgeber entnommen werden, dennoch ist die grundgesetz-
liche Wertentscheidung jedenfalls als — in Ausnahmefillen sogar verfassungs-
rechtlich justiziable — Umgrenzung der strafrechtlichen Materie auszulegen.'>
Die als strafrechtlich relevant charakterisierten Verhaltensanforderungen basieren
schlieflich auf einer dem Strafrecht vorgelagerten primdren Normebene. Dem-
nach nimmt die verfassungsrechtliche Auslegung maBgeblichen Einfluss darauf,
welche Aspekte in den (strafrechtlichen) Rechtsgiiterschutz einzubeziehen sind.
Die Rolle des Strafrechts besteht primér darin, im Sinne einer schutzpflichtorien-
tierten Konkretisierung beim Umgang mit Strafgesetzen diejenigen Verhaltens-
anforderungen zu bestimmen, deren Verletzung eine strafbewehrte Verhaltens-
weise darstellt, um effektiven Rechtsgiiterschutz zu ermoglichen.'>® Insofern ist
der Rechtsgiiterschutz durch das Strafrecht als wesentliches staatliches Instru-
ment der Erfilllung und Umsetzung der grundrechtlichen Schutzpflichten anzu-
sehen.'>*

Ubertriigt man diese Erwigungen nun auf die Bestimmung des Wesensgehalts
der Korperintegritit als anerkanntes strafrechtliches Schutzgut, so zeigt sich Fol-
gendes: Ob es im Kontext der Korperverletzungsdelikte allein um die Wahrung
des statisch verstandenen Rechtsguts der biologischen Gesundheit geht oder dem
Begriff der Korperintegritit dariiber hinaus die Komponente der kdrperbezo-
genen Selbstbestimmung immanent ist, ergibt sich im Wesentlichen aus dem
zugrunde liegenden Rechtsgutsverstindnis — genauer gesagt den Legitimations-
griinden der Verhaltensnormen, die sich individuell gegeniiber dem Arzt als
Normadressaten unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben legitimie-
ren lassen. Unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen Vorgaben hat sich
in der vorangegangenen Analyse deutlich gezeigt, dass die korperbezogene
Selbstbestimmung als integraler Bestandteil des Rechtsguts der Korperintegritit
einzubeziehen ist. Ankniipfend an diese Feststellung des Schutzniveaus auf Ver-
haltensnormebene muss sich nun dementsprechend eine Auseinandersetzung auf
sekundirer Ebene anschlieflen, die zum Gegenstand hat, ob eine Verletzung der
Disposition des Rechtsgutinhabers in Bezug auf seine Korperintegritit als flan-
kierende MaBnahme des Rechtsgiiterschutzes — die iibrigen Anforderungen der
Strafbarkeit vorausgesetzt — eine strafrechtliche Reaktion (wegen Korperverlet-
zung) erfordert. Dieser Analyse vorgelagert soll allerdings zundchst in einem

152 Vgl. Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 373f.

153 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S.78; #hnlich auch Tiedemann, Verfas-
sungsrecht und Strafrecht, S. 36ff., 44 {f.; Hollenbach, Grundrechtsschutz, S.76.

134 BVerfGE 39, 1, 47; BVerfGE 88, 203, 258; Tiedemann, Verfassungsrecht und
Strafrecht, S. 36 f., 44 ff.; Hollenbach, Grundrechtsschutz, S.76.
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Zwischenschritt die Darstellung des Wertgehalts der Patientenautonomie verdeut-
lichen, welche Anforderungen iiberhaupt an eine autonome Patiententscheidung
zu stellen sind und inwieweit staatlicher bzw. édrztlicher Paternalismus diese kon-
terkariert.

IV. Wertgehalt der Patientenautonomie

... weil der Mensch immer und iiberall, wer er auch sei, stets so zu handeln vor-
zieht, wie er will, und durchaus nicht so, wie ihm Vernunft und Vorteil diktieren;
wollen aber kann man auch gegen den eigenen Vorteil, zuweilen ist es unbedingt not-
wendig.«!%

1. Konkreter Bezugspunkt der Gewéhrleistung
von Patientenautonomie

Ausgangspunkt jeglicher medizinischer Fragestellung muss der Mensch und
seine Privatautonomie sein.'*® Dies ergibt sich vor allem aus der Einheit von
Leib und Geist, die dem Menschen als Personlichkeit innewohnt: Zwar ist er Na-
tur und damit organisches Leben, gleichzeitig ist er aber auch selbstbewusstes
Subjekt, dass sich autonom-normativ auf sich selbst als lebendige Korperlichkeit
bezieht."”” Insbesondere der medizinische Bereich zeichnet sich durch seine hohe
Komplexitit und Betroffenheit hochstpersonlicher Individualrechtsgiiter aus; was
zahlreiche individuelle Konfliktsituationen schiirt und die Ermdglichung der
Ausiibung von Autonomie besonders bedeutsam erscheinen lisst.'*® Die Ausdeh-
nung des medizinisch Machbaren trigt dabei signifikant zur Problemstellung bei.
Zu der Angst vor dem eigenen Tod ist aus Sicht der Patienten die Angst hinzu-
gekommen, innerhalb der medizinischen Behandlung ohne Moéglichkeit der Ein-
flussnahme einem hoch technisierten und unpersonlichen Gesundheitsbetrieb
ausgeliefert zu sein, in dem der Sieg iiber den Tod oder der medizinische Perfek-
tionismus innerhalb der Therapie ungeachtet der Qualitét des erhaltenen Lebens
als Ziel definiert wird."”

Dementsprechend riickt die selbstbestimmte Entscheidung des Patienten im-
mer mehr in den Fokus der Betrachtung. Autonomie ist im Wesentlichen durch
Selbststindigkeit und Unabhéngigkeit beziiglich der eigenen Lebensfiihrung ge-
kennzeichnet.'®® Sie ist als ein Zustand zu begreifen, der die Wiirde des Men-
schen zum Ausdruck bringt und untrennbar mit der Person des Rechtstragers ver-
bunden ist: Das bedeutet, dass Autonomie unabhéngig von ihrer Ausiibung von

155 Fjodor Dostojewskij, Aufzeichnungen aus dem Kellerloch.
156 Vgl. BVerfGE 89, 120, 130; BVerfGE 52, 131.

157 Kéhler, FS Kiiper, 2007, S. 275, 280.

158 Vgl. Magnus, in: Lindner, Selbst und bestimmt?, S. 107.
159 BT-Drucks. 16/8442, S.7.

160 Magnus, Patientenautonomie, S. 39.
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Geburt an jedem Menschen zusteht und damit insbesondere nicht an die Voraus-
setzung einer tatsichlichen Autonomiefdhigkeit des Rechtssubjekts gebunden
ist.'" Im Selbstbezug ist die Autonomie des Menschen nahezu grenzenlos: er
kann mit seinem Korper und Geist machen, was er mdchte; diese Verfiigungs-
macht ist nicht einmal durch den sicheren Tod beschrinkt.'®® In diese Freiheit
darf niemals mit der Begriindung eingegriffen werden, gegenteiliges diene dem
Wohlbefinden der Person, solange diese nur Handlungen vornimmt, die sie allein
betreffen.'® Vor dem Hintergrund der medizinischen Behandlung tritt die Auto-
nomie des Individuums davon abweichend zusétzlich in einen Fremdbezug. Das
dullert sich darin, dass die Autonomie nun im Verhéltnis zu einer anderen Person
zum Ausdruck kommt: Der Patient erlangt angesichts der medizinischen Behand-
lung die Macht, fremde Eingriffe in seine Korpersphire zu autorisieren.'®* Zwar
setzt sich der Patient bewusst den Risiken des Heileingriffs aus, allein deshalb
kann jedoch die resultierende Rechtsgutbeeintrichtigung nicht als von ihm selbst
verursacht angesehen werden, in deren Folge die staatlichen Schutzpflichten ent-
fallen wiirden.'® Vielmehr #ndert sich aufgrund des Hinzuziehens einer, aus
Sicht des schiitzenswerten Rechtsguts fremden, vom Rechtsgutstriger verschie-
denen Person, die Pflichtenlage beziiglich der Wirkung der Verfiigungsmacht des
Patienten. Der Fokus muss darauf liegen, eine autonome Entscheidung des Pa-
tienten zu ermoglichen und deren Bedeutung zu wahren. Aufgrund der besonde-
ren Schutzverpflichtung des Arztes gegeniiber dem Patienten trifft ihn an dieser
Stelle die Pflicht, bei Entscheidungen, die massiv dem Wohle des Rechtsgutstri-
gers zu wider laufen, zu tiberpriifen, ob der Wille tatsdchlich freiverantwortlich
und autonom gebildet ist.'°® Insofern gilt es als unzweifelhafter Konsens, dass
aus heutigem Blickwinkel nicht mehr das gesundheitliche Wohl des Patienten als
alleinige Maxime érztlichen Handelns angesehen werden darf.'®” Denn neben das
rein objektiv zu verstehende Wohl des Patienten ist sein Wille als entscheidender
Aspekt der Legitimation des Verhaltens getreten.'®® Diese beiden Prinzipien sind
vor dem Hintergrund einer wertgebundenen Auslegung der Autonomie allerdings
nicht als Gegensitze zu verstehen, von denen sich eines nur auf Kosten des ande-
ren durchsetzen lisst.'®® Weiterhin ist es weder sinnvoll noch begriindbar, den
tatsdchlichen Patientenwillen von einer Art objektiv schiitzenswerten Fahigkeit

161 Magnus, Patientenautonomie, S. 63.

162 Magnus, in: Lindner, Selbst und bestimmt?, S. 107, 117.
163 Mill, On liberty, in: Rapaport 1978, V Abs. 4.

164 Magnus, in: Lindner, Selbst und bestimmt?, S. 107, 117.
165 Vgl. Hollenbach, Grundrechtschutz, S. 157.

166 Magnus, in: Lindner, Selbst und bestimmt?, S.107, 122; vgl. dazu den Zahn-
extraktionsfall BGH NJW 1978, 1206.

167 Koch, Der Eid des Hippokrates, S. 253.
168 Gahl, in: Dorries/Lipp, Medizinische Indikation, S. 24, 32.
169 Magnus, in: Lindner, Selbst und bestimmt?, S. 107, 122.
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des Subjekts zur Autonomie zu trennen.'’® Vielmehr ergibt sich daraus die Er-
kenntnis, dass der gewissenhafte Arzt, um dem Anspruch, die Rechte des Patien-
ten im Rahmen der Therapie angemessen zu wahren, gerecht zu werden, den
Patienten in alle erforderlichen Entscheidungen einbinden muss.'”' Insbesondere
im Falle existenzieller Behandlungen muss dem Patienten zugestanden werden,
selbst zu entscheiden, was dem eigenen Wohl dient, ansonsten gerieten regel-
miBig das objektive und das subjektive Wohl des Patienten in Konflikt.'”?

Patientenautonomie bedeutet dementsprechend die freiverantwortliche Selbst-
bestimmung angesichts aller drztlichen Handlungen, was zum einen den Schutz
vor ungewollten Eingriffen, zum anderen das Recht i{iber die Vornahme der
jeweiligen Mallnahme zu entscheiden bzw. zwischen mehreren Alternativen zu
wihlen, beinhaltet.'”® Allein die Disposition des Betroffenen vermag es, simt-
liche drztliche Behandlungen zu legitimieren. Das Recht auf Selbstbestimmung
ist in erster Linie als Schutzrecht auszulegen, dessen iibergreifende rechtliche
Verpflichtung auch dann Geltung beansprucht, wenn der Betroffene sie gerade
nicht aktiv fiir sich in Anspruch nimmt.'”* Damit liegt der Wesensgehalt der Pa-
tientenautonomie darin, neben der negativen Komponente des Schutzes vor unge-
wollten Eingriffen auch die aktive Ermdglichung einer autonomen Entscheidung
des Betroffenen zu gewihrleisten.'””> Dementsprechend sollte der Kontakt mit
dem Patienten auf einem respektvollen Umgang auf Augenhdhe, der mafigeblich
durch Information und Aufkldrung geprigt ist, basieren, um so die selbststin-
digen Entscheidungsprozesse des Patienten zu fordern. Der Schutz einer selbst-
bestimmten Patientenentscheidung, die den Willen des Rechtsgutsinhabers an-
gemessen zum Ausdruck bringt, ist dabei auch als staatliche Schutzpflicht zu
verstehen, die sich aus der verfassungsrechtlichen Einordung des &rztlichen Ver-
haltens und dem Wert der Selbstbestimmung ergibt.'’® Denn die Gewihrleistung
der Patientenautonomie dient gerade der Verwirklichung des freiverantwortlich
auf der Basis seiner Grundrechte gebildeten Willens des Menschen innerhalb der
drztlichen Behandlung.'”” Insofern bedeutet Selbstbestimmung im Arzt-Patien-
ten-Verhiltnis in der medizinischen Praxis nicht, losgeldst vom &rztlichen Rat
eigene Entscheidungen zu entwickeln, sondern vielmehr als Patient umfassend

170" Vossenkuhl, in: Roxin/Schroth, S. 3, 12.

17 Hossfeld, Hamburger Arzteblatt vom 7.8.2010, S. 30, 31 abrufbar unter: https://
www.aerztekammer-hamburg.org/files/aerztekammer_hamburg/ueber_uns/hamburger_
aerzteblatt/archiv/haeb2010/haeb_07_08_2010.pdf.

172 Eser, MedR 2018, 734, 737.
173 Magnus, in: Lindner, Selbst und bestimmt?, S. 107, 116.
174 Eibach/Schaefer, MedR 2001, 21, 25.

175 Beauchamp/Childress, Principles of Biomedical Ethics, S.103f.; Stécker, in:
Joerden/Hilgendorf/Thiele, S. 571, 580.

176 Vgl. Huber, Medizinische Indikation, S. 130; s. dazu A.II. 1.a)bb).
177 Vgl. Magnus, Patientenautonomie, S. 65.
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iiber Risiko, Verlauf und Tragweite der Behandlung aufgekldrt zu sein und in
diesem Bewusstsein eine Entscheidung zu treffen,'”®

2. Verhiltnis der Patientenautonomie zum Paternalismus

Die liberale Grundordnung unserer Verfassung griindet auf dem Verstdndnis
der wechselseitigen Anerkennung von souverdnen, autonomen Individuen, die fa-
hig sind, ihr Leben betreffende Werte, Ziele und Vorstellungen selbst festzule-
gen.'”’ Den Gegensatz dieser natiirlichen Autonomie bildet staatlicher Paternalis-
mus. Er beschreibt im weitesten Sinne Eingriffe in die Handlungsfreiheit einer
Person, die zwar ,,ihrem Besten® dienen sollen, aber ihrem aktuellen Willen ent-
gegenstehen. '®® Problematisch erscheint dabei, dass das Wohl der Person in einer
Weise bestimmt wird, die der Artikulation des aktuellen Willens widerspricht.'®!
Eine Fremdbestimmung des Menschen in seinen gesundheitlichen Entscheidun-
gen — so wohlmeinend sie auch sein mag — kollidiert mit dessen Autonomie als
unerlissliche Bedingung der Entwicklung menschlicher Individualitit.'®* Dem-
entsprechend erscheint harter Paternalismus im Medizinrecht mit den verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen des freien selbstbestimmten Individuums unver-
einbar. Lediglich unter Anerkennung der grundsitzlichen Autonomie des Indi-
viduums konnte die Frage nach Inhalt und Grenzen der Anerkennung eines
legitimen staatlichen Paternalismus gestellt werden.'®® Diese Umschreibung
spielt auf den sogenannten weichen Paternalismus an. Dessen Aspekte konnen
u.U. vom Heilauftrag des Arztes getragen sein.'®* Hinter der Annahme von wei-
chem Paternalismus steht der Gedanke, dass die Autonomie des Subjekts durch
einen lenkenden Eingriff dann nicht verletzt wird, wenn die selbstbestimmte Ent-
scheidung des Individuums aus einem defizitir gebildeten eigenen Maf3stab re-
sultiert.'®> Unter dieser Primisse ist nur dann von einer selbstbestimmten Ent-
scheidung auszugehen, wenn sich die dem Einwilligenden gewdhrte Verfligungs-
freiheit auch tatsidchlich realisiert hat und er nicht durch Defizite in seiner
Willensbildung beeintrichtigt wurde.'®® Inwiefern sich dabei der weiche Pater-

178 Magnus, Patientenautonomie, S. 82.
179 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S. 47.

180 Birnbacher, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann, Paternalismus im Strafrecht,
S. 12; Magnus, Patientenautonomie, S. 92.

81 Birnbacher, in: von Hirsch/Neumann/Seelmann, Paternalismus im Strafrecht,
S.12.

182 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S.19; Mill, On liberty, in: Rapaport
1978, V Abs. 4.

183 Fateh-Moghadam, in: Grenzen des Paternalismus, S. 23, 25: Rigopoulou, Gren-
zen des Paternalismus, S. 48.

184 Vol. dazu Magnus, Patientenautonomie, S. 95.
185 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S. 32; Sternberg-Lieben, Einwilligung,

186 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S. 272.
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nalismus vom Paternalismus in seiner Reinform unterscheidet, 14sst sich mit fol-
gendem Beispiel verdeutlichen: Nimmt man an, ein Mensch mochte iiber eine
einsturzgefihrdete Briicke gehen, ohne dass ihm bewusst ist, dass die Briicke
morsch ist, so darf man ihn auf der Grundlage des weichen Paternalismus
solange zuriickhalten, bis er iiber die Einsturzgefahr aufgeklért ist; mochte er die
Briicke in diesem Wissen allerdings weiterhin {iberqueren, ist dies zu respek-
tieren.'®” Bezogen auf das Behandlungsverhiltnis bedeutet das, dass es nur die
autonome Entscheidung des Rechtsgutstragers iiber die Durchfiihrung der Be-
handlung vermag, den Eingriff des Dritten in die eigene Korperintegritit zu le-
gitimieren.'®® Eine auf relevanten Willensméngeln basierende Entscheidung ist
dagegen aus Sicht des Behandlungssubjekts ebenso fremd wie eine tatséchlich
fremdbestimmt  getroffene.'® Die Feststellung eines derartigen Autonomie-
defizits unterliegt dabei einem normativen Maflistab, der sowohl die personalen
Entfaltungsmdglichkeiten als auch den Schutzanspruch der defizitiren Per-
sonlichkeit vor ihrem eigenen Selbstverstindnis beriicksichtigen muss.'”® Dieser
Abwigung geniigende Entscheidungsdefizite lassen sich keinesfalls aus einer
»objektiven Vernunft* entnehmen, da jedes Individuum solche Entscheidungen
anhand von selbstgesetzten Malistiben — die von jenen anerkannten Wertvorstel-
lungen der Rechtsgemeinschaft abweichen kénnen — trifft.'”! Demgegeniiber
wird man dies bedenkenlos fiir den Fall einer auf gravierenden Willensméngeln
basierenden Entscheidung des Patienten bejahen konnen.'®? Die rechtliche Rege-
lung eines paternalistisch orientierten Eingriffs muss demnach eine komplexe
Abwigungsentscheidung zwischen dem Wert des bedrohten Rechtsguts, das im
Falle einer defizitdren Entscheidung betroffen ist, dem Maf} der Selbstverfii-
gungsfreiheit des autonomen Individuums, der Endgiiltigkeit einer solchen Ent-
scheidung und dem Schutz der Rechte mitbetroffener Dritter treffen.'® Im Falle
der drztlichen Behandlung wird den Schutzaspekten der hochstrangigen Rechts-
giiter dabei mittels des Erfordernis des informed consent Rechnung getragen.
Eine wirksame Einwilligung in Kenntnis aller relevanten Aspekte schlief3t
schlieBlich eine paternalistische drztliche Bevormundung aus. Sind deren Vor-
aussetzungen gewahrt, ist der dem ,,objektiven Wohl“ entgegenstehende Wille als
ebenso gewichtig anzusehen, wie jegliche ,,verniinftige* Entscheidung. Ein sol-

187 Bsp. nach Mill, On liberty, in: Rapaport 1978 V Abs. 4.

188 Vgl. Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S. 271.

189 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S. 32.

190 Murmann, Die Selbstverantwortung, S. 268, Rigopoulou, Grenzen des Paternalis-
mus, S. 81.

YU Murmann, Die Selbstverantwortung, S. 503; Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht,
S. 34f.; Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S.78.

192 Vgl. Murmann, Die Selbstverantwortung, S. 267.

193 Veol. Murmann, Die Selbstverantwortung, S. 495, Hillgruber, Der Schutz des
Menschen vor sich selbst, S.101; Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 51; Rigopoulou,
Grenzen des Paternalismus, S. 46, 114.
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ches Konzept des autonomieorientierten Paternalismus legitimiert Freiheitsbe-
schriankungen des Individuums nur fiir den Fall, dass der Einzelne vor den Folgen
defizitirer Entscheidungen, die der Freiverantwortlichkeit ermangeln, zu schiit-
zen ist."** So verstanden stellt der Schutz des Einzelnen vor defizitiren Entschei-
dungen aus verfassungsrechtlicher Sicht ein legitimes Ziel dar, das auch mit den
Mitteln des Strafrechts verfolgt werden darf, sofern diese die VerhiltnismaBigkeit
wahren.'®> Nach dem gesellschaftsvertraglichen Staatsmodell, das die Grundlage
moderner Demokratien bildet, haben die Biirger den Staat gerade dazu einge-
setzt, um sich einen Schutz zu geben, der {liber die eigenen Schutzmoglichkeiten
hinausgeht: Da dem Biirger folglich ein subjektives offentliches Recht auf ein
Eingreifen des Staates zusteht, muss dieses auch durch die strafrechtlichen Ver-
haltensanforderungen an den Arzt abgesichert sein, wenn es nicht wirkungslos
bleiben soll.'”® Vor dem erarbeiteten verfassungsrechtlichen Hintergrund soll
daher im Folgenden die konkrete strafrechtliche Umsetzung des Schutzes der
Patientenautonomie in den Blick genommen werden.

V. Strafrechtliche Einordnung des édrztlichen Heileingriffs

L Vulnerando sanamus® — ,,Indem wir verletzen, heilen wir!®’

Mit der Grundsatzentscheidung des Reichsgerichts aus dem Jahr 1894'%® und
dem damit verbundenen Rechtsprechungswandel hinsichtlich der eigenméichtigen
drztlichen Behandlung entbrannte eine mittlerweile zeitlose Diskussion.'” Als
Konsequenz fiir die rechtliche Einordnung des Heileingriffs ergab sich — aus
Sicht der Rechtsprechung — dass jede drztliche Mafinahme, die die Integritéit des
Korpers beriihrt als tatbestandliche Korperverletzung zu qualifizieren sei, unab-
hingig davon, ob sie erfolgreich oder missgliickt, kunstgerecht oder fehlerhaft
verliuft, und daher zur Rechtfertigung der Einwilligung des Patienten bedarf.?*°

194" Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S. 22.

195 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S. 317; vgl. Fateh-Moghadam, Die Ein-
willigung in die Lebendorganspende, S.130f.

196 Vel. Roxin, GA 2009, 73, 81.

197" Aufschrift iiber dem Hauptportal des Chirurgie-Gebéudes des Universititsklini-
kums Gieflen.

198 RGSt 25, 375; ausfiihrliche Darstellung des Urteils bei Tréndle, MDR 1983, 881
sowie Noack, Eingriffe in die Selbstbestimmung des Patienten, S. 38ff., dieser weist
auch auf eine Entscheidung des OLG Dresden aus dem Jahr 1897 hin.

199 Dazu ausfiihrlich Geilen, Einwilligung und &rztliche Aufkldrungspflicht, S. 55ff,;
Tag, Der Korperverletzungstatbestand, S. 8.

200 Vgl. Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder, § 223 Rn. 29; Knauer/Brose, in:
Spickhoff Medizinrecht, § 223 Rn. 16; stellvertretend fiir viele BGH NJW 2011, 1088,
1089; die Rechtsprechung geht auch davon aus, im Rahmen des § 223 nicht nur die
Gesundheit und die korperliche Unversehrtheit, sondern auch das Selbstbestimmungs-
recht des Patienten zu schiitzen, BGH JR 1996, 69, 70 unter Verweis auf BGHSt 11,
111, 116; vgl. auch Jordan, JR 1997, 32.
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Diesem Verstindnis hat sich der BGH in stindiger Rechtsprechung angeschlos-
sen.”’! Im Ergebnis erfiillt also die eigenmichtige Heilbehandlung nach dieser
Auffassung ebenso wie die fehlerhafte grundsitzlich die Voraussetzungen einer
rechtswidrigen Korperverletzung.?®? Zu ihrer Rechtfertigung bediirfen Arzte re-
gelmdBig der Einwilligung oder der mutmaBlichen Einwilligung als anerkannten
Rechtfertigungsgriinden. Dem Ansatz dieser Rechtfertigungslosung folgt auch
die zivilrechtliche Judikatur im Arzthaftungsrecht.”*® Innerhalb der strafrecht-
lichen Lehre ist sie jedoch keinesfalls herrschend. Vielmehr wird mit jeweils di-
vergierender Begriindung vertreten, dass der érztliche Heileingriff nicht ohne
Weiteres als tatbestandsmiBige Korperverletzung zu qualifizieren sei und dem-
entsprechend bereits die strafrechtliche Einordnung auf Tatbestandsebene diskus-
sionswiirdig erscheint.

Zwar erweist es sich im Ergebnis bezogen auf mogliche praxisrelevante Aus-
wirkungen letztlich als irrelevant, ob die Einwilligung in den Heileingriff recht-
fertigend wirkt oder bereits der Tatbestand ausgeschlossen wird. Fiir die dogma-
tische Einordnung des Verhaltensunrechts als Ankniipfungspunkt der hypotheti-
schen Einwilligung erlangt die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die
(eigenmichtige) &drztliche Heilbehandlung {iberhaupt als Korperverletzung i. S. d.
§ 223 StGB anzusehen ist, aber durchaus Relevanz. Denn die Anerkennung der
hypothetischen Einwilligung beruht nicht zuletzt auf dem Rechtsgutsverstindnis;
bzw. genauer gesagt auf den Legitimationsgriinden von Verhaltensanforderungen,
die sich individuell gegeniiber dem Arzt als Normadressaten — unter Beachtung
der verfassungsrechtlichen Vorgaben — legitimieren lassen. Die Frage ist, ob es
im Kontext der Korperverletzungsdelikte allein um ein statisch verstandenes
Rechtsgut der Korperintegritit geht oder aber auch um die Wahrung des korper-
bezogenen Selbstbestimmungsrechts. Davon héngt es ab, ob eigenméchtiges arzt-
liches Handeln als K&rperverletzung oder als davon unabhéngige Verletzung der
Selbstbestimmung unter dem Aspekt der Freiheitsdelikte zu erfassen ist.>** Die
Kldrung dieser Frage erweist sich als essentiell, um schlielich davon ausgehend
den tatsdchlichen deliktsspezifischen Unwertgehalt einer eigenméchtigen Heilbe-
handlung zu bestimmen.

200 BGHSt 11, 111, 112; BGHSt 43, 306, 308: ,,Der Eingriff in die korperliche Un-
versehrtheit ist auch dann als Korperverletzung zu bewerten, wenn sie durch einen Arzt
in heilender Absicht durchgefiihrt wird, medizinische Einordnung und Kunstgerechtig-
keit dndern daran nichts.” Dies jlingst fiir lege artis durchgefiihrte Eingriffe nochmal
bestitigend BGH medstra 2020, 170.

202 So bereits RGSt 77, 18.

203 BGHZ 7, 199, 206, BGHZ 29, 176, 179; BGH NJW 1963, 393; BGH NJW 1972,
335; Pentz, MedR 2016, 16. Insofern sollen nicht zuletzt kriminalpolitische Erwagun-
gen zur Vermeidung von érztlichem Paternalismus die Rechtfertigungslosung als aus-
schlaggebende Intention prégen; s. Jéager, JuS 2000, 31, 35; Rengier, BT/2, § 13 Rn. 27.

204 Vgl. auch Bosch, JA 2008, 70, 71; Jéiger, FS Jung, 2007, S. 345, 449; Kuhlen, FS
Miiller-Dietz, 2001, S. 431, 443; Ronnau, JZ 2004, 799, 802; Albrecht, Hypothetische
Einwilligung, S. 141f.
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1. Strafrechtliche Erfassung drztlicher Behandlungen

Unter Zugrundelegung einer einheitlichen Deliktsstruktur ist zundchst einmal
unumstritten, dass die vollendete Verwirklichung eines jeden Delikts auf einem
Zusammenspiel von Handlungs- und Erfolgsunwert basiert.?>> Dabei meint der
Erfolg die Verletzung des tatbestandsspezifischen Schutzobjekts®’® verbunden
mit der Vertiefung des Normgeltungschadens, indem sich der (subjektive) Norm-
bruch gewissermaflen vollumfinglich im zu beurteilenden schadenstrichtigen
Verlauf niedergeschlagen hat.?’” Ist dieser Erfolg unter sozialethischen Aspekten
und unter Beriicksichtigung des Legitimationsgrundes der Verhaltensnorm im
ex ante-Zeitpunkt als spezifische Fehlverhaltensfolge zu missbilligen, fiihrt dies
zur Bejahung des Erfolgsunwerts.??® Der Verhaltensunwert ergibt sich demgegen-
iiber aus der Verletzung der zum Schutz des spezifischen Rechtsguts gegeniiber
dem individuellen Adressaten legitimierbaren Verhaltensnorm, die dieser im ver-
haltensrelevanten Zeitpunkt unter Beriicksichtigung seiner Fahigkeiten — ggf. als
Sonderverantwortlicher’® — im Rechtsgiiterschutzinteresse von Rechts wegen
bilden und befolgen konnte und musste. Im Ergebnis hingt die Bewertung als
tatbestandsspezifisches Fehlverhalten also davon ab, ob das Verhalten eine von
Rechts wegen zu vermeidende Schiddigungsmdglichkeit in Richtung auf einen
bestimmten Erfolg enthdlt — der Tater also die Umsetzung seines Handlungs-
oder Unterlassungsprojekts iiber die von ihm zu achtenden Maximen des gelten-
den Rechts stellt. Fiir dieses tatbestandsspezifische Verhaltensunrecht spielt es
keine Rolle, ob der Erfolg tatsdchlich eintritt.>'® Der Verhaltensunwert resultiert
vielmehr bereits aus der missbilligenswerten Gefahrschaffung oder Gefahrnicht-
abwendung in Bezug auf das schiitzenswerte Rechtsgut®'! sowie der Miss- oder
Nichtbeachtung des Geltungsanspruchs der Norm.”'? Im Vorsatzfall ist sich der
Téter liber die relevanten Tatumstinde (unter Einschluss ihrer Bewertungsrele-
vanz) uneingeschrinkt im Klaren. Im Fahrldssigkeitsfall hitte er diese zumindest
erkennen kénnen und miissen.

205 Vgl. Krauf3, ZStW 76 (1962), S.19ff.; Mylonopoulos, Uber das Verhiltnis von
Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafrecht, S.19ff.; Welzel, Strafrecht, § 1 S. 1, 2; die
grundsitzliche Anerkennung beider Wertungsaspekte ist allerdings nicht deckungs-
gleich mit der weit verbreiteten Fehlvorstellung, Verhaltensunwert und Erfolgsunwert
seien jeweils gleichrangige Faktoren im Rahmen der Straftatbestimmung; s. dazu
Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 66.

206 Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 559.
207 Dazu Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 104.

208 Aylonopoulos, Uber das Verhiltnis von Handlungs- und Erfolgsunwert im Straf-
recht, S. 1; Welzel, Strafrecht, § 1 S. 1, 2.

209 An dieser Stelle wird die sog. dualistische Fundierung von Verhaltensnormen be-
deutsam. S. dazu weiterfithrend Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 17 ff.

210 vgl. Mylonopoulos, Uber das Verhiltnis von Handlungs- und Erfolgsunwert im
Strafrecht, S. 1, 6; Gallas, FS Bockelmann, 1979, S. 155.

211 Vgl. Rudolphi, FS Maurach, 1972, S. 51, 64.
212 Siehe dazu Freund/Rostalski, AT, § 1 Rn. 46.



58 A. Vorfragen zur ,,Rechtsfigur” der hypothetischen Einwilligung

Im Folgenden soll nun der spezifische, der Strafvorschrift des § 223 StGB zu-
grundeliegende Rechtsgiiterschutzaspekt dargestellt und eine Einordung der arzt-
lichen Behandlung vorgenommen werden. Dazu ist es erforderlich, zunichst das
dem § 223 StGB zu Grunde liegende Rechtsgutsverstindnis genauer zu bestim-
men bzw. die Legimitationsgriinde herauszuarbeiten, die die individuell gegen-
iiber dem Arzt als Normadressaten geltenden Verhaltensanforderungen konsti-
tuieren.

Hinsichtlich der strafrechtlichen Verhaltensbewertung der (eigenméchtigen)
Heilbehandlung bedarf es zunéchst iiberhaupt eines tatbestandsspezifischen Ver-
haltensnormverstofes i.S.d. § 223 StGB. Nur dann, wenn aufgrund des arzt-
lichen Verhaltens tliberhaupt in grundsitzlich zu missbilligender Weise — bei ge-
gebener Sonderverantwortlichkeit — ein schadenstrachtiger Verlauf im Hinblick
auf das Schutzgut der Korperintegritit ausgeldst oder nicht abgewendet werden
kann, kommt iiberhaupt eine Strafbarkeit des Arztes nach den Vorschriften iliber
die Kérperverletzungsdelikte in Betracht.>'® Kann diese grundsitzliche Moglich-
keit bejaht werden, gilt es sich in einem zweiten Schritt mit der genauen straf-
rechtlichen Einordnung eines solchen Verhaltensnormverstoes und dessen (fiir
Schuldspruch und Strafe hinreichenden) Gewichtigkeit auseinanderzusetzen.

a) Erlaubtes oder zumindest strafloses Verhalten
aufgrund des drztlichen Berufs?

Von einigen Vertretern innerhalb der Literatur wird entweder bereits auf der
dem Strafrecht vorgelagerten Ebene der einschligigen Verhaltensnormen oder
aber bei der spezifisch strafrechtlichen Beurteilung von Verhaltensnormversto-
Ben die Frage aufgeworfen, ob die drztliche Tétigkeit als heilbringender Beruf
nicht von vornherein eine andere Bewertungsmaxime erfordere. Derartige Auf-
fassungen zielen im Ergebnis darauf ab, die drztliche Tétigkeit ihres Berufs we-
gen vollstindig aus der strafrechtlichen Erfassung auszunehmen. Konkretisieren
lasst sich dieser Ansatz im oftmals geduBerten ,,Messerstecher-Argument®.

aa) Das sogenannte ,,Messerstecher-Argument™

,»von jeher hat das Wundenheilen den I6blichen Gegensatz zum Wundenschla-
gen gebildet.“*'* Auf solchen oder dhnlichen Aussagen wurzelt noch heute das
Absurditit suggerierende Argument, man diirfe den Arzt nicht mit einem Messer-
stecher gleichstellen.?' Darauf aufbauend erfuhr die Gleichstellung des Heilein-

213 Vgl. Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 559.
214 Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, BT 1, S. 56.

215 Vgl. Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, Strafrecht BT 1, § 8 Rn. 24;
Hardtung, in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 223 Rn. 75.
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griffs mit der Korperverletzung bereits friih Protest.”'® Derjenige, der das érzt-
liche Handeln auf die Herbeifiihrung einer Kérperwunde reduziere, verkenne in-
soweit alles, was die Behandlung ausmache,?!” denn eine drztliche Behandlung
konne schon ihrer Natur nach nicht als Kérperverletzung angesehen werden.'®
Stattdessen liee sich eine dem Beruf des Arztes angemessene Alternative etwa
darin finden, dass bestimmte Behandlungen bereits aufgrund ihres Wesens je-
denfalls von der Strafbarkeit ausgenommen wiirden.”'’ Dieser Gedanke hat in
anderen europdischen Rechtsordnungen ebenfalls Zuspruch erfahren. So ist bei-
spielsweise in Osterreich ein Angehériger eines Gesundheitsberufs nach § 88 IIT
0StGB nicht wegen fahrldssiger Korperverletzung zu bestrafen, sofern die Kor-
perverletzung in Ausiibung seines Berufs eintritt.

bb) Stellungnahme

Bereits das Reichsgericht hat in aller Deutlichkeit festgehalten: Dass jemand
die Fahigkeit besitzt, das wahre Interesse seines Niachsten besser zu verstehen,
als dieser selbst, gewdhre jenem keineswegs irgendeine rechtliche Befugnis, in
die Rechtsphére des Anderen einzudringen, diesem Gewalt anzutun und dessen
Korper willkiirlich zum Gegenstand gut gemeinter Heilversuche zu machen.?°
Zwar bedeutet dies zunichst nicht mehr als die Feststellung, dass derjenige, der
als Arzt eigenméchtig handelt, dadurch den Unwert insbesondere einer strafbaren
Kérperverletzung verwirklichen kann. Gleichzeitig enthidlt die Aussage aber eine
deutliche Ablehnung gegeniiber einem Spezialstrafrecht fiir Arzte, das sich allein
aus der beruflichen Befihigung legitimieren soll.?*' Dem ist uneingeschrinkt
beizupflichten.

Als primidrer Ankniipfungspunkt jeder moglichen strafrechtlichen Erfassung
des Verhaltens stellt sich zunéchst die Frage, ob eine individuell legitimierbare
Verhaltensnorm iibertreten worden ist, die gerade dazu bestimmt war, dem
Schutz der Kérperintegritit anderer zu dienen.??> Warum sollte dies nun gegen-
iiber einem Arzt als potentiellem Verhaltensnormadressaten anders zu bewerten
sein? Der Arzt steht weder als ,,Halbgott™ {iber dem Recht noch tritt er durch
sein Handeln neben die Maximen des Rechts. Er ist trotz seiner beruflichen Stel-
lung ebenfalls als vollumfinglich Normunterworfener anzusehen. Freilich ist an-
zuerkennen, dass er im Rahmen seiner Tétigkeit hdufiger als andere Berufsgrup-

216y, Angerer, MMV 1899, 351.

217 Schmidt, Gutachten, S. 45.

218 Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 150.

219 Francke, Arztliche Berufsfreiheit, S. 48 ff.
220 RGSt 25, 375, 378.

221 Auch eine mogliche Rechtfertigung des Handelns auf der Grundlage des drzt-
lichen Berufsrechts ist bereits friih zutreffend abgelehnt worden; RG 25, 375.
222 S, Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 12.
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pen in die Gefahr strafrechtlicher Verantwortlichkeit gerdt. Diesem besonderen
Charakteristikum seines Berufs ist jedoch angemessen im Wege der Konkretisie-
rung individueller Verhaltensnormanforderungen Rechnung zu tragen. SchlieB3-
lich miissen auch andere Berufsgruppen die grundsdtzliche TatbestandsméBigkeit
beruflicher Handlungen i.e. S. verbunden mit der Méglichkeit der Rechtfertigung
akzeptieren.””® Man denkt auch nicht an Einbrecher oder Gewalttiter, wenn
Richter Durchsuchungs- oder Haftbefehle erlassen und Polizeibeamte diese voll-
strecken.?** Denn allein durch die Méglichkeit der Verwirklichung eines straf-
rechtlichen Tatbestands, ist noch kein definitives sozialethisches oder gar recht-
liches Werturteil gefillt.**> Das endgiiltige Wertungsurteil iiber das arztliche
Verhalten basiert richtigerweise vielmehr auf einer einzelfallbezogenen Konkreti-
sierung unter Einbeziehung aller relevanten Faktoren, die den Arzt im gleichen
Mafe vor dem Makel des Korperverletzungsunrechts bewahrt wie ein pauschaler
Tatbestandsauschluss aufgrund seines Berufs.”?® Bei korrektem Verhalten des
Arztes findet unter dieser Primisse gerade keine negative Verhaltensbewertung
statt,”?” schon gar nicht in Form einer Diffamierung des drztlichen Berufsstan-
des. Unabhingig davon, wie eine Verletzung der ihm gegeniiber legitimierbaren
Verhaltensanforderungen innerhalb der drztlichen Behandlung letztlich strafrecht-
lich zu erfassen ist, kann die grundsitzliche Missbilligung des Verhaltens nicht
ernsthaft deshalb bestritten werden, weil es sich bei der handelnden Person um
einen Arzt handelt.

b) Einordnung der drztlichen Heilbehandlung
als spezifisches Korperverletzungsunrecht

Die grundsitzliche Moglichkeit eines strafrechtlichen Unwerturteils beziiglich
des drztlichen Verhaltens nun einmal vorausgesetzt, stellt sich die Frage, ob tat-
sachlich spezifisches Kdorperverletzungsunrecht verwirklicht wird. Von einem
derart spezifischen Verhaltensnormverstof3 ist dann auszugehen, wenn das Ver-
halten eine hinreichend gewichtige Infragestellung der Geltung der kontext- und
adressatenspezifisch konkretisierten Verhaltensnorm im Hinblick auf den Schutz

223 Cramer, FS Lenckner, 1998, S. 761, 774 unter Verweis auf Strafrichter, Polizeibe-
amte und Theaterkritiker.

224 Trondle, MDR 1983, 881.

225 Pgeffgen/Zabel, in: NK-StGB, § 228, Rn. 58 unter Verweis auf Polizisten und
Richter; Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 154.

226 Schreiber, FS Hirsch, 1999, S.713, 724; Lenckner, in: Praxis der Rechtsmedizin,
S. 569, 594; dennoch gewinnt man bei manchen AuBerungen, in denen die ,blof3e
Rechtfertigung* drztlichen Handelns abgelehnt wird, den Eindruck, dass die Rechtferti-
gungslosung — zumindest unterbewusst — gegeniiber dem Tatbestandsausschluss an-
scheinend als ,,minderwertige Straffreistellung” gewertet wird; Gropp, GA 2015, 5, §;
dahingehende Auferungen finden sich etwa bei Roxin, FS Amelung, 2009, S. 269, 271.

227 Freund, ZStW 109 (1997), 455, 475.
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der Korperintegritit zum Ausdruck bringt.*® Erst nach Bejahung des personalen
Verhaltensunrechts kann gekldrt werden, ob dieser tatbestandsspezifische Verhal-
tensnormverstoll spezifische sanktionsrelevante Fehlverhaltensfolgen nach sich
gezogen hat, sodass die zusitzlichen Deliktsanforderungen des Erfolgsdelikts
erfiillt sind.**® Um eine als tatbestandsspezifische Fehlverhaltensfolge relevante
Folge i.S.d. Korperverletzungsdelikte bejahen zu konnen, muss eine konkrete
Verletzung des tatbestandlichen Schutzguts festzustellen sein, zum Schutz dessen
die in Rede stehende Verhaltensnorm legitimiert ist. Eine Verhaltensanforderung
ist legitimierbar, wenn sie sich nach einer Abwégung der kollidierenden Interes-
sen (der allgemeinen Handlungsfreiheit und des Rechtsgiiterschutzes) zur Errei-
chung eines legitimen (Rechtsgiiterschutz-)Zwecks geeignet, erforderlich und an-
gemessen erweist. Darin ist bereits die wichtige Weichenstellung enthalten, ob es
sich um ein tatbestandsmifliges Verhalten i.S. einer ganz bestimmten Strafvor-
schrift handelt oder nicht.**° Speziell mit Blick auf die eigenmichtige — genauer:
die nicht autorisierte — drztliche Behandlung geht es demnach um die Frage, ob
sich der Rechtsgiiterschutz der Korperverletzungsdelikte anhand dieser Abwi-
gung auch auf Verstofe gegen Verhaltensnormen bezieht, die das koérperbezo-
gene Selbstbestimmungsrecht des Patienten schiitzen sollen.?*' Dies ist im Fol-
genden ndher zu kldren.

aa) Rechtsgut der Kdrperverletzungsdelikte

Es gilt also zunéchst, das von § 223 StGB in Bezug genommene spezifische
Rechtsgut herauszuarbeiten, dem die Etablierung von Verhaltensnormen zum
Schutz vor Korperverletzungen dienen soll.

Insofern ist allerdings zundchst zu bestimmen, wer {iberhaupt Triger des tatbe-
standsspezifischen Rechtsguts ist. Als Rechtsgutstriger kommen dabei grund-
sdtzlich entweder ausschlieBlich die Individualperson oder aber ausschlieBlich
der Staat bzw. die Allgemeinheit in Betracht. Denkbar ist aber auch, dass beides
vorkommt. Diese Differenzierung ist fiir die Frage, ob der jeweiligen Person die
Dispositionsbefugnis iiber das Rechtsgut zukommt und sie damit rechtswirksam
in einen Eingriff einwilligen oder sich dagegen zur Wehr setzten kann, von be-
sonderem strafrechtlichen Interesse.”** Die unterschiedlichen Konzepte beruhen
im Wesentlichen auf einem unterschiedlichen staatstheoretischen Verstéindnis der
Konzeption des Grundgesetzes. Demnach stehen sich zum einen Konzepte, die

228 Vgl. Freund/Rostalski, AT, § 1 Rn. 105.
229 Freund/Rostalski, AT, § 1 Rn. 106.
20" Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13 ff. Rn. 153.

21 Der Gesetzgeber spricht angesichts dessen grundsitzlich bewertungsoffen vom
Schutz der koérperlichen Unversehrtheit, was sich auch in der Uberschrift des Abschnitts
dieser Deliktsgruppe widerspiegelt; BT-Drucks. 13/8587, S. 35.

2 Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, Vor § 1 Rn. 126.
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ein Nebeneinander von Individualrechtsgutstrigern und kollektiven Rechtsgut-
stragern anerkennen,”*> und zum anderen Konzepte, die die Rechtsgiiter einheit-
lich nach dem Zweck des Rechts bestimmen,*** gegeniiber. Vertritt man an dieser
Stelle eine staatszentrierte Auslegung, ordnet man grundsitzlich alle Rechtsgiiter
demselben Rechtsgutstréiger zu, und zwar dem Staat.”*> Nach diesem Verstindnis
werden die Rechtsgiiter vom Staat konzipiert und schiitzen die Lebensinteressen
der am Staat orientierten Gesellschaft.”*® Hier werden somit die personalen Inter-
essen aus Sicht der Allgemeinheit funktionalisiert.”?” Der Rechtsschutz des Ein-
zelnen ist vor diesem Hintergrund nur als Reflex zu interpretieren.”*® Eine Aus-
legung des Rechtsgiiterschutzes auf der Basis eines solchen Verstindnisses ist in
Anbetracht des Menschenbildes des Grundgesetzes kaum haltbar.*° Die grund-
legende Vorstellung unserer Verfassung wurzelt nimlich darin, ,,dass von Verfas-
sungs wegen der Mensch nicht des Staates wegen existiert, sondern der Staat um
des Menschen willen konstruiert wurde®.2*® Das Menschenbild, das dem Grund-
gesetz zu Grunde liegt ist also gerade nicht der zum Objekt des Kollektivs degra-
dierte Mensch.**' Dementsprechend ist der weiteren Betrachtung ein Konzept
des Rechtsgiiterschutzes unter Einbeziehung der betroffenen Individualinteressen
zugrunde zu legen.

(1) Rein objektive Bestimmung des Rechtsguts

Hinsichtlich der Bestimmung des materiellen Gehalts des Rechtsguts der Ver-
haltensnormen, deren Ubertretung von den Kérperverletzungsdelikte in Bezug
genommen wird, findet sich zunidchst eine abstrakt ,,objektive” — auf die reine
Objektsverletzung — abstellende Sichtweise: Der Schutzbereich wird dabei auf

233 Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, S. 81.

234 Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, S. 70.

235 S, dazu Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, S.78; Hegler, ZStW
36 (1916), 19, 30.

236 Vgl. Rénnau, Willensmingel, S. 34.

7 Qetker, ZStW 17 (1897), 493, 509.

28 Ronnau, Willensmingel, S. 34. So hilt man etwa in Frankreich das Leben sowie
die korperliche Unversehrtheit als abstrakt zu schiitzende Rechtsgiiter fiir den Einzelnen
flir unverfiigbar; vgl. Eser, FS Hirsch, 1999, S. 465, 472, sowie Doucet, La protection
pénale de la personne humaine, Rn. 64.

239 So auch Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 85, der zudem darauf hinweist,
dass ein anderes Verstdndnis auch das strafrechtlich anerkannte Institut der Einwilli-
gung in Frage stellen wiirde. Denn derjenige der grundsitzlich im Staat den Rechts-
triager sieht, miisste sich denknotwendig gegen die Einwilligung als Ausdruck der indi-
viduellen Disposition aussprechen.

240 Hefling, in: Sachs GG Kommentar, Art. 1 Rn. 6; die Formulierung geht zuriick
auf den Unterausschuss I, Anlage zur 5. Sitzung 19.08.1948, S. 141 des Verfassungs-
konvents von Herrenchiemsee.

241 Maihofer, Rechtsstaat und menschliche Wiirde, S. 45.
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die korperlich-biologische Unversehrtheit beschrinkt.>** Die Selbstbestimmung
oder der Wille des Patienten spielen hier keine Rolle. Vielmehr soll ein objek-
tiver gesundheitlicher Normalzustand der Bewertung zu Grunde gelegt werden.
Eine Differenzierung zwischen dem tatsichlichen Angriffsobjekt und dem dahin-
terstehenden Rechtsgut findet nicht statt. Eine solche rein objektive Betrach-
tungsweise des relevanten Rechtsguts erscheint prima facie vorteilhaft in Bezug
auf Bestimmtheit und Rechtssicherheit. Allerdings stellt sich die Frage, ob eine
derartige Interpretation im Hinblick auf Korper und Gesundheit iiberhaupt mog-
lich ist. Nach der Definition der WHO 1ist unter Gesundheit ,,ecin Zustand voll-
kommenen korperlichen, geistigen und sozialen Wohlbefindens und nicht die
bloBe Abwesenheit von Krankheit zu verstehen“.*** Jeder Mensch ist als Indivi-
duum mit personalem Eigenwert zu begreifen. Vor diesem Hintergrund ist ein
rein objektiv betrachteter korperlicher Idealzustand als Wertungsmaxime kaum
haltbar. Ein Mensch folgt in seinem Entstehungsprozess keinen abstrakten Krite-
rien und kann von Geburt an Anomalien aufweisen, sie im Laufe seines Lebens
erwerben oder wieder einbiien.?** Wer also sollte sich anmafBen zu entscheiden,
was unter einer idealen Gesundheit zu verstehen ist? Wie sind vor diesem Hinter-
grund Menschen mit Behinderung zu bewerten, wie einzelne Gendefekte? Diese
Fragen zeigen, dass man, wenn man der Bestimmung eines individuell person-
lichen Schutzinteresses, wie dem der korperlichen Unversehrtheit rein abstrakt-
biologische Pramissen zu Grunde legt, in ethische Konflikte gerét. Es ist schon
gar nicht moglich, das ,,Wohl*“ des Korpers ohne die Einbeziehung subjektiver
Aspekte zu bestimmen. So gibt es manche inkommensurablen Vor- und Nachteile
einer Behandlung, angesichts deren niemand anderer als der konkret betroffene
Rechtsgutstriger eine Entscheidung treffen kann.**

Nach anderer Auffassung wird zwar anerkannt, dass die Auslegung des Schut-
zes der Korperintegritit entscheidend von der Disposition des Betroffenen abhén-
gig ist, dennoch sei es zu weitgehend, die Schutzgewihrleistung des § 223 StGB
mit derartigen Aspekten des Selbstbestimmungsrechts Laufzuladen®.?*® Vielmehr
reiche der Selbstbestimmungsschutz lediglich so weit, dass der Betroffene keine
materialen EinbuBen seines (objektiven) gesundheitlichen Wohles hinnehmen
miisse.>*’ Ein genereller Schutz vor eigenmichtigen #rztlichen Behandlungen

242 Bockelmann, Strafrecht des Arztes, S. 66; Bockelmann, JZ 1962, 525, 527; Be-
ling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 154 f.

243 Definition der WHO vom 22.07.1946.

_ 2% S. dazu vertiefend 9. Symposium der Kaiserin-Friedrich-Stiftung fiir Juristen und
Arzte zum Thema Medizinische und juristische Probleme dlterer Menschen.

245 So etwa Eberhardt in Bezug auf die Wahlmoglichkeit zwischen der Alternative
der drohenden Lahmung und der drohenden Erblindung, Eberhardt, Selbstbestimmungs-
recht des Patienten, S. 174.

246 Eser, ZStW 97 (1985), 1, 18ff.

247 Eser, ZStW 97 (1985), 1, 18.
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folge daraus dagegen keinesfalls.>*® Infolge einer solche Betrachtungsweise stiin-
den Korperverletzungen im medizinischen Kontext unter dem Primat der Hei-
lung.®* Allerdings sollte man sich die Problematik der Zwangsbehandlung zum
vermeintlich Besten des Rechtsgutsinhabers als Folge einer rein objektiven Be-
trachtungsweise stets vergegenwirtigen.””® Es gibt gerade kein staatliches Opti-
mierungsgebot. Niemandem steht es zu, sich zum Richter in der Frage aufzu-
schwingen, wann ein anderer Mensch verniinftigerweise bereit sein sollte, sich
einem Heileingriff zu unterziehen.?>! Dabei gibt es nicht zuletzt auch Parallelen
zu den Fillen der unterlassenen RettungsmaBnahmen nach dem freiverantwort-
lichen Suizid.*>

Eine rein biologisch-objektive Betrachtung kann der Vielschichtigkeit von Kor-
per und Gesundheit nicht angemessen Rechnung tragen. Die Trennung derartiger
disponibler Giiter in Gegenstands- und Freiheitsinteressen, wiirde eine problema-
tische Aufspaltung des Schutzguts bedeuten.”>® An dieser Stelle ist es besonders
wichtig zu betonen, dass es im Rahmen des § 223 StGB eben nicht allein um den
Schutz der Gesundheit, sondern vielmehr auch um den Schutz der kérperlichen
Integritdt geht: Da diese allerdings ihrerseits untrennbar mit dem Bewahrungs-
und Dispositionswillen des individuellen Rechtsgutinhabers verbunden ist, er-
scheint eine Bestimmung des Schutzguts unter Auflerachtlassung der Selbstbe-
stimmung des Betroffenen schwerlich denkbar.>>* Um dem Anliegen des perso-
nalen Rechtsgutsverstandnisses zu entsprechend und damit die umfassende eigen-
verantwortliche Disposition iiber den eigenen Korper zu gewihrleisten, bedarf es
konsequenterweise der Einbeziehung der individuellen Interessen des Subjekts
in die Wertentscheidung des geschiitzten Rechtsguts.>>> Denn ein Gut kann nur
dann als schutzwiirdig erscheinen, wenn es auf ein Subjekt bezogen ist.*>® Die

248 Eser, ZStW 97 (1985), 1, 19.

249 Tag, Der Korperverletzungstatbestand, S. 20.

230 Insbesondere Engisch hat sich zu Zeiten des Nationalsozialismus nachdriicklich
gegen einen allgemeinen Kurierzwang ausgesprochen, Engisch, ZStW 58 (1939), 1,
191f.; Bublitz, ZIS 2011, 714, 721, 723. Beispicelhaft sei an dieser Stelle zudem auf
einen Beschluss des AG Gosslar zur aktuellen Fragestellung einer solchen Zwangsbe-
handlung verwiesen. Gemeint ist der sogenannte ,,CI-Zwang“-Fall, Beschluss des AG
Goslar vom 29.01.2019 — 12 F 226/17 SO.

251 BGHSt 11, 111, 112.

252 S, dazu den Fall ,,Peterle BGH NJW 1984, 2639; vgl. zudem die Bestitigung der
Vorrangigkeit der Selbstbestimmung im Rahmen der Ablehnung lebensverldangernder
MaBnahmen gegeniiber der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 2 II 1 GG durch den
BGH; BGH NJW 2019, 1741, 1743; ferner die Verneinung der Pflicht des Arztes, einen
bewusstlosen Suizidenten zu retten; BGH NJW 2019, 3089 und BGH NJW 2019, 3092.

233 Arzt, Willensmingel, S. 45; Bottke, Suizid und Strafrecht, S. 150.

234 Eser, ZStW 97 (1985), 1, 5; dies hervorhebend auch Griinewald, in: LK-StGB,
§ 223 Rn. 13.

255 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 144.

256 Stratenwerth, in: FS Lenckner, 1998, S. 377, 384; Stratenwerth, ZStW 68 (1956),
41, 421,
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Abhiéngigkeit des ,,Wertes“ vom bewertenden Subjekt begriindet dabei sowohl
die Relativitit des Wertes als auch die Notwendigkeit einer subjektiven Struktur-
komponente innerhalb des Rechtsguts.>>” Dem Individuum selbst obliegt die Ent-
scheidung, das in Rede stehende Gut aus seiner Sicht als ,,werthaft oder ,,wert-
los* einzuordnen und an diese Wertentscheidung seine Personlichkeitsentfaltung
anzukniipfen.>>® Als Bezugspunkte nehmen damit richtigerweise sowohl subjek-
tive als auch objektive Momente Einfluss, sodass ein Rechtsgut weder rein sub-
jektiv noch rein objektiv bestimmt werden kann.>*°

(2) Einbeziehung einer subjektiven Komponente zur Bestimmung
des Rechtsguts

Das korperbezogene Selbstbestimmungsrecht ist als zwingender integrativer
Bestandteil des Rechts auf korperliche Unversehrtheit anzusehen — dies ist schon
deshalb erforderlich, um dem verfassungsrechtlichen Schutzauftrag zu geniigen.
Gerade die autonome Disposition des Rechtsgutstrigers iiber seinen Korper be-
einflusst die zu dessen Schutz geeigneten, erforderlichen und angemessenen Ver-
haltensanforderungen an Dritte. In der Disposition iiber seine korperliche Inte-
gritit bestimmt der Patient, welches Maf} an korperlicher und gesundheitlicher
Beeintrachtigung er sich zumuten will, um mit potentieller Linderung seiner Be-
schwerden belohnt zu werden.”*® Dieser Aspekt der Selbstbestimmung unterfallt
ohne Weiteres dem Schutzgut des § 223 StGB, weil der Korper infolge der Ent-
scheidung jedenfalls unmittelbar beeintrichtigt wird.?®! Ein nicht gestatteter ei-
genmichtiger Eingriff des Arztes verletzt dabei zwar auf den ersten Blick ledig-
lich die Entscheidungsfreiheit des Patienten.”*> Gerade die Dispositionsbefugnis
iiber den eigenen Korper macht aber einen unverzichtbaren Bestandteil der Kor-
perintegritit aus. Aus jeder Verletzung der Entscheidungsfreiheit iiber den eige-
nen Korper resultiert, jedenfalls in den hier interessierenden Fillen, letztlich
auch unmittelbar eine Verletzung der Korperintegritit. 2%

257 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 116.

258 Vgl. auch Ronnau, Willensmingel, S. 39.

259 Sina, Dogmengeschichte, S.102.

260 Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 27.

261 Jordan, JR 1997, 32, 33. Wenn Amelung daran ankniipfend die Verfiigungsfreiheit
des Rechtsgutstrigers als Aspekt des Rechtsguts mit der Argumentation des Schutzes
von Personen, denen eine solche Verfiigungsfreiheit fehlt, wie etwa S&uglingen, aus
dem Schutzbereich ausnehmen mochte (Amelung, Die Einwilligung in die Beeintréchti-
gung eines Grundrechtsgutes, S.26; dazu auch Roxin, FS Amelung, 2009, S. 269,
2791f), kann dies nicht iiberzeugen, weil in derartigen Féllen regelmifig auf einen
iibergeordneten Willen des Sorgeberechtigten ausgerichtet am Wohl des Kindes zu re-
kurrieren ist.

202 Katzenmeier, ZRP 1997, 156, 157 m.w.N.

263 In diesem Sinne auch Hartmann, Eigenmichtige und fehlerhafte Behandlung,
S. 68; Laufs, NJW 1969, 529, 532.
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Diese Uberlegungen lassen sich nun auf die Konkretisierung der Strafvor-
schrift des § 223 StGB iibertragen. Diese Strafvorschrift erfasst Verstof3e gegen
Verhaltensnormen, die dem Schutz der Koérperintegritit dienen sollten. Der straf-
rechtliche Schutz dient unter dem Aspekt der Korperverletzungsdelikte nicht al-
lein dazu, einen objektiv-biologischen Zustand zu beschreiben, sondern mochte
ebenfalls die individuelle Selbstbestimmung des Rechtsgutstrigers als korrespon-
dierende Verfiigungsfreiheit erfassen.”®* Der Schutz des Korpers endet insofern
nicht an der Auflenhaut, sondern es ist infolge wertender Betrachtung das Frei-
heitsentfaltungspotential der Person in den Kernbereich einzubeziehen.?®> Das
Rechtsgut der Korperverletzungsdelikte — genauer: das von den dabei iibertre-
tenen Verhaltensnormen geschiitzte Rechtsgut — wird dann beeintrichtigt, wenn
dem Individuum die Mdglichkeit genommen wird, seine Kdorperintegritdt nach
seinen eigenen MaBstidben zu funktionalisieren und sich innerhalb dieses Rechts-
guts personal zu entfalten.*°® Der Schutz eines Individualrechtsguts entfaltet aus
Sicht des Inhabers nédmlich nur dann einen entsprechenden Wert, wenn gleichzei-
tig gewihrleistet ist, dass dieser auch autonom dariiber verfiigen kann.”®” Aus
dieser Explikation des Rechtsgutsbegriffs ergibt sich, dass man niemals durch
eine abstrakte Zustandsinderung, sondern lediglich in der individuellen Rechts-
gutsentfaltung verletzt sein kann.?®® Dieses Verstindnis erscheint vorzugswiirdig,
denn allen Delikten, die sich gegen Individualrechtsgiiter richten — auch den Kor-
perverletzungsdelikten — ist eine Verletzung des Selbstbestimmungsrechts imma-
nent.*®’

Insbesondere die Korperverletzungsdelikte dienen gleichzeitig dazu, einen
Kernbestand an Freiheitsentfaltung zu gewihrleisten.?’® Die Verhaltensnormen,
die durch solche Straftaten iibertreten werden, dienen nicht allein der biologi-
schen Existenz des Korpers. Sie sind vielmehr als natiirliche Grundlage der
freien Entfaltung zu verstehen.”’' Geschiitzt wird dabei die normativ-funktionale
Koérpereinheit.?’> Daraus folgt etwa auch der Schutz von Kérperbestandteilen
(Blut, Organe, Sperma, GliedmafBien), die voriibergehend vom Restkdrper ge-

264 Tug, Der Korperverletzungstatbestand, S. 91 sowie parallel dazu in anderem Zu-
sammenhang Herzberg, NJW 1996, 3043, 3046.

265 Freund/Heubel, MedR 1995, 194, 198.

266 Vgl. Ronnau, Willensmingel, S.50; Albrecht, Hypothetische Einwilligung,
S.112.

267 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 86.
268 Kargl, GA 2001, 538, 552.
269 Jordan, JR 1997, 32.

210 Freund/Heubel, MedR 1995, 194, 198; Joost, in: Roxin/Schroth, S. 383, 405; Ru-
dolphi, ZStW 85 (1974), 82, 87.

2711 Tag, Der Koérperverletzungstatbestand, S. 63.
212 Freund/Heubel, MedR 1995, 194, 198.
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trennt werden.?”*> Nicht zuletzt durch die rasanten Entwicklungen und Erweite-
rungen der Moglichkeiten innerhalb der modernen Medizin?’* wird deutlich,
dass sich die mafigebliche Bedeutung des Rechtsguts der Gesundheit nicht in
einem statischen Dasein erschopft, sondern gerade in der Erdffnung bestimmter
Herrschaftsmoglichkeiten zur Entfaltung der eigenen Personlichkeit liegt.?”

(3) Verhdltnis zwischen den ,,objektiven “ und subjektiven Komponenten
des Rechtsguts zueinander

Unter Betonung des Schutzes der Freiheitsentfaltung erweist sich die korperbe-
zogene Selbstbestimmung als ein im Kontext der Korperverletzungsdelikte nahe-
liegendes Schutzgut. Das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
umfasst neben den objektiven Gesichtspunkten der biologischen Erhaltung ndm-
lich ebenfalls das Selbstbestimmungsrecht {iber den eigenen Korper, als konsti-
tuierendes Element des Rechtsguts.”’® Die Dispositionsfreiheit des Einzelnen
iiber seinen eigenen Kdorper muss sich also in geeigneter Weise auch im straf-
rechtlichen Kontext des § 223 StGB widerspiegeln. Die vorangegangene Darstel-
lung hat insofern bereits deutlich gemacht, dass das Selbstbestimmungsrecht
grundsitzlich als integrativer Bestandteil in die Bestimmung des Schutzguts der
K&rperintegritit einzubeziehen ist.?”’

Allein mit der Feststellung, die Selbstbestimmung innerhalb der Bestimmung
der Korperintegritit nicht vollstindig zu vernachléssigen, ist allerdings in Bezug
auf das konkrete Rechtsgutsverstindnis des § 223 StGB noch nicht viel gewon-
nen. Insbesondere reicht es nicht aus, die Selbstbestimmung als ,,irgendwie ein-

213 Freund/Heubel, MedR 1995, 194, 197; Freund, MedR 2005, 453; Freund/Weiss,
MedR 2004, 315, 316; Tag, Der Korperverletzungstatbestand, S. 96 ff., 105; vgl. dazu
ebenfalls Fischer, StGB, § 223 Rn. 2 m.w.N.

214 Vgl. Joost, in: Roxin/Schroth, S. 383, 405.

275 Rudolphi, ZStW 86 (1974), 82.

276 Schroth, in: Roxin/Schroth, S. 27; Kargl, GA 2001, 538, 550; Tag, Der Korper-
verletzungstatbestand, S. 65; a. A. Beulke, medstra 2015, 67, 69.

277 S. dazu auch die Argumentationen bei Tag, Der Korperverletzungstatbestand,
S. 68; Wolters, in: SK-StGB § 223 Rn. 54ff,, der diese Auffassung von Horn iibernom-
men hat; Freund, ZStW 109 (1997), 455, 475; Roxin/Greco, Strafrecht AT, §13
Rn. 26f.; ferner Hirsch, ZStW 74 (1962), 102ft.,, der diesen Standpunkt allerdings in-
zwischen ausdriicklich aufgegeben hat. Diese Auslegung steht im Ubrigen auch in Ein-
klang mit der Rechtsprechung des BVerfG, welches das Selbstbestimmungsrecht in
Form eines konstituierenden Elementes als ausdriicklich in den Schutzbereich des
Art. 2 11 1 GG einbezogen ansieht; BVerfG NJW 2011, 2113; deutlich in diese Rich-
tung auch schon das Sondervotum der Richter Hirsch, Niebler u. Steinberg: Das Grund-
recht des Art. 2 II Satz 1 GG schiitzt die Unversehrtheit des Menschen nicht lediglich
nach MafBgabe seines jeweiligen konkreten Gesundheitszustandes oder Krankheitszu-
standes; es gewdhrleistet zuvorderst Freiheitsschutz im Bereich der leiblich-seelischen
Integritdt des Menschen, nicht aber beschrinkt es sich auf speziellen Gesundheits-
schutz; BVerfGE 52, 171, 173, 174. S. dazu A.Il. 1.a)bb).
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bezogen™ anzusehen, die strafrechtlichen Konsequenzen fiir die Reichweite des
Schutzes aber offen zu lassen.”’® Entscheidend fiir die nihere Konkretisierung
des korperverletzungsspezifischen Verhaltensunrechts ist es demnach, in wel-
chem Verhdltnis der Schutz der Selbstbestimmung zum ,,objektivierten Schutz*
der Gesundheit bzw. des Korpers steht.

Horn legt in seiner zweispurigen Losung dem § 223 StGB sowohl das Selbst-
bestimmungsrecht als auch die korperliche Unversehrtheit als doppeltes Schutz-
gut mit jeweils eigenstindigem Wert zu Grunde.””® Einem solchen Verstindnis
schlieit sich auch 7ag an, die ein alternatives Verhiltnis zwischen der korper-
lichen Unversehrtheit und der Selbstbestimmung als jeweils eigenstdndiges
Rechtsgut vertritt.”%® Auch die Auffassung der strafrechtlichen Rechtsprechung
wird groBtenteils so verstanden, dass das Selbstbestimmungsrecht neben der kor-
perlichen Integritit als eigenstindiges Schutzgut fungieren soll.*®' Konsequenz
einer solchen Auffassung wire es, jedes der Selbstbestimmung des Patienten
widersprechende drztliche Handeln als spezifisches Korperverletzungsunrecht zu
bewerten. Der entsprechende Erfolgsunwert wére in diesem Fall allein durch eine
irgendwie geartete Verletzung des Selbstbestimmungsrechts zu verwirklichen. Er-
kennt man dies an, so wére z. B. eine zusitzliche Testung auf HIV-Antikorper im
Rahmen eines legitimierten Blutbilds als Korperverletzungsunrecht zu erfas-
sen.”®? Den Schutzbereich des § 223 StGB mit jeglichen, im Rahmen der Be-
handlung tangierten, Selbstbestimmungsaspekten zu iiberfrachten, erscheint aller-
dings nicht sachgemiB.?®* Auf die Spitze getrieben wiirde dies bedeuten, dass ein
Arzt, der aus betriebsinternen Griinden den Zeitpunkt einer Operation am geplan-
ten Tag durch Tduschung des Patienten eigenméchtig vorzieht, obwohl er weiB,
dass dieser aus geschiftlichen Griinden auf eine spitere Durchfithrung bestehen
wiirde, den Unwert einer vollendeten Korperverletzung verwirklichen wiirde.?**
Dies erscheint kaum interessengerecht. Daher ist es vorzugswiirdig, das tatbe-
standsspezifisch konkretisierte Schutzgut der Korperintegritit neben der korper-

278 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 110f.

219 Wolters, in: SK-StGB § 223 Rn. 54.

280 Tag, Der Korperverletzungstatbestand, S. 92; dhnlich Jordan, JR 1997, 321.

Bl Tolmein, KritV 81 (1998), 52, 58; Eser, ZStW 97 (1985), 1, 8f.; Sternberg-Lie-
ben, GA 1990, 289, 293; Bollinger, MedR 1989, 290, 296; Jordan, JR 1997, 32.

282 Nach iiberwiegender Auffassung soll in diesem Fall allerdings nicht von einer
rechtswidrigen Korperverletzung ausgegangen werden; AG Molln NJW 1989, 755, 776;
LG Koéln NJW 1995, 1621; Uhlenbruck, MedR 1996, 206; a. A. Eberbach, NJW 1987,
1470, 1471; Michel, NJW 1988, 2271, 2273; anders zu beurteilen, wenn bereits die
Blutabnahme zur Durchfithrung eines heimlichen HIV-Test erschlichen wird; Frister/
Lindemann/Peters, 1. Kap. Rn. 18; Kraatz, § 3 Rn. 40; Schroth, in: Roxin/Schroth,
S. 23, 26; vgl. auch LG Koln NJW 1995, 1621; StA Mainz NJW 1987, 2946, 2947.

283 Eser, ZStW 97 (1985), 1, 21 {T.; Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 534.

284 Bsp. nach Kraufs, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 574.
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lich-biologischen Gesundheit auf das korperbezogene Selbstbestimmungsrecht zu
beschriinken.?®

Um die Problematik des doppelten Schutzguts zu umgehen, konstruiert
Schwartz ein sogenanntes limitiertes Kombinationsdelikt: Zwar seien beide
Rechtsgiiter als eigenstindige Schutzgiiter des § 223 StGB anzusehen, doch ver-
lange eine Rechtsgutsbeeintrachtigung neben der Verletzung des Selbstbestim-
mungsrechts gleichzeitig eine hinzutretende Verletzung der Korperintegritit.
Gleichwohl verlange die Verletzung der Korperintegritdt weiterhin nicht, dass
eine zusitzliche Verletzung des Selbstbestimmungsrechts hinzutrete.’*® Bezogen
auf die drztliche Behandlung ermdgliche dieses Konzept aus seiner Sicht, eine
fehlerhafte Aufkldrung allein nicht als Verhaltensunrecht der Korperverletzung
zu erfassen, sofern nicht ein spaterer unmittelbarer Eingriff in die korperliche
Integritit hinzutrete.”®” Diese Konstruktion erweist sich jedoch auf mehreren
Ebenen als problematisch. Richtig ist zwar, dass die Verletzung des Selbstbestim-
mungsrechts erst im Zeitpunkt der Beeintridchtigung der korperlichen Unver-
sehrtheit unumkehrbar gegeben ist, und damit materiell mit dieser zusammen-
héingt.288 Daneben ist aber anzumerken, dass die drztliche Aufkldrung als ein
Element der Wahrung der Patientenautonomie im Jorstadium der Behandlung zu
charakterisieren ist. Es handelt sich um ein der Tatsituation unverdndert zugrunde
zulegendes Geschehen, das isoliert betrachtet fiir die normative Verhaltensmiss-
billigung des drztlichen Verhaltens nicht ausschlaggebend ist.”*° Die Aufklirung
selbst stellt aus Sicht der strafrechtlichen Verhaltensbewertung lediglich eine Be-
dingung fiir erlaubtes Verhalten dar. Weshalb die fehlerhafte Aufkldarung allein
ohnehin niemals geeignet wire, das spezifische Verhaltensunrecht einer Koérper-
verletzung zu verwirklichen. Sie vermag es nicht einmal, eine konkrete Gefahr
fiir das tatbestandsspezifische Schutzgut zu begriinden.””® Sie wirkt vielmehr
konstitutiv fiir das verwirklichte Unrecht das im &rztlichen Verhalten zum Aus-

285 Vgl. Freund, ZStW 109 (1997), 455, 475; i.E. ebenfalls Roxin/Greco, Strafrecht
AT, § 13 Rn. 26f.

286 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 112.

287 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 112f.

288 Vgl. Hollenbach, Grundrechtschutz, S. 235.

289 Vgl. Jiger, FS Jung, 2007, S. 345, 351; in diesem Sinne zur Deutung heranzuzie-
hen BGHSt 49, 1ff.; vgl. in diesem Zusammenhang ebenfalls BGH NStZ 2003, 657,
658. Unabhingig davon stellen die Ausfiihrungen von Schwartz in Bezug auf die hypo-
thetische Einwilligung einen deutlichen Widerspruch zu seiner zuvor betonten Kon-
struktion der kumulativen Erforderlichkeit beider Aspekte dar. Denn er mdchte trotz
Entfallens des Erfolgsunwerts der korperlichen Unversehrtheit wegen der bestehenden
Verletzung der Selbstbestimmung wegen vollendeten Delikts strafen; diesen Grundwi-
derspruch der Konzeption ebenfalls hervorhebend Sturm, Hypothetische Einwilligung,
S.195.

290 So auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 166.
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druck kommt, weil die unzureichende Information des Patienten ihrerseits auf
dem Aufklirungsmangel beruht.>!

Unabhéngig davon ist jegliche Verletzung der Korperintegritdt ohne gleichzei-
tige Verletzung des korperbezogenen Selbstbestimmungsrechts undenkbar. Denn
es erscheint unangemessen, einen vom Dispositionsbefugten autorisierten Ein-
griff in seinen eigenen Korper als Korperverletzungsunrecht zu missbilligen.>*?
Voraussetzung der Verletzung eines individuellen Rechtsguts ist vielmehr, dass
einerseits die duflere Sphire des Rechtsguts beeintrichtigt wird und andererseits
auch der autonome Wille verletzt ist.**> Im strafrechtlich-normativen Sinne setzt
die Verletzung des Rechtsguts der Korperintegritdt damit ohnehin eine Willens-
verletzung des Rechtsgutstrigers voraus.”** Was mit dem Willen des Rechtsguts-
triger geschieht, ist nicht als Rechtsgutsverletzung anzusehen, sondern vielmehr
Bestandteil seiner Selbstverwirklichung.?*>

Abweichend davon soll bei den Koérperverletzungsdelikten nach anderer Auf-
fassung nur ein annexartiger Zusammenhang zur Selbstbestimmung bestehen.?*®
Innerhalb dieser Auffassung sieht etwa Jdger das Selbstbestimmungsrecht nicht
als unmittelbar in die Korperintegritit einbezogenen Aspekt an.”®” Der Schutz
des Selbstbestimmungsrechts soll sich nicht unmittelbar aus dem Rechtsgut des
§ 223 StGB ableiten, sondern erst in der Einwilligung zum Ausdruck kommen,
die als Verantwortungsiibernahme des Patienten die Zurechnung ausschlieft.?*®

P Haas, GA 2015, 147, 154; Tag, ZStW 127 (2015), 523, 542; Rosenau, FS Mai-
wald, 2010, S. 683, 682f.

292 In diese Richtung ist allerdings das englische Strafrecht zu verstehen, wo der Ein-
zelne nur in speziellen, rechtlich anerkannten Ausnahmeféllen eine wirksame Einwilli-
gung in die Verletzung seiner Korperintegritit erteilen kann. Dazu gehort etwa die so-
genannte ,,medical exeption“ als von der Rechtsprechung anerkannte Ausnahme fiir den
Fall der indizierten medizinischen Behandlung; s. Fateh-Moghadam, in: Roxin/Schroth,
S. 888, 904. Sie begriindet sich allerdings nicht durch das Selbstbestimmungsrecht, son-
dern vielmehr durch die medizinische Profession; Airdale NHS Trust v. Bland (1993) 1
All ER 821, 889 (Lord Mustill); Card, Cross & Jones, Criminal Law, S.179f. Weder
die korperliche Dispositionsfreiheit noch ein Allgemeines Personlichkeitsrecht werden
verfassungsrechtlich als subjektive Grundrechte des Einzelnen garantiert; Fateh-Mogha-
dam, in: Roxin/Schroth, S. 888, 889. Das fiihrt dann z. B. zur Strafbarkeit bereits leicht
fahrlédssiger einvernehmlicher (!) Korperverletzungen innerhalb sadomasochistischer
Sexualpraktiken; dazu ,,Brown* (1993) All ER 75, 110.

293 Vgl. Kindhéiuser, BT 1, § 8 Rn. 1.

294 Schroth, in: Roxin/Schroth, S. 23, 31; an dieser Stelle sei beispielhaft auf verlet-
zende sexuelle Praktiken verwiesen, die keinesfalls als Korperverletzung zu werten sind
solange sie gewiinscht werden; dazu ebenfalls Sitzmann, GA 1991, 71 ff.; Sternberg-Lie-
ben, Einwilligung, S. 367.

295 Vertiefte Darstellung bei Roxin/Greco, AT, § 2 zum materiellen Verbrechensbe-
griff; Joost, in: Roxin/Schroth, S. 383, 406.

296 Eser, ZStW 97 (1985) 1, 22ff.
27 Jiger, FS Jung, 2007, S. 345, 349.
28 Jiger, FS Jung, 2007, S. 345, 350.
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Ein derartiges Verstindnis wirft allerdings die Frage auf, inwiefern von einer
Verantwortungsiibernahme hinsichtlich eines Aspekts, der im Rechtsgut gar nicht
erfasst ist, ausgegangen werden kann. Es erscheint fraglich, wie das kérperbezo-
gene Selbstbestimmungsrecht Einfluss auf die strafrechtliche Verhaltensbewer-
tung im ex ante Zeitpunkt nehmen soll, ohne iiberhaupt als Schutzgut des § 223
StGB Beachtung zu finden.

Dem Verstindnis des liberalen Rechtsgutsbegriffs ist es immanent, dass auf-
grund der Synthese von objektivem Schutzgutbestand und subjektivem Interesse
daran, eine Abspaltung des Selbstbestimmungsrechts tatsdchlich nicht moglich
ist.>*° Die Korperintegritit und die Dispositionsfreiheit {iber den eigenen Korper
erweisen sich als untrennbar miteinander verbunden.>*® Vorzugswiirdig erscheint
es demnach das kdrperbezogene Selbstbestimmungsrecht als wesentlichen Be-
standteil des Schutzguts der Kdorperintegritit zu betonen. Dieses ist als Bewer-
tungsmaxime unmittelbar in die mdgliche Verhaltensmissbilligung einzubezie-
hen. Denn der Schutz des Selbstbestimmungsrechts und der korperlichen Unver-
sehrtheit ist keinesfalls alternativ zu verstehen: Die korperliche Unversehrtheit
lasst sich generell nur unter Einbeziehung derartiger subjektiver Elemente de-
finieren.*”! Dabei wird auch nur vordergriindig die Selbstbestimmung als unab-
hingiges Gut geschiitzt, denn forscht man nach den entsprechenden Motiven der
Disposition gelangt man wieder zu den dahinterstehenden korperlichen Interes-
sen.’®? Dementsprechend ist zu betonen, dass es, um eigenmichtige arztliche
Heileingriffe als tatbestandsméfiges Verhalten i.S.d. § 223 StGB zu erfassen,
gerade nicht erforderlich ist, die Selbstbestimmung als eigenstindiges Schutzgut
innerhalb des Schutzes der Kérperintegritit zu etablieren.>®?

(4) Missachtung des rechtsstaatlichen Systems der gesetzlichen Tatbestdinde
durch die Einbeziehung des Selbstbestimmungsrechts
in das Rechtsgut der Kérperverletzungsdelikte?

Dennoch ist die unmittelbare Einbeziehung der kérperbezogenen Selbstbestim-
mung in die Auslegung der Korperintegritit als Schutzgut des § 223 StGB der
deutlichen Kritik ausgesetzt, dass die Korperverletzungsdelikte in Bezug auf die

299 Ahnlich die Argumentation, der Kérperinteressentheorie von Engisch, ZStW 58
(1939), 1 ff.; dargestellt bei Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 19.

300 gyzt, in: Arzt und Recht, S. 49, 53; Voll, Einwilligung, S. 30.

3L Bosch, JA 2008, 70, 71; a. A. Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S.127: Aus
seiner Sicht kann der Wille des einzelnen Rechtgutstriagers nicht als konstruktives Ele-
ment des Rechtsguts erfasst werden. Stattdessen bedarf es einer weiteren Abstrahierung
der Beziehungsstruktur auf das, was aus der Sicht der ,,Rechtsgesellschaft gut fiir den
Betroffenen ist.

302 Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 29.

303 Griinewald, in: LK-StGB, § 223 Rn. 13.
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Erfassung des Selbstbestimmungsrechts als subsididr gegeniiber den Freiheitsde-
likten anzusehen wiren.>** Das Selbstbestimmungsrecht sei allein iiber die dafiir
vorgesehenen Delikte der §§ 239, 240 und 185 StGB zu erfassen.>*® Sodass die
Einbeziehung des Aspekts der Selbstbestimmung in den Schutzbereich der Kor-
perverletzungsdelikte das rechtsstaatliche System der gesetzlichen Tatbestdnde in
bedenklicher Weise beeintrichtige.>*® Dieser Kritik gilt es sich im Folgenden zu
stellen.

Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob der Schutz des korper-
bezogenen Selbstbestimmungsrechts abseits der Korperverletzungsdelikte grund-
sitzlich auch innerhalb dieser Deliktsgruppe gleichermaBen zu erfassen wire.*"’
Nach Auffassung des BGH ist dem Recht auf korperliche Unversehrtheit gem.
Art. 2 II 1 GG zu entnehmen, dass die eigenmichtige Heilbehandlung einen
rechtswidrigen Eingriff in die Freiheit und Wiirde der menschlichen Personlich-
keit darstellt.>*® Um dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten abseits der Kor-
perverletzungsdelikte angemessen Rechnung zu tragen, riickt damit primér eine
Erfassung des Verhaltensunrechts iiber die Freiheitsdelikte in den Blick. Aller-
dings sind die Freiheitsberaubung und die Nétigung nicht dazu geeignet, alle
denkbaren Angriffe auf das Selbstbestimmungsrecht zu erfassen. Das ldsst sich
vor allem darauf zuriickfithren, dass der Schutzumfang der §§ 239, 240 StGB auf
die potentielle Fortbewegungsfreiheit und die tatsdchliche Willensbetitigung ab-
gestimmt ist. Problematisch wird es insbesondere dann, wenn es um die (in der
Praxis besonders hiufige) Begehungsform der Behandlung bewusstloser Patien-
ten geht,*” weil dann weder ein Angriff auf die Fortbewegungsfreiheit noch eine
willensbeugende Drohung oder Gewaltanwendung feststellbar ist.>'” Ebenso wire
eine Beriicksichtigung des Verhaltensunrechts unter dem Aspekt der Notigung
dann ausgeschlossen, wenn eine tatsichliche Zustimmung des Patienten vorliegt,
auch wenn diese durch Tiuschung erschlichen wurde.’!' Denn die Tiuschung

304 Schmidt, JR 1958, 226, 227; Niese, FS Schmidt, 1961, S. 364.

305 Schmidt, JR 1958, 226f.

306 Niese, in: FS Schmidt, 1961, S. 364, 366.

307 So wird etwa in Polen eine eigenmichtige Heilbehandlung als Freiheitsberaubung
nach Art. 165 § 1 polnStGB bzw. Né&tigung nach Art. 167 § 1 polnStGB bestraft. Auch
im spanischen Recht kommt im Falle des eigenmichtigen Handelns des Arztes eine
Notigung in Betracht; s. dazu Conde, in: Roxin/Schroth, S. 866, 870; Casabona, El mé-
dico y el derecho penal I, S. 288. Der bekannte Zahnextraktionsfall wird in Spanien in
Auslegung des Art. 10 der spanischen Verfassung unter dem Aspekt der freien Entfal-
tung der Personlichkeit diskutiert; Gomez Rivero, La responsabilidad penal del médico,
S. 319ff.

308 BGHSt 11, 111, 114; Schreiber, in: Roxin/Widmaier, BGH-FG IV, S. 503, 505.

309 Streitstand dazu bei Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht
BT, § 9 Rn. 13 ff.

310 Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 24.
31U Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 24.
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oder das Uberreden allein stellen kein taugliches Nétigungsmittel dar.*'? Folglich
entféllt fiir den praktisch wichtigsten Fall der Tduschung der Schutz durch die
Freiheitsdelikte.’'> Selbst die Anwendung absoluter Gewalt um die arztliche
Handlung durchzufiihren, ist nach e.A. nicht durch § 240 StGB zu erfassen.’'
Daneben wird vereinzelt auch die Anwendung der Beleidigungsdelikte auf den
eigenmichtigen Heileingriff in Betracht gezogen.*'® Es diirfte allerdings schwer
konstruierbar sein, dass ein eigenmichtiger Heileingriff so angelegt ist, dass er
die Ehre des Patienten verletzt.>'® Mithin enthilt die Erfassung des Unrechts
iiber die Freiheitsdelikte deutliche Schutzliicken.*!”

Die Tatsache, dass dennoch vor allem in é&lteren Stellungnahmen, trotz der
doch offensichtlichen Schutzliicken, regelmaBig auf die Erfassung iiber die Frei-
heitsdelikte verwiesen wird, ist im Lichte der damaligen Rechtslage zu betrach-
ten. Im damaligen Reichsgesetzbuch in der Fassung von 1935 beanspruchte § 2
mit folgendem Wortlaut Geltung:

,Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz fiir strafbar erklért oder die nach
dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach dem gesunden Volksempfinden
Bestrafung verdient. Findet auf die Tat kein bestimmtes Strafgesetz unmittelbar An-
wendung, so wird die Tat nach dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedanke am besten
auf sie zutrifft.«>'

Auf der Basis dessen konnte eine analoge Anwendung zu Lasten des Téters
vorgenommen werden. Diese Ausgangsituation erklart es, dass bspw. Schmidt an-
lasslich des arztlichen Heileingriffs unter der Begriindung, dass eine Willensbe-
eintrichtigung vorliegt, die vom Wortlaut nicht umfasst wird, zu einer analogen
Anwendung des § 240 StGB kommen konnte.*'® Auf diesem Konzept beruht
auch Engischs Auffassung maBgeblich.**® Vor dem Hintergrund des heutigen
rechtsstaatlichen Verstindnisses und dem Analogieverbot im Strafrecht ist ein
derartiges Verstindnis allerdings nicht mehr tragbar. Gem. § 1 StGB kann eine
Tat nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die
Tat begangen wurde. Die Wortlautgrenze der Auslegung darf also nicht iiber-
schritten werden. Das muss selbst dann gelten, wenn es vielleicht inhaltlich sach-

312 Fischer, StGB, § 240 Rn. 7; Schréder, NJW 1961, 951, 953; Rengier, BT/2, § 23
Rn. 23 ff.

313 So auch Kargl, GA 2001, 538, 541.

314 Val. Hruschka, NJW 1996, 162; ders., JZ 1995, 737, 7381.; Kohler, FS Leferenz,
1983, S. 511ff.; Kargl, FS Roxin, 2001, S. 905 ff.

315 Dazu Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrdder, § 223 Rn. 32.
316 Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 53.

317 So auch Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S.103, 117ff.; Edlbauer, Hypo-
thetische Einwilligung, S. 76.

318 Dargestellt bei Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 160.
319 Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 112.
20 Engisch, ZStW 58 (1939), 1, 3f.
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gerecht erschiene, die in Rede stehende Norm auf diese Fallgestaltung anzuwen-
den.*?! Dieses Verbot analoger Rechtsanwendung gilt auch und insbesondere
dann, wenn offenkundig eine Strafbarkeitsliicke vorliegt.**? Damit zeigt die vor-
angegangene Darstellung, dass nach heutigem Verstindnis durch den Verweis auf
die Freiheitsdelikte massive Schutzliicken bestehen und eben kein angemessenes
Schutzniveau der Patientenautonomie zu erreichen ist.

Dennoch wird die Erfassung der Selbstbestimmung im Rahmen der Korperver-
letzungsdelikte weiter mit der Argumentation geriigt, dass das Einfiigen des
Selbstbestimmungsrechts in die Strafvorschriften iliber die korperliche Unver-
sehrtheit eine ,,von aulen an das Gesetz herangetragene Theorie® sei,323 welche
die historische Rechtsentwicklung verkenne und die Gefahr einer Umdeutung der
Korperverletzungsdelikte in Freiheitsdelikte begriinde.>** Parallel gibe es eine
Vielzahl von Tatbestinden, die mit der Disposition des Rechtsgutsinhabers in Zu-
sammenhang stiinden, ohne dass bisher jemand behauptet hitte, dass etwa die
Sachbeschidigung die Autonomie des Eigentiimers schiitze.>*® SchlieBlich wire
der Unterschied zum Freiheitsdelikt vollstindig eingeebnet, wenn nicht mehr der
Korper selbst, sondern der Wille als solcher zum geschiitzten Rechtsgut der Kor-
perverletzungsdelikte werde.**® Eine derartige Erfassung der Selbstbestimmung
um ihrer selbst willen kdnne hochstens Grundlage einer Strafnorm der eigen-
michtigen Heilbehandlung de lege ferenda sein.>?’

Ein solches Verstindnis ist allerdings nur dann zwingend, wenn man die Be-
deutung des Rechtsguts im Strafrecht allein auf die Funktion als Auslegungs-
faktor reduzieren will.>*® Stattdessen bedarf es einer Differenzierung zwischen
Tatobjekt und Rechtsgut. In Auslegung der verfassungsrechtlichen Vorgaben ist
zunidchst auf Verhaltensnormebene zu bestimmen, ob die kdrperbezogene Selbst-
bestimmung in der Korperintegritit als wesentlicher Bestandteil enthalten ist.
Dies konnte im Rahmen der vorliegenden Darstellung bereits bejaht werden.
Dementsprechend ist die korperbezogene Selbstbestimmung bereits auf vorstraf-
rechtlicher Ebene als Wertungselement in die Verhaltensnormbildung einzubezie-
hen. Auf sekunddrer Ebene kann sich davon ausgehend eine Pflicht des Staates
ergeben, auf eine Verletzung der so gebildeten Verhaltensnorm strafrechtlich zu
reagieren. Erst an dieser Stelle stellt sich damit die Frage, ob auch § 223 StGB

321 Scheffer, Jura 1996, 505 ff.
322 Freund/Rostalski, AT, § 1 Rn. 70.
323 Amelung, Irrtum und Téuschung, S. 29.

324 Amelung/Lorenz, FS Otto, 2007, S. 527, 531; Rénnau, JuS 2014, 882, 884; Kat-
zenmeier, ZRP 1997, 156, 158: ,Fiir den Schutzzweck des Selbstbestimmungsrechts
sind die Korperverletzungsdelikte nicht bestimmt.*

325 Hardtung, in: Miinchener Kommentar, Vor § 223 Rn. 2.
326 Hirsch, in: GS Zipf, 1999, S. 353 f.

27 Eser, ZStW 97 (1985), 1, 19.

328 Kargl, GA 2001, 538, 551.
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als spezielle Strafvorschrift die Auslegung der Korperintegritit unter Einbezie-
hung der kdrperbezogenen Selbstbestimmung zuldsst. Weder der Wortlaut noch
die ratio des § 223 StGB hindern ein solches Verstindnis. Es erscheint vielmehr
im Sinne eines umfassenden Rechtsgiiterschutzes als flankierende Mafinahme der
Verhaltensnormebene geboten. Das durch die Autonomie der Person mitgeprigte
Rechtsgut der Korperverletzung ist umfassend auszulegen, sodass die kdrperliche
Unversehrtheit auch dann verletzt sein kann, wenn eigenméchtig ohne den Willen
des Patienten auf dessen Koérper eingewirkt wird.>*” Denn gerade aus der Tatsa-
che, dass der Korper potentiell verletzbar ist, resultiert die Notwendigkeit der
Beriicksichtigung eines grundlegenden Interesses daran, unter welchen Umstén-
den er angetastet wird.>*° Soweit dieses Interesse auf das Angriffsobjekt Korper
bezogen bleibt, kann keine Rede vom Schutz des Willens um seiner selbst willen
sein.*! Die Einbeziehung einer Dispositionskomponente ist vielmehr den Tatbe-
stinden, die ein gewisses Mal} an Freiheitsausiibung beinhalten, immanent. So sei
etwa ein kurzer Seitenblick auf den Tatbestand des § 263 StGB erlaubt, der i.E.
ebenfalls dem Schutz der Verfiigungsfieiheit dient, auch wenn das fiir gewdhnlich
nicht so dargestellt wird. Der Kritikpunkt der systemwidrigen Uberfrachtung der
Korperverletzungsdelikte mit dem Selbstbestimmungsrecht hat folglich keine Be-
rechtigung. Vielmehr kommt in der Einbeziehung zum Ausdruck, dass die Ver-
fligungsmacht des Rechtsgutstrigers mit seinem Korper und der Gesundheit in
derart enger Verbindung steht, dass sie zwangslaufig vom Schutz der Korperinte-
gritit mit zu erfassen ist.>*

(5) Unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte

SchlieBlich wird eingewandt, die Beriicksichtigung der Verfiigungsfreiheit als
Rechtsgut des Korperverletzungstatbestands bedeute eine unmittelbare Dritt-
wirkung der Grundrechte.*>* Auch diese Argumentation erscheint kaum iiber-
zeugend. Vielmehr ist Folgendes zu betonen: Die verfassungsrechtliche Vorgabe,
dass der einzelne Mensch das Recht besitzt, iiber seine Gesundheit und die Mo-
dalititen der Eingriffe in seine korperliche Unversehrtheit selbst zu verfiigen,
kann nicht ernstlich bestritten werden.>** Unter Beriicksichtigung der vom
BVerfG besonders akzentuierten Menschenwiirde und der damit einhergehenden
Tatsache, dass jeder Mensch als Individuum zu begreifen ist und eine Einheit aus
Leib, Seele und Personlichkeit bildet, ist iiber die objektive Gesundheit hinaus
der Schutz des korperbezogenen Selbstbestimmungsrechts als zwingend zu er-

3

S]

9 So auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 144.

30 Kargl, GA 2001, 538, 553.

31 Kargl, GA 2001, 538, 553.

3 Tug, ZStW 127 (2015), 523, 525.

33 Bockelmann, in: Ponsold (Hrsg.), Lehrbuch der gerichtlichen Medizin, S. 3, 4.
34 Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 25.
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achten.®* Dieser Aspekt hat freilich nichts mit der Schaffung einer unmittel-
baren Drittwirkung der Grundrechte zu tun, sondern ist vielmehr Ausfluss des
rechtsstaatlichen Schutzauftrags des Staates hinsichtlich der Gewahrleistung ver-
fassungsrechtlich garantierter Grundrechte des Einzelnen. Art 2 II GG gewihr-
leistet schlieBlich nicht allein ein subjektives Abwehrrecht des Einzelnen gegen-
iiber dem Staat, sondern verpflichtet dariiber hinaus die staatlichen Organe, sich
schiitzend vor diese Rechtsgiiter zu stellen und deren rechtswidrige Beeintréch-
tigung durch Dritte auszuschlieBen.**® Damit ist unter der Priamisse der grund-
legenden Rechtsvorstellung und Wertung der Verfassung die Patientenautonomie
im Rahmen der érztlichen Behandlung als schiitzenswert zu erachten.>*” Dies be-
deutet allerdings noch keine ,,automatische” Anpassung des Straftatbestands an
das Grundgesetz stattdessen werden lediglich die grundrechtlichen Aspekte zur
Auslegung herangezogen.**®

(6) Ergebnis

Nach dieser Analyse erscheint die Erkenntnis, dass das kérperbezogene Selbst-
bestimmungsrecht einen unabdingbaren Aspekt des Rechtsguts der Korperverlet-
zungsdelikte bildet, unumginglich. Vor dem Hintergrund der verfassungsrecht-
lichen Vorgaben und dem Verstdndnis des Charakters des Strafrechts als sekun-
direr Schutz personaler Individualrechtsgiiter’*® erscheint eine dahingehende
Auslegung des Rechtsguts als zwingend geboten. Allein auf der Basis dieses Ver-
stindnisses ldsst sich eine sinnvolle Bestimmung des Schutzgehalts des ,,Kor-
pers® vornehmen. Denn der Schutz eines Individualinteresses ist mit dem Schutz
des Rechts, iiber dieses Interesse zu verfiigen, untrennbar verbunden, andernfalls
unterstellt man die Selbstbestimmung unzuldssiger Weise einer fremden Ver-
nunfthoheit.*** Das korperbezogene Selbstbestimmungsrecht ist als zwingender
Bestandteil der Korperintegritit in die Auslegung der Korperverletzungsstrafbar-
keit einzubeziehen.

335 Rixen, in: Sachs GG, Art. 2 Rn. 148; BVerfGE 52, 170ff.; BVerfGE 56, 54, 73;
i. E. auch Di Fabio, in: Maunz/Diirig GG, Art. 2 II Nr. 1 Rn. 69.

336 BVerfGE 56, 54, 73; BVerfGE 39, 1, 41; BVerfGE 46, 160, 164; insofern gilt es
als unumstritten, dass auch der Heileingriff in Art. 2 II GG eingreift; vgl. Jarass, in:
Jarass/Pieroth GG, Art. 2 Rn. 103, 108.

37 Vgl. Tag, Der Korperverletzungstatbestand, S. 93; BVerfGE 52, 173 ff.

38 Schwartz, Hypothetische Einwilligung im Strafrecht, S. 116. Zur Problematik, ob
der Straftatbestand verfassungskonform auf die Erfassung der drztlichen Heilbehand-
lung zu beziehen ist, s. unter A.V.1.b)bb).

339 Joost, in: Roxin/Schroth, S. 383, 404.

340 Puppe, Z1S 2016, 366; Rudolphi, ZStW 86 (1974), 68, 87; Roxin/Greco, Straf-
recht AT, § 13 Rn. 12; vgl. Schroth, FS Volk, 2009, 719, 721f.; Schwartz, Hypothetische
Einwilligung, S. 88 ff.; vgl. Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 120.
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bb) Vereinbarkeit der Erfassung drztlichen Verhaltens
und seiner spezifischen Folgen als korperverletzungsspezifisches
Verhaltens- und Erfolgsunrecht mit Art. 103 11 GG

Aufbauend auf dem Verstindnis des zugrundeliegenden Rechtsguts gilt es
nachfolgend zu erdrtern, inwieweit es mdglich ist, das (eigenmichtige) Handeln
oder Unterlassen des Arztes und dessen spezifische Folgen als tatbestandsspezi-
fisches Verhaltens- und Erfolgsunrecht in Form einer korperlichen Misshandlung
bzw. Gesundheitsschidigung zu erfassen.

(1) Méglicher Verstof3 gegen das Analogieverbot

Moglicherweise konnte die Erfassung des érztlichen Handelns als Korperver-
letzung mit den Vorgaben des Grundsatzes ,,nulla poena sine lege certa® als Aus-
prigung des Gesetzlichkeitsgrundsatzes gem. Art. 103 II GG unvereinbar sein.**'
Vor diesem Hintergrund wird regelmaBig ein Verstol gegen das Analogieverbot
(gem. Art. 103 II GG, §1 StGB, Art.7 EMRK) moniert.>** Eine Kérperverlet-
zung i.S.d. § 223 StGB liegt dann vor, wenn die konkrete Verletzung mindestens
unter eine der beiden Tatbestandsverwirklichungsformen der korperlichen Miss-
handlung oder der Gesundheitsschidigung zu subsumieren ist. Eine korperliche
Misshandlung erfordert dabei grundsitzlich eine iible, unangemessene Behand-
lung, die das korperliche Wohlbefinden oder die korperliche Unversehrtheit
mehr als nur unerheblich beeintrichtigt.>*® Unter einer Gesundheitsschidigung
versteht man das Hervorrufen, Steigern oder Aufrechterhalten eines patholo-
gischen, negativ von den korperlichen Normalfunktionen abweichenden, Zu-
stands.>** Davon ausgehend wird vertreten, dass die drztliche Maflnahme schon
begrifflich nicht unter das ,,Misshandeln® subsumierbar sei, weil sie den Gesund-
heitszustand nicht verschlechtere, sondern verbessere.>*> Es wird also namentlich
ein Widerspruch zwischen dem heilenden drztlichen Handeln und dem Verletzen
behauptet. Eine Erfassung unter dem Begriff der Misshandlung offenbare einen
eklatanten ,,Widerspruch zum gewdhnlichen Sprachgebrauch® und sei mit ,,dem
Geist der deutschen Sprache schlicht unvereinbar.*® Ein bereits aus sich heraus
als verniinftig und angemessen zu beurteilendes Verhalten, wie das des érztlichen
Heileingriffs, konne nicht unter einer Misshandlung oder Gesundheitsschiadigung

341 Knauer/Brose, in: Spickhoff Medizinrecht, § 223 Rn. 20; Briigmann, NJW 1977,
1473, 14717.

342 Bockelmann, Strafrecht des Arztes, S.71; Schmidt, JR 1958, 225, 226; Katzen-
meier, Arzthaftung, S. 117; Katzenmeier, ZRP 1997, 156, 158.

343 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, § 223 Rn. 4 m.w.N.
344 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, § 223 Rn. 5 m.w.N.
345 Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 560.

346 Stoof, Chirurgische Operation, S. 20.
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zu erfassen sein.>*” Auch erschiene es problematisch, etwa die Gabe von Mor-
phium gegeniiber einem Sterbenden unter die Gesundheitsschiadigung zu subsu-
mieren.**®

(2) Stellungnahme

Die Behauptung eines solchen Gegensatzes darf nicht den Ausgangspunkt der
Betrachtung bilden, vielmehr gilt es gerade, einen solchen Gegensatz zu bewei-
sen oder zu widerlegen. Dafiir geniigt jedoch nicht allein die Auseinandersetzung
auf der Basis der grammatikalischen Auslegung, sondern es ist stattdessen eine
umfassende Analyse des Normgehalts des § 223 StGB vorzunehmen. Hier riickt
insbesondere eine historisch-genetisch geprigte Auseinandersetzung mit der Ent-
stehungsgeschichte in den Blick. Die Tatalternativen der Korperverletzung — die
korperliche Misshandlung und die Gesundheitsschddigung — gehen letztlich auf
das von Feuerbach geschaffene bayerische StGB von 1813 zuriick.>*’ Unter der
Misshandlung verstand man zunichst ganz abstrakt die Beeintrdchtigung des
korperlichen Wohlbefindens.>>® Eine solche Beeintrichtigung des kérperlichen
Wohlbefindens war relativ unproblematisch in den Féllen des (schmerzhaften)
Substanzverlustes oder der (sonstigen) Zufiigung von Schmerzen gegeben.>>!
Problematischer erschien demgegeniiber die Ubertragbarkeit auf gesundheits-
fordernde Amputationen®>? und schmerzlose SubstanzeinbuBen.?>® In Anbetracht
dessen wurde der Begriff der korperlichen Unversehrtheit als Schutzgut ge-
prigt.*>* Dieser setzte ebenfalls das Erleiden einer Substanzeinbufie voraus,’>’
auch wenn man auf das Merkmal der Schmerzzufiigung inzwischen verzich-
tete.>>® Im Anschluss daran sah man sich allerdings mit Fallgestaltungen kon-
frontiert, in denen zwar in Bezug auf die Beeintrdchtigung des kdorperlichen
Wohlbefindens keine Zweifel bestanden, gleichzeitig jedoch die ndtige Substanz-

347 Griinwald, in: Arzt und Recht, S.137; kritisch demgegeniiber Paeffgen/Zabel, in:
NK-StGB, § 228 Rn. 57 und Jahn, JuS 2007, 1146.

348 Eschelbach, Beck OK, § 223 Rn. 52.

349 Vgl. Kargl, GA 2001, 538, 547.

330 RGSt 5, 132; Feuerbach, Lehrbuch des Gemeinen in Deutschland giiltigen Pein-
lichen Rechts, § 244.

31 Kargl, GA 2001, 538, 547.

352 RGSt 25, 375, 378.

353 RGSt 19, 61; dargestellt bei Kargl, GA 2001, 538, 547.

354y, Liszt/Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, S. 474.

355 Kargl, GA 2001, 538, 547.

336 Dies wurde vor allem auch in Anbetracht méglicher Schmerzunempfindlichkeit
mancher Patienten angepasst, sodass die Schmerzzufiigung nur noch als ein typisches
Symptom gesundheitswidriger Behandlungen, nicht aber als zwingende Voraussetzung
aufgefasst wurde; v. Liszt/Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, S. 475; Bin-
ding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, S. 43.
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verletzung fehlte.>>” Um dem gerecht zu werden, erweiterte die Rechtsprechung
schlieflich den Begriff des ,,Misshandelns* um die Begehungsform der ,,iiblen,
unangemessenen Behandlung®.>>® Ist dagegen in der Analyse des érztlichen Han-
delns von einer Substanzverletzung oder einer Gesundheitsschidigung auszuge-
hen, bedarf es dieser erweiterten Auslegung des Misshandelns erst gar nicht.**®
Vielmehr ist es als unzuléssiges pars pro toto zu begreifen, wiirde man diese, auf
die duBersten Grenzbereiche zugeschnittene, Definitionserweiterung auch in ein-
deutigen Fillen der Substanzverletzung zu Grunde legen.*®® SchlieBlich hat man
nicht zuletzt deshalb auf die kasuistische Fassung des urspriinglichen § 187 des
preuBlischen StGB zu Gunsten einer Formulierung verzichtet, die geeignet ist,
alle unmittelbar physischen Einwirkungen auf den Organismus zu erfassen.>®’

Eine wertbezogene Auslegung kann nicht bei der Deutung als reine Korper-
substanzverletzung stehen bleiben: Vielmehr ist anhand teleologischer Betrach-
tung, um die Relevanz der Substanzverletzung einordnen zu kdnnen, deren (Un-)
Wertgehalt konkretisierungsbediirftig.>®> Der dahinterstehende Wert der korper-
lichen Integritét verdient gerade unabhéngig von einer resultierenden Beeintrach-
tigung der korperlichen Leistungsfihigkeit oder Funktionsstérung Beachtung.
Andernfalls wiirde sich eine nicht hinnehmbare Schutzliicke offenbaren, wenn
jeder érztliche Eingriff, der mittelbar Linderung oder Besserung des Leidens ver-
schafft, mangels Erfolgs nicht zu erfassen wire.>*®> Unter dem Gesichtspunkt des
Erfolgsunrechts der Korperverletzung darf der spitere Heilerfolg daher keine
Rolle spielen.’** Schon das Reichsgericht stellte zutreffend fest, dass dem zum
Zwecke der Heilbehandlung vorgenommenen chirurgischen Eingriff der Charak-
ter der Misshandlung i.S.d. § 223 StGB nicht abgesprochen werden koénne, da
man unter ,,misshandeln® jede unmittelbar physisch dem Organismus zugefiigte
Verletzung fassen miisse.”®> Man sollte sich vor Augen fiihren, dass auch jenes
Handeln, das dazu dient, die Gesundheit zu fordern, durchaus in die Korperinte-
gritdt des Betroffenen eingreift, mit Substanzverlust einhergeht oder Schmerzen
auslost. >

37 Kargl, GA 2001, 538, 547.

358 Kargl, GA 2001, 538, 548.

339 Kargl, GA 2001, 538, 548.

360 Kargl, GA 2001, 538, 548; Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 153.

361 Wer vorsiétzlich einen Anderen stoBt oder schldgt, oder demselben eine andere
MiBhandlung oder Verletzung des Korpers zufiigt, wird mit Gefdngnif bis zu zwei Jah-
ren bestraft”; § 187 preuBisches StGB; Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 8.

362 Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 559.

363 Vgl. Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 560.

364 Vgl. Gropp, FS Schroeder, 2006, S. 197, 204.

365 RGSt 25, 375, 377.

366 Eser, ZStW 97 (1985), 1, 7.
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Es bleibt festzuhalten, dass jede drztliche MaBnahme, die die Kdrpersubstanz
unmittelbar angreift oder die das kdrperliche Wohlbefinden nicht nur unerheblich
beeintrachtigt, grundsitzlich dazu geeignet ist, das den Korperverletzungsdelik-
ten zu Grunde liegende Rechtsgut zu verletzen.>®” Uber diese Feststellung kann
auch eine Gesamtbetrachtung der Heilbehandlung unter Beriicksichtigung des so-
zialen Sinngehalts nicht hinwegtiduschen. Eine andere, davon zu differenzierende,
Frage ist freilich, ob dem Arzt als individuellen Normadressaten im konkreten
bewertungsrelevanten Verhaltenszeitpunkt {iberhaupt der Vorwurf fehlerhaften
Verhaltens gemacht werden kann. Genauer gesagt, ob er gegen eine individuali-
sierend begriindete tatbestandsspezifische Verhaltensnorm verstoflen hat, zu de-
ren Bildung und Befolgung er ex ante in der Lage war.>®®

Insofern ist es selbst auf der Basis eines anzunehmenden Verhaltensnormver-
stoles denkbar, dass es bei einem zu geringen Fehlverhalten am strafrechtlich
relevanten Schwellenwert fehlt, um dieses unter dem Aspekt der Vorsatz- oder
Fahrlissigkeitsdelikte zu erfassen.*®” Dabei sicht man sich freilich mit der allge-
meinen Problematik der Untergrenze des Strafrechts konfrontiert, die keine spe-
zifisch medizinstrafrechtliche ist. Dieser Aspekt ist an spéterer Stelle zu vertie-
fen.?7°

cc) Zum tatbestandspezifischen Verhaltensunrecht der Korperverletzung

Eine strafrechtliche Sanktionierung des Verhaltens unter dem Aspekt der Kor-
perverletzungsdelikte ist nur dann moglich, wenn eine Verhaltensnorm iibertreten
wurde, die — bei gegebener Sonderverantwortlichkeit — gerade im Interesse des
Schutzes der Korperintegritit anderer legitimiert werden kann.>’' Die Anerken-
nung eines konkreten Verletzungserfolgs als Erfolgsunrecht ist damit daran ge-
kniipft, dass der Téter iiber die rein kausale Schutzgutverletzung hinaus in recht-

367 Vgl. Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 559.

368 S, vertiefend zu diesen Anforderungen Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat,
§1 Rn. 8fF.

369 Vgl. Freund, ZStW 109 (1997), 455, 476; in diesem Zusammenhang werden etwa
das Fiihlen des Pulses, Blutdruckmessen oder andere schmerz- und folgenlose Diagno-
semethoden diskutiert; Hardtung, in: Miinchener Kommentar, § 223 Rn. 44; die allge-
meine Untergrenzenproblematik ist freilich auf solche Konstellationen nicht beschrénkt;
sie betrifft etwa auch das weite Feld der zu geringfligigen Fahrléssigkeit, die selbst bei
gravierenden Folgen fiir eine Straftat nicht ausreicht; weiterfilhrend dazu Freund, in:
MiinchKommStGB, Vor § 13 Rn. 207ff.; zur Problematik der Untergrenze des Straf-
rechts s. auch Frisch, FS Stree/Wessels, 1993, S. 691f.; Paeffgen/Bose, in: NK-StGB,
§ 223 Rn. 8, 12, 16. Ungeachtet der grundsitzlichen Anerkennung des Unrechts der
aufgedrangten Behandlung kann man der Auffassung sein, dass angesichts einer ohne
Gewalt oder Drohung erfolgten Behandlung, die keine wesentliche nachteilige Verdnde-
rung der Korperintegritit bedeutet, kein Strafbediirfnis besteht; vgl. Schroeder, Beson-
dere Strafvorschriften, S. 31; Kargl, GA 2001, 538, 545.

370 S, dazu D.1.2.¢).

310 Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 12.
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lich missbilligter Weise eine Gefahr im Hinblick auf die Kdorperintegritit ge-
schaffen oder nicht abgewendet haben muss.>’*> Von einer solchen missbilligten
Schaffung oder Nichtabwendung einer Korperverletzungsgefahr ist auszugehen,
wenn das entsprechende Verhalten wegen der ihm verbundenen Schidigungs-
mdglichkeit nach den Wertungen der Rechtsordnung, insbesondere unter Abwaé-
gung mit der allgemeinen Handlungsfreiheit prinzipiell zu unterbleiben hat.’”?
Die Verletzung der so erfassten und individuell konkretisierten Verhaltenspflicht
besteht dabei in der Verwirklichung des rechtlich zu missbilligenden Verhaltens
(Handlung oder Unterlassung).’’* Das abstrakte Werturteil der intendierten
Rechtsgutsverletzung konkretisiert sich damit im Werturteil {iber den individuel-
len Verhaltensunwert, der im konkreten Verhalten des Téters zum Ausdruck
kommt.?”>

Aktuell ist es immer noch iiberaus umstritten, ob das érztliche Handeln {iber-
haupt unter eine solche rechtlich missbilligte Risikoschaffung (oder Risikonicht-
abwendung) zu subsumieren ist. Es haben sich verschiedene Theorien entwickelt,
die auf der Basis verschiedenster Ansétze den &rztlichen (Heil)eingriff aus der
Bewertung als von der Rechtsordnung missbilligtes Verhalten i.S.d. Kérperver-
letzungsdelikte auszunehmen suchen.’’® Um in dieser Frage zu einer differen-
zierten Stellungnahme zu gelangen, lohnt es sich, sich zunichst mit deren An-
kniipfungspunkten und Bewertungsmaximen auseinanderzusetzten.

(1) Objektive Kompensationstheorien

Zunichst sind die Theorien in den Blick zu nehmen, die ihre Bewertungsbasis
des arztlichen Verhaltens aus objektiven Gesichtspunkten bilden.

(a) Die objektive Erfolgstheorie

Als klassische Vertreterin dieses Bewertungsspektrums ist die objektive Er-
folgstheorie zu nennen. Nach dieser Theorie soll der ex post festzustellende
objektive (Heil-)erfolg der Therapie der ausschlaggebende Gesichtspunkt fiir die
Verhaltensbewertung sein.>’” Konkret bedeutet dies, dass die strafrechtliche Er-
fassung des érztlichen Verhaltens unter dem Aspekt der Korperverletzungsdelikte
unabhdngig von der Durchfiihrung lege artis oder einer moglichen Einwilligung,

372 Vgl. Frisch, JuS 2011, 205, 208; ders., JuS 2011, 116.

3 Frisch, JuS 2011, 116.

374 Kaufmann, Normentheorie, S. 144.

375 Kaufmann, Normentheorie, S. 145.

376 Ausfiihrlicher Uberblick iiber den Meinungsstand etwa bei Hardtung, in: Miinche-
ner Kommentar, § 223 Rn. 73 ff.

377 Beling, ZStW 44 (1923), 220, 228 f.; Bockelmann, Strafrecht des Arztes, S. 661T.;
Hirsch, in: LK-StGB 10. Auflage, Vor § 223 Rn. 3.
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allein vom Erfolg der Behandlung abhingen soll.>’® Der im Ergebnis erfolgreiche
Heileingriff soll (nachtriglich) aus dem Tatbestand ausgenommen werden.’”’
Eine erfolglos gebliebene Heilbehandlung ist demgegeniiber zunéchst grundsétz-
lich als tatbestandsmafiges Korperverletzungsverhalten i.e.S. zu missbilligen,
kann aber moglicherweise auf Rechtfertigungsebene durch die Einwilligung des
Patienten legitimiert werden.>®® Der Unwert des Verhaltens soll entsprechend un-
mittelbar vom medizinischen Erfolg des Gelingens der Mafnahme bzw. der fina-
len Heilung abhingen.

(b) Modifizierte Erfolgstheorie

Nach einer modifizierten Fassung der Erfolgstheorie soll jede &rztliche MaB-
nahme, die gelingt oder ohne wesentlichen Substanzverlust auskommt, nicht als
tatbestandliches Korperverletzungsverhalten zu erfassen sein.*®! In einem sol-
chen Fall lige eine Korper(interessen)verletzung fern und es sei iiberzogen, die
Verletzung der Selbstbestimmung unter dieser Pridmisse als korperverletzungs-
spezifisch zu bewerten.**?

(c) Stellungnahme

Legt man eine allein erfolgsbezogene Auffassung zu Grunde, bedeutet dies
nichts anderes, als dass der ,,Enderfolg™ der drztlichen Behandlung in einer Ge-
samtbetrachtung des Geschehens zum entscheidenden Element der tatbestand-
lichen Missbilligung wird.>®® Ein solches Verstindnis verkennt die wesentlichen
Gesichtspunkte, die der strafrechtlichen Verhaltensbewertung zugrunde liegen.
Die Bestimmung des verhaltensnormwidrigen Verhaltens ist aus der Perspektive
des Normadressaten — unabhidngig vom Prozess der Heilung — im Zeitpunkt des
tatbestandsrelevanten Verhaltens ex ante vorzunehmen. Die erfolgsbezogene Auf-
fassung verkniipft sachwidrig die Ablehnung eines vorwerfbaren Fehlverhaltens
der Ubertretung einer legitimierten Verhaltensnorm mit dem zufilligen Ausblei-

378 Diesen Ansatz verfolgt auch die h.M. in Finnland und Dénemark, wonach ein
eigenmichtiger Heileingriff dann nicht als Korperverletzung bewertet werden soll,
wenn dieser erfolgreich ist und die Gesundheit fordert. Denn in diesem Fall sei die An-
nahme einer Korperverletzung mit der Grundvorstellung des &drztlichen Handelns unver-
einbar; dargestellt bei Eser, FS Hirsch, 1999, S. 465, 473 unter Verweis auf Lahti, in:
Westerball/Phillips (Hrsg.), Patient’s Rights, 1994, S. 207, 213.

319 Géssel/Dolling, Strafrecht BT, § 12 Rn. 74.

380 Schreiber, FS Hirsch, 1999, S.713, 715.

B Eser, ZStW 97 (1985), 1, 221.; Eser, in: Schonke/Schroder, § 223 Rn. 32; {iber-
nommen von Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 223 Rn. 32.

382 Eser, ZStW 97 (1985), 1, 18f.

383 Vgl. Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 561f.
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ben einer entsprechenden Fehlverhaltensfolge. Auflerdem ist das Abstellen auf
den reinen Heilerfolg strafrechtlich bedenklich, weil der Erfolgsbegriff als hochst
unbestimmt zu charakterisieren ist.>®* Neben daraus resultierenden Nebenfragen,
ob etwa eine reine Nichtverschlechterung der Gesundheit als ausreichend erach-
tet werden kann oder nach welchen MaBstidben iiberhaupt ein objektiver Gesund-
heitsbegriff als biologisches Ideal zu konstruieren sein soll,>®* bildet den ent-
scheidenden Einwand gegen die Erfolgstheorie die Ungewissheit iiber die straf-
rechtliche Bewertung im Verhaltenszeitpunkt.**¢ Im Zeitpunkt der Vornahme der
arztlichen MaBnahme, ist eine strafrechtliche Verhaltensbewertung unmoglich,
bis sich nach Tagen, Monaten oder Jahren endgiiltig herausstellt, ob der vorlie-
genden Eingriff gelungen ist.>®” Infolge dessen entsteht ein unter rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten unertraglicher Schwebezustand der Verhaltensbewertung,
der mit Blick auf die Rechtssicherheit nicht akzeptabel ist.*®® Dariiber hinaus, ist
es durchaus nicht fernliegend, dass der Erfolg der Heilbehandlung aus Griinden,
die der Arzt nicht zu vertreten hat, nicht erreicht wird.**> Angesichts der Unwig-
barkeiten des menschlichen Kérpers vermag der Arzt bei der Vornahme der me-
dizinischen Maflnahmen regelmaBig kaum einen Erfolg zu garantieren; standes-
rechtlich darf er dies nicht einmal.>*® Sieht man den ,,medizinischen Erfolg*™ als
allein ausschlaggebendes Kriterium der Verhaltensbewertung an, biirdet man dem
Arzt damit ein erhebliches Erfolgsrisiko auf und setzt vor allem spezialisierte
Arzte, die in medizinisch besonders riskanten Grenzbereichen titig sind, in nicht
legitimierbarer Weise unter Erfolgsdruck.’®' Als nachvollziehbare Folge wire es
naheliegend, dass sich gewissenhafte Arzte aus Angst vor strafrechtlicher Ahn-
dung dem Risiko einer dringend indizierten, aber gleichzeitig hochriskanten Ope-
ration erst gar nicht mehr aussetzen. Dadurch wiirde letztlich die angemessene
medizinische Versorgung erheblichen Schaden nehmen.*** Wenn im Falle des
Ausbleibens des Behandlungserfolgs Vertreter derartiger Theorien die Proble-
matik des vom Arzt nicht zu vertretenden Misserfolgs durch einen Wechsel des

384 Riedelmeier, Arztlicher Heileingriff, S. 40; Behr, Gers 62 (1903), 401 f.

385 Riedelmeier, Arztlicher Heileingriff, S. 40; Behr, Gers 62 (1903), 401f.; Kargl,
GA 2001, 538, 549; Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 41.

36 Gropp, GA 2015, 5, 17.

37 Gropp, GA 2015, 5, 17.

388 Djetrich, Die Straflosigkeit #rztlicher Eingriffe, S. 54; Riedelmeier, Arztlicher
Heileingriff, S. 40; Behr, Gers 62 (1903), 401f.; Kargl, GA 2001, 538, 549.

389 Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 23.

390 Vgl § 11 I1 2 MBO-A; Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 11,

31 S, dazu zudem Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 223 Rn. 30.

392 Gefahr der sogenannten Defensivmedizin: Albrecht, Hypothetische Einwilligung,
S. 158; in diesem Zusammenhang ist etwa die friihe Empfehlung von Celsus vor Augen
zu fiihren, einen rettungslos Verwundeten nicht in Behandlung zu nehmen, um sich
nicht dem Verdacht auszusetzen, an dessen Tod Schuld zu tragen; Mikorey, Med. Klin.,
954, 955.
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Ankniipfungspunkts iiberspielen wollen und der Eingriff in diesem Fall trotz
Misslingens einer rechtfertigenden Einwilligung zuginglich sein soll,>** ist die-
sen Inkonsequenz vorzuwerfen.>**

Soweit der drztliche Heileingriff ferner unabhingig von einer Einwilligung,
allein aufgrund des objektiven Erfolgs, als rechtmafig anerkannt wird, ist dem
unter besonderer Betonung des Selbstbestimmungsrechts im Hinblick auf die
daraus resultierenden Strafbarkeitsliicken entschieden zu widersprechen.**> Viel-
mehr ist jede medizinische Behandlung als ,,Spagat zwischen Heilauftrag und
Selbstbestimmung® zu begreifen:>*® Auch eine erfolgreiche Heilbehandlung ist
kein Indiz dafiir, dass der Patient den damit einhergehenden Erfolg iiberhaupt
erzielen wollte. Patientenautonomie beinhaltet ndmlich auch das Recht zur Ab-
lehnung einer moglicherweise erfolgreichen érztlichen MaBnahme.**” Auch ein
kranker oder verletzter Mensch kann autonom dariiber befinden, ob ihm gehol-
fen werden soll oder nicht.**® Weder darf der Mensch zum Objekt érztlichen Pa-
ternalismus noch eines Kollektivinteresses der Gesunderhaltung der Bevolkerung
gemacht werden.**” Unabhingig vom reinen Erfolg kénnen fiir den individuellen
Patienten auch kulturelle, theologische oder soziologische Aspekte in seiner Ab-
wagungsentscheidung eine Rolle spielen, was als Ausdruck der Personlichkeit zu
respektieren ist.**

Neben der bereits gedufBlerten Kritik hinsichtlich der Erfolgsbezogenheit stellt
sich hinsichtlich der modifizierten Erfolgstheorie dariiber hinaus die Frage,
inwieweit das Ausmaf3 der Verletzung fiir die Missbilligung des drztlichen Han-
delns als tatbestandliche Korperverletzung Relevanz beanspruchen soll.**' Es
erscheint insoweit widerspriichlich, die Verletzung der Autonomie nur dann zu
beriicksichtigen, wenn sie mit materiellen SubstanzeinbuBen einhergeht.**>

393 Hirsch, in: LK-StGB 10. Auflage, Vor § 223 Rn. 5.
394 So auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 158.

395 Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 23. An dieser Stelle ist zu ergiinzen, dass Ver-
treter der objektiven Erfolgstheorien zumeist parallel dazu die Etablierung eines Son-
dertatbestands der eigenméchtigen Heilbehandlung fordern. Zu einer Auseinanderset-
zung, insbesondere mit den Schwichen dieser Konzeption s. unter A.V.2.

39 Geilen, FS Schwind, 2006, S. 289 ff.

397 Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 25ff.; Kargl, GA 2001, 538, 540; vgl. dazu
auch BGHSt 55, 191: Der Patient ist selbst dann zur Ablehnung eines medizinischen
Eingriffs berechtigt, wenn diese Ablehnung seinen sicheren Tod zur Folge hat.

398 So auch Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 9.
399 Kargl, GA 2001, 538, 540.

400 Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 24, 27f.; Magnus, in: Lindner, Selbst und be-
stimmt?, S. 107, 119.

401 Lilie, in: LK-StGB, 2011, Vor § 223 Rn. 4.
402 Ijlie, in: LK-StGB, 2011, Vor § 223 Rn. 4.
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(2) Zweck- bzw. Absichtstheorien
(a) Intention des Arztes als Tatbestandsausschlussgrund

Uber den Bewertungsaspekt der ,.rein objektiven Gesundheit hinaus, versu-
chen andere Vertreter der Literatur die Intention des Arztes miteinzubeziehen
und auf den Sinn der Handlung abzustellen. Allein die medizinische Indikation
und die Heilabsicht als Zweck rechtfertigen nach dieser Auffassung, dass es me-
dizinisch (und somit auch rechtlich) richtig sei, die MaBnahme durchzufiihren.*"?
Die Intention der Heilung soll dazu geniigen, die drztliche Maflnahme der tat-
bestandsspezifischen Verhaltensmissbilligung i.S. der Kérperverletzung zu ent-
ziehen.*** Demnach seien Heileingriffe, die von der Intention der Erhaltung, Si-
cherung oder Wiederherstellung der Gesundheit geleitet sind, nicht als Verlet-
zungsverhalten zu missbilligen.**> Innerhalb dieser Ansicht wird angesichts des
Zwecks entweder subjektiv auf die Sicht des konkret handelnden Arztes**® oder
auf objektive Gesichtspunkte*®” abgestellt.

(b) Stellungnahme

Fiir die Annahme des Verhaltensunrechts ist es entscheidend, dass der Arzt
eine pflichtwidrige Gefahrschaffung (oder Nichtabwendung) im Hinblick auf ein
geschiitztes Rechtsgut der Korperverletzungsdelikte begriindet, obwohl er die
Sachlage subjektiv zutreffend erfasst hat oder zumindest erfassen konnte und
musste. Dementsprechend miissen auch Vertreter der Intentionstheorie im Hin-
blick auf den konkreten Eingriffsakt, nimlich den &rztlichen Eingriff in die kor-
perliche Unversehrtheit, ein unmittelbares Korperverletzungsverhalten bejahen.**®
Als Schutzgutverletzung i.S.d. § 223 StGB ist ndmlich bereits die Verletzung der
Korperintegritdt durch den érztlichen Heileingriff und nicht erst sein Misslingen
zu bewerten.**® Schon das Reichsgericht bewertete es als ,absurd®, dass der
Zweck oder Erfolg der Heilbehandlung deren rechtliche Bewertung im Verhal-
tenszeitpunkt beeinflussen solle.*'” Dem betroffenen Gut der kérperlichen Un-
versehrtheit ist mit dem guten Willen (des Arztes) allein keineswegs gedient.*!!

403 Griinwald, Arzt und Recht, S. 138f.; Stoof3, Chirurgische Operation, S. 10ff.
404 Vol. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 69f.; Gallas, ZStW 67 (1955), 1, 21f;
Niese, FS Schmidt, 1961, S. 364, 367.

405 Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 691.; Engisch, ZStW 58 (1939), 1, 5.

406 Die Rede ist hier von einer Art Absicht zu heilen, die neben den Vorsatz treten
soll; Hamm, DJZ, 1907, 450; Stoof3, Chirurgische Operation, S.10ff.; Bockelmann,
Strafrecht des Arztes, S. 66 ff.; vgl. Riedelmeier, Arztlicher Heileingriff, S. 44 f. m.w.N.

407 Griinwald, Arzt und Recht, S. 138.

408 Vol. Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 49.
49 Gropp, GA 2015, 5, 14.

410 Vol. Kargl, GA 2001, 538, 540; RGSt 25, 375, 378 1.
41 Vgl. Riedelmeier, Arztlicher Heileingriff, S. 46f.
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Damit ist die Intentionstheorie sogar objektiv gesetzeswidrig, weil der gute Wille
allein, auch nicht der eines Arztes, es nicht vermag, das feststellbare Verhaltens-
unrecht auszuschlieBen.*'? ,,Gut gemeint ist oft das Gegenteil von gut ge-
macht.“*'* Um das Verhalten des Arztes von der negativen Verhaltensbewertung
auszunehmen, reicht dies keinesfalls aus.*!'* Andernfalls wire eine Verwirkli-
chung von Fahrlissigkeitsstrafbarkeiten schon begrifflich nicht méglich.*'® Im
Ubrigen ist angesichts der Nichtbeachtung des Willens des Rechtsgutsinhabers
innerhalb der rechtlichen Bewertung des Verhaltens — in Anwendung des zuvor
vorgestellten Ansatzes — auf die vorangegangen Ausfiihrungen in Bezug auf die
Erfolgstheorien sinngeméf zu verweisen.

(3) Saldotheorien
(a) Die , klassische Gesamtbetrachtungslehre®

Die Vertreter der Gesamtbetrachtungslehren weigern sich, den verletzenden
Einzelakt unabhingig von einem folgenden Verhalten zu beurteilen. Sie riigen,
dass eine Betrachtung des jeweiligen Einzelaktes willkiirlich und naturfern er-
folge.416 Man durchbreche den naturalistischen Zusammenhang, indem die straf-
rechtliche Wiirdigung des Verhaltens auf die isolierten Teilakte des Behandlungs-
prozesses — wie den Schnitt mit dem Skalpell oder dem Stich mit der Nadel —
beschrinkt werde; nur diese Teilakte wiesen korperverletzenden Charakter
auf.*'” Der potentiell geeignete Schnitt soll demnach dann aus der negativen
Verhaltensbewertung als Korperverletzungsverhalten auszunehmen sein, wenn er
innerhalb eines groBeren Zusammenhangs durch rechtsgutsbewahrende Faktoren
kompensiert werden kann.*'® Anders als bei den Erfolgstheorien soll also eine
Saldierung des Geschehens unter Einbeziehung aller Aspekte der Behandlung
erfolgen, bei der der korperverletzende Teil durch den Aspekt der Heilung kom-
pensiert wird und der Verhaltensunwert mit Blick auf das spéter vorgenommene
bzw. vorzunehmende Verhalten entfdllt. Im Ergebnis lauft die Abwagung auf eine
Saldierung der Gesundheit des Patienten mit und ohne den vorgenommenen Heil-

42 Freund, ZStW 109 (1997), 455, 477; Albrecht, Hypothetische Einwilligung,
S. 155; Riedelmeier, Arztlicher Heileingriff, S. 45; Eser, ZStW 97 (1985), 1, 5.

413 Freund, ZStW 109 (1997), 455, 477 unter anschaulichem Verweis darauf, dass im
Falle eines an sich wohlmeinenden — zur Hilfeleistung verpflichteten — Helfers, der bei
einem ausgebrochenen Brand in fiir ihn vermeidbarer Weise Benzin ins Feuer giefit,
auch niemand auf die Idee kdme, ihn aufgrund seines guten Willens aus einer Fahrlas-
sigkeitsstrafbarkeit auszunehmen; Meyer, GA 1998, 415, 424: ,.Der Wille allein heiligt
die Mittel eben nicht.”

414 Fsor, ZStW 97 (1985), 1, 5.

415 Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 18.

416 Engisch, Einfiihrung, S. 6.

417 Vgl. Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 19.
418 Vgl. Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 19.
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eingriff hinaus.*'® Erste Ankniipfungspunkte dessen wurzeln schon in friihsten
Stellungnahmen, was etwa die Aussage von Binding zeigt. Seiner Meinung nach
,ward die Heilbehandlung stets als Ganzes betrachtet und der fatale Teil einfach

von der heilenden Tendenz kompensiert*.**°

(b) Saldierung auf der Basis einer Gefahrbeurteilung

Daneben werden auch erfolgsunabhingige Ansitze vertreten, die das Verhalten
selbst in den Blick nehmen, ohne dabei die konkret materiellen Auswirkungen zu
beriicksichtigen. Die Rede ist von den sogenannten Gefahrminderungs**'— oder
Kérperinteressentheorien*??, die eine Saldierung des Zustandes nach der Behand-
lung mit den mdglichen Nachteilen, die aus der Nichtvornahme ebendieser resul-
tiert wiren, vornehmen. Nach diesem Verstidndnis ist nur dann von einer Rechts-
gutsverletzung auszugehen, wenn der Eingriff im Vergleich zu den zu erwar-
tenden Nachteilen ohne Behandlung keine Gefahrverringerung darstellt.**> Das
bedeutet, sobald der Gesundheitszustand durch die konkrete drztliche Mallnahme
auch nur eine geringfligige Verbesserung erfahrt oder aber sich die Gefahr eines
gesundheitlichen Nachteils verringert, soll das Handeln des Arztes aus sich her-
aus legitimiert sein, indem es am notwendigen Verhaltensunwert fehle. Der ent-
gegenstehende Patientenwille findet nach dieser Auffassung keine Beriicksich-
tigung.

(c) Stellungnahme

Grundsitzlich ist der Grundgedanke der Saldierung dem Strafrecht nicht vollig
fremd und findet in anderen Bereichen durchaus Anwendung.*** In diesem Zu-
sammenhang ist etwa auf die Anwendung auf den Vermdgensschaden beim Be-
trug, die Sachbeschddigung im Rahmen der Reparatur oder die Ermittlung einer
ehrverletzenden AuBerung gem. § 185 StGB zu verweisen:*** Ein Vermdgens-
schaden im Rahmen der Betrugsstrafbarkeit kann nur dann festgestellt werden,
wenn nach einer Gesamtsaldierung unter Einbeziehung jedes Aspekts, welcher
der unmittelbaren Schadenskompensation dienen konnte, eine nachteilige Ver-
mogensdifferenz feststellbar bleibt.*?® Die Reparatur einer Sache wird ebenfalls

419 Géssel/Délling, BT 1, § 12 Rn. 76.

420 Binding, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, S. 56.

421 MaBgeblich geprigt durch Schmidhduser, AT 5/103.

422 Gepriigt durch Beling, ZStW 44 (1924), 220, 225f.; Engisch, ZStW 58 (1939),
1, 5f.

423 Vgl. Meyer, GA 1998, 415, 419.

424 Vgl. Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 191.

425 Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 20; Edlbauer, Hypothetische Einwilligung,
S. 541f.

420 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT II, Rn. 538.
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nach herrschender Meinung, trotz unmittelbar vorhergehender Zerlegungsmali-
nahmen, nicht als tatbestandsmiBiges Sachbeschidigungsverhalten gewertet.*?”
SchlieBlich liefert auch das Umweltstrafrecht Ankniipfungspunkte einer Gesamt-
saldierung.**® In all diesen Bereichen resultiert die endgiiltige Wertung aus eine
Gesamtbetrachtung des Verhaltens. Auf diese Gesichtspunkte nimmt u.a. Bockel-
mann konkret Bezug, indem er den Saldierungsansatz beziiglich der Reparatur
einer Sache auf den &rztlichen Heileingriff tibertrédgt:

.50 wenig die Ausbesserung einer Sache Sachbeschiddigung ist, so wenig ist die Hei-
lung des Patienten Korperverletzung, mag der Patient auch um — im Rahmen des
Maéglichen — gesund zu werden [...] Schweres erdulden und aufnehmen miissen.“*?’

Auf den ersten Blick weisen die Korperverletzungsdelikte und die Sachbeschéa-
digung tatsichlich Parallelen auf.**° Beiden ist es immanent, dass ggf. eine nor-
malerweise strafbewehrte Verhaltensweise, wie das Verletzen oder das Beschidi-
gen, einem groferen Sinnzusammenhang: der Reparatur oder der Heilung dienen
soll. Genauer differenziert beruht dies allerdings primdr nicht auf einer reinen
Saldierung des Geschehens, sondern vielmehr darauf, dass nach zutreffender
Verhaltenskonkretisierung im Falle der Reparatur im Endergebnis regelmifig
deshalb kein Missbilligungsurteil iiber das Verhalten gefillt werden kann, weil
der berechtigte Eigentiimer mit dem Vorgehen einverstanden ist. Diese Uberle-
gung ist zwar auch auf den drztlichen Heileingriff libertragbar. Jedoch ist die Be-
stimmung des Verhaltensunrechts — schon allein wegen der notwendigen Beriick-
sichtigung der korperbezogenen Selbstbestimmung innerhalb der Auslegung der
Korperintegritdt — nicht auf die reine Saldierung eines ,,objektiv betrachteten
Gesundheitszustands zu verkiirzen.*' Selbst in den zuvor dargestellten Ver-
gleichsbereichen, in denen aufgrund des objektiv nach Wert bestimmbaren Cha-
rakters der Giiter, die Saldobetrachtung weniger problematisch scheint, wird
durchaus der Wille des Rechtsgutsinhabers in die strafrechtliche Verhaltensbe-
wertung einbezogen. Die Reparatur einer Sache kann z.B. dann doch als Sach-
beschiadigung zu bewerten sein, wenn der Eigentiimer ein berechtigtes Interesse
an der Erhaltung des defekten Zustands hat.**? Auch der Gesamtsaldierung
im Rahmen des Vermoégensschadens sind unter Berlicksichtigung des personalen

427 Hecker, in: Schonke/Schroder, § 303 Rn. 13; Zacyk, in: NK-StGB, § 303 Rn. 13.

428 Vgl. Bloy, JuS 1997, 577, 583.

429 Bockelmann, Strafrecht des Arztes, S. 66 Anm. 83.

40 So auch Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 59; Hilgendorf, in: Arzt/We-
ber/Heinrich/Hilgendorf, BT § 6 Rn. 99.

41 Dieser Gedanke wird oftmals mit der etwas ungenauen Formulierung, ,,Gesund-
heit sei schlieBlich kein Saldobegriff“ angesprochen; s. Hilgendorf, in: Arzt/Weber/
Heinrich/Hilgendorf, BT, § 6 Rn. 100; Lenckner, in: Praxis der Rechtsmedizin, S. 592f.

432 Was etwa bei einem Unfallwagen aufgrund versicherungsrechtlicher Aspekte der
Fall sein kann; a. A. Hecker, in: Schonke/Schroder, § 303 Rn. 13; Hoyer, in: SK, § 303,
Rn. 12; vgl. auch den sogenannten ,,Dielenfall RGSt 33, 177.
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Vermogensbegriffs und den Aspekten des individuellen Schadenseinschlags,**”
Einzelbetrachtungen des Vorgangs der Vermogensverfiigung nicht wesens-
fremd.**

Vor diesem Hintergrund muss sich fiir die stark personlichkeitsgepriagten Kor-
perverletzungsdelikte als Auspriagung der individuellen Freiheitsentfaltung erst
recht die Ablehnung eines Saldierungsgedankens ergeben, der den individuellen
Willen nicht beriicksichtigt. Es ist ndmlich nicht nach objektiven Mafistiben be-
stimmbar, was fiir den individuellen Patienten per Saldo vorzugswiirdig ist. Jede
Saldierung von Vor- und Nachteilen bedeutet letztlich, dass man dem Rechtsguts-
trager fremde MaBstibe aufzwingt.**> Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
findet keine Beriicksichtigung mehr. Die auf die Gesamtbilanz abstellende Sal-
dierung des Geschehens macht den Patienten somit zu einem Objekt ,,drztlicher
Vernunfthoheit“ und legitimiert die Behandlung unabhingig vom Willen des
Rechtsgutsinhabers als potentiell entgegenstehendes Interesse.**® Weiterhin er-
scheint es grundsitzlich systemfremd, die negative Verhaltensbewertung im be-
wertungsrelevanten ex ante Zeitpunkt allein deshalb nachtrdglich zu negieren,
weil das enthaltene Unrechtsquantum durch einen anschlieBenden tendenziell un-
rechtsmindernden Faktor (auf den der Arzt unter Umsténden gar keinen direkten
Einfluss hat) ex tunc neutralisiert wurde.**” Vielmehr bleibt es dabei: Jede drzt-
liche Maflnahme, die fiir sich genommen in die Korperintegritit eingreift und
nicht vom Rechtsgutsinhaber autorisiert ist, beeintrdchtigt ohne weiteres und
nicht nur ausnahmsweise das Rechtsgut der Korperintegritit. **®

Ebenso verhdlt es sich bei der Saldierung auf der Basis einer Gefahrenein-
schitzung. Differenziert man allein nach dem Grad der Gefahr im Falle der
unterbliebenen Heilbehandlung, so darf man nicht iibersehen, dass aus Sicht des
Patienten der Chance auf Heilung oder Besserung seines Leidens immer ein
gewisses Risiko einer potentiellen Verschlechterung gegeniibersteht, in manchen
Fillen sogar der mogliche Tod.**° Niemals kann eine Pflicht existieren, sich der
Behandlung zu unterziehen. Gleich wie minimal ein solches Verschlechterungs-
risiko im Verhéltnis zur moglichen Heilung erscheinen mag, kann es fiir den in-
dividuellen Patienten gewichtige Griinde geben, sich dieser Behandlung nicht zu

433 Beispielhaft sei hier auf den individuellen Schadenseinschlag im ,,Melkmaschi-
nenfall*“ verwiesen, BGHSt 16, 321.

44 Bottke, Suizid und Strafrecht, S.150; Edlbauer, Hypothetische Einwilligung,
S. 58.

435 Puppe, GA 2003, 764, 765; Puppe, in: NK-StGB, Vor § 13 ff. Rn. 78.
436 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 223 Rn. 31.

7 Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 21; Edlbauer, Hypothetische Einwilligung,
S. 63.

438 Lenckner, in: Praxis der Rechtsmedizin, S. 593; Cramer, FS Lenckner, 1998,
S.761, 773; Mitsch, Strafrechtlicher Schutz, S. 21.

439 Vgl Puppe, GA 2003, 764, 765.
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unterziehen. Nimmt man die Patientenautonomie ernst, kann die Verhaltensmiss-
billigung eines Eingriffs in die Kérperintegritit nicht von der reinen Wahrschein-
lichkeit einer Risikoverringerung abhingig gemacht werden. Schlieflich kann
eine lebenserleichternde Mafinahme im Hinblick auf ihre Folgen genauso gefahr-
lich sein, wie eine lebenserhaltende, sodass auch dahingehende Differenzierun-
gen nicht iiberzeugen.**® Dariiber hinaus erscheint auch die konkrete Bestim-
mung der Ankniipfungspunkte einer Saldierung angesichts eines moglicherweise
umfassenden und langwierigen Heilungsprozesses hochst unbestimmt.**!

Auf der Basis solcher Saldierungen wire man letztlich strafrechtlich gezwun-
gen, Eingriffe in die korperliche Unversehrtheit des Patienten zu gestatten, die
dieser nicht autonom gebilligt hat. Derartiges ist vor dem Hintergrund der we-
sentlichen Bedeutung der Patientenautonomie nicht hinzunehmen. Nicht zuletzt
sollte man sich schlieBlich die drohende Auswirkung der Etablierung eines Spe-
zialstrafrechts zu Gunsten der Arzteschaft vor Augen fiihren, die in derartigen
Saldierungsansitzen zum Ausdruck kommt.**?

(4) Wegen ihres Nutzens tolerierte Risikoschaffungen

Eine andere Frage ist es freilich, ob die Verhaltensmissbilligung der arztlichen
Behandlung durch die Sozialaddquanz des drztlichen Berufes beeinflusst werden
kann. Insbesondere erscheinen uns viele Tatigkeiten wegen ihres sozialen Nut-
zens und ihrer gesellschaftlichen Notwendigkeit derart wichtig, dass sie trotz ih-
rer potentiell erhdhten Geféhrlichkeit fiir bedeutende Rechtsgiiter unter der Ein-
haltung bestimmter risikominimierender Bedingungen als erlaubtes Risiko einge-
ordnet werden.**> Demnach verletzt derjenige, der sich bei seinem Handeln im
Rahmen dieser etablierten Regelungen der Gefahrminimierung fiir die potentiell
beeintrichtigten Schutzgutinteressen bewegt, nicht die gebotene Sorgfalt.***

Der érztliche Heileingriff unterscheidet sich vom iibrigen &rztlichen Handeln
durch die medizinische Indikation als charakteristisches Merkmal. Dabei handelt
es sich um eine ex ante auf medizinisch-fachlicher Ebene angestellte, immer auf
den konkret individuellen Patienten bezogene Nutzen-Risiko-Entscheidung.**®
Vor diesem Ausgangspunkt lieen sich moglicherweise speziell fiir die Verhal-
tensmissbilligung im Rahmen des &rztlichen Heileingriffs Bedingungen etablie-

440 Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 37.

#“1 Insoweit sind gewisse Parallelen zur abzulehnenden Gesamtbetrachtungslehre bei
der Bewertung des Fehlschlags eines Versuchs vor dem Hintergrund der Riicktrittspro-
blematik zu ziehen; vgl. dazu Freund, NStZ 2004, 326, 327.

42 Voll, Einwilligung, S. 28.
443 Frisch, JuS 2011, 116, 118.
444 Vgl. Frisch, JuS 2011, 116, 119.

45 Lipp, MedR 2015, 762, 766; Francke, Arztliche Berufsfreiheit, S. 42; Neitzke, in:
Darries/Lipp, Medizinische Indikation, S. 83, 92.
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ren, bei deren Einhaltung das &rztliche Handeln als ein sozialvertriagliches ,,er-
laubtes Risiko* charakterisiert werden kann. Ein solches von der Rechtsordnung
im Hinblick auf die Schaffung spezifischer Gefahren erlaubtes Verhalten, kann in
einem zweckrational legitimierten Strafrechtssystem legitimerweise keine straf-
rechtliche Sanktionierung nach sich ziehen.**® Dementsprechend ist es allerdings
entscheidend, welche Kriterien beziiglich der Erlaubtheit des Verhaltens genau
erfuillt sein miissen. Angesichts dessen gibt es unterschiedliche Konzepte.

(a) Bedingung der Durchfiihrung des Eingriffs nach der lex artis
(einwilligungsunabhingiges Verstindnis)

Ein erster Ankniipfungspunkt wire es grundsétzlich, die Durchfiihrung lege
artis in den Mittelpunkt zu stellen. Eine Heilbehandlung, die der lex artis ent-
spricht, also nach den Regeln der &rztlichen Kunst durchgefiihrt wird, basiert
nach heutigem Verstindnis auf einer nach medizinischen Kenntnissen und Erfah-
rungen medizinisch vertretbaren Entscheidung iiber diagnostische und therapeuti-
sche Maflnahmen und geniigt ihrerseits der sorgfiltigen kunstgerechten Durch-
fiihrung.**” Aus medizinethischer Sicht wird die medizinische Indikation als be-
griindeter Entschluss der drztlichen Handlungsnotwenigkeit in Bezug auf einen
individuellen Patienten eingeordnet.**® Inzwischen wurde die lex artis auch in
§ 630a II BGB kodifiziert, indem die Behandlung nach den zum Zeitpunkt der
Behandlung bestehenden, allgemein anerkannten fachlichen Standards zu erfol-
gen hat, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist. Dieser Standard gibt Auskunft
dariiber, welches Verhalten von einem gewissenhaften, fachlich qualifizierten und
aufmerksamen Arzt erwartet werden kann.*** Unter Zugrundelegung dessen soll
die Vornahme der Behandlung nach partiell innerhalb der Literatur vertretenen
Ansichten fiir den Fall, dass die medizinische Indikation und die Einhaltung der
lex artis vorliegen, unter dem Aspekt der Korperverletzungsstrafbarkeit nicht zu
missbilligen sein.**® Der Arzt verhalte sich, sofern er den Patienten lege artis
behandelt, nicht sorgfaltswidrig.*' Solange die Regeln der #rztlichen Kunst
beachtet werden, soll also keine korperverletzungsspezifische Verhaltensmiss-
billigung vorgenommen werden, auch dann nicht, wenn der Arzt eigenmichtig
handelt.*>® Die Wurzeln dieses Gedanken reichen weit zuriick: So formulierte

46 Siehe dazu Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 27, 51f.; Lagodny, Straf-
recht vor den Schranken der Grundrechte, S. 347f.

4“7 BGH NJW 1987, 2291; vgl. Huber, Medizinische Indikation, S. 28 f.

448 Neitzke, in: Charbonnier/Dérner/Simon, Medizinische Indikation und Patienten-
wille, S. 53.

449 BGH NJW-RR 2014, 1053.

450 Vgl. Riedelmeier, Arztlicher Heileingriff, S. 40.

1 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 223 Rn. 32.

42 Zipf, FS Bockelmann, 1979, S. 577, 582; Tréndle, MDR 1983, 88]1.
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von Liszt bereits 1904, dass drztliches Handeln regelmiflig dann gerechtfertigt
sei, wenn es zum Erreichen des Heilzwecks nach den Regeln der arztlichen
Kunst durchgefiihrt werde.*>

(b) Stellungnahme

Das Abstellen auf den Gesichtspunkt der Durchfiihrung lege artis als aus-
schlaggebenden Aspekt bedeutet letztlich eine Wertungskongruenz mit dem aus
medizinischer Sicht Richtigen. Allerdings darf man nicht aus den Augen verlie-
ren, dass der alleinige Verweis auf die drztliche Kunst letztlich nichts Anderes
darstellt, als ein Synonym des Heilzwecks, ndmlich diesmal fiir einen Zweck, der
aus drztlicher Sicht verniinftig und aus wissenschaftlicher Sicht vertretbar ist.*>*
Bei allem therapeutischen und diagnostischen Perfektionismus sollte man daher
nicht vergessen, dass es sich in erster Linie nicht um den wissenschaftlich inter-
essanten Fall einer Krankheit, sondern um einen leidenden Menschen handelt, fir
den die Nichtbehandlung u.U. wertvoller wire als eine technisch hervorragend
gelungene aber unwirksame Operation.*>> Die Wahrung der persénlichen Ent-
scheidungsfreiheit des Betroffenen darf gerade nicht beschriinkt werden auf das,
was aus arztlicher Sicht erforderlich und sinnvoll ist.**® Andererseits ist zu be-
achten, dass zahlreiche é&rztliche Mallnahmen, deren medizinische Indikation
zumindest zweifelhaft ist, von der Rechtsordnung unter bestimmten Umstéinden
keineswegs missbilligt werden.**” Eine ausschlieBliche Orientierung an érztlicher
Indikation und fachgerechter Durchfiihrung der Behandlung brichte auch nicht
etwa Rechtssicherheit, sondern im Gegenteil die Gefahr, dass letztlich selbstge-
setzte Standards der Arzteschaft den alleinigen Ausschlag beziiglich der Strafbar-
keit giben.*>®

Entscheidend ist freilich: Auch bei érztlicher Indikation und Einhaltung der lex
artis bleibt die rechtliche Missbilligung des Verhaltens in Bezug auf das korper-
bezogene Selbstbestimmungsrecht — als einem unmittelbaren Bestandteil der zu
schiitzenden Korperintegritit — bestehen. Die lex artis allein ohne konkreten Be-
zug zum Selbstbestimmungsrecht vermag es daher nicht, den Eingriff zu legiti-
mieren. Es ist ndmlich gerade die kruziale Frage, ob ein sorgfaltsgemifBer Ein-
griff lege artis erfolgt, wenn nicht zuvor die gebotene Aufkldrung stattgefunden
und diese zu einer entsprechenden Einwilligung des (einwilligungsfahigen)

43y, Liszt, in: Zeitschrift fiir drztliche Fortbildung, 1904, Sonderdruck, S. 32.
4 Kargl, GA 2001, 538, 550.
435 Schulten, Der Arzt, S. 123 f.

456 BGH NJW 2003, 1862; in diesem Sinne auch Baumann, NJW 1958, 2092, 2094;
Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, BT, § 6 Rn. 99; Rengier, BT/2, § 13
Rn. 27.

457 Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 242.
438 Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 194; Magnus, Patientenautonomie, S. 150.
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Rechtsgutstriigers gefiihrt hat. Eine Behandlung ohne Riicksicht auf deren Uber-
einstimmung mit dem Willen des Patienten erscheint dementsprechend nicht als
lege artis, mdge auch den medizinisch-technischen Bedingungen im Ubrigen ge-
niigt worden sein.*>’

(c) Lex artis unter Einbeziehung der Einwilligung des Patienten
als informed consent

Nach dem Gesagten erscheint ein erweitertes Verstdndnis der lex artis unter
Einbeziehung des Willens des Betroffenen als einem wesentlichen Legitimations-
kriterium des Verhaltens vorzugswiirdig. Versteht man die Achtung der Patienten-
autonomie als einen entscheidenden Aspekt der drztlichen Kunst, bietet es sich
an, den Willen des Patienten unmittelbar in die lex artis aufzunehmen, sodass
eine fachgerecht vorgenommene, dem Willen des Patienten entsprechende Heil-
behandlung einer Verhaltensmissbilligung entgegenstiinde.**® Denn begreift man
den Willen als konstituierenden Faktor des Rechtsguts der korperlichen Unver-
sehrtheit, ist es geradezu zwingend, den Gestaltungswillen des Subjekts bereits
im Augenblick der Rechtsgutsgefihrdung einzubeziehen.*®! Aufgrund dieses Zu-
sammenhangs zwischen der lex artis und des durch Einwilligung gedeckten Han-
delns bietet es sich an, im Falle der entsprechend vom Patienten konsentierten
Behandlung bereits einen Tatbestandsausschluss anzunehmen.***> Der sogenann-
ten informed consent dient im Arzt-Patienten-Verhiltnis dem Zweck, die medi-
zinische Behandlung durch Zustimmung des Patienten, die sich sowohl auf die
Korpersphire als auch die Verfiigungsbefugnis bezieht, zu legitimieren.**®> Ohne
Riicksicht auf die Zustimmung des Patienten kann nicht von einer Vornahme der
Behandlung lege artis ausgegangen werden.*** Der Autonomie des Patienten als
Ausdruck seiner grundgesetzlich geschiitzten selbstbestimmten Personlichkeit ge-
biihrt hier der Vorrang.*®> Dies gilt umso mehr unter Beriicksichtigung dessen,
dass die Achtung der Patientenautonomie auch zu den Behandlungsgrundsitzen
des Arztes zahlt.**® Eine eigenmichtige Behandlung ist demnach bereits auf
Grundlage dessen als Versto gegen die lex artis zu charakterisieren.*®’ Die fiir
den informed consent erforderliche vorherige Aufklarung stellt damit eine nor-
mative Bedingung &rztlicher Sorgfaltspflicht dar, die unmittelbar den Schutz der

49 Schréder, NJW 1961, 951, 952 1f.; Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 572.
460 Schréder, NJW 1961, 951, 953.

41 Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 565.

462 Freund, ZStW 109 (1997), 455, 475.

463 Magnus, in: Lindner, Selbst und bestimmt?, S. 107, 109, 111.

464 Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 572.

465 Magnus, in: Lindner, Selbst und bestimmt?, S. 107, 109.

466 Vgl. § 7 I Muster-BO.

467 Duttge, MedR 2005, 706, 709.
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Korperintegritit bezweckt.**® Vor dem Hintergrund eines solchen Verstindnisses
ist die Zustimmung des Patienten nicht — wie nach dem klassischen Verstindnis —
als Rechtfertigungsgrund des Verhaltens heranzuziehen, sondern erlangt bereits
fiir die Bestimmung der tatbestandsspezifischen grundsétzlichen Verhaltensmiss-
billigung Relevanz. Weitergedacht resultiert aus dieser Uberlegung die Mdglich-
keit, die arztliche Heilbehandlung aus der negativen Verhaltensbewertung i.S.d.
Kérperverletzung auszunehmen, sofern sie in ihrer fachgerechten Durchfithrung
unmittelbar dem Willen des Patienten entspricht. Denn dann schliefit der Patient
mittels Artikulation des informed consent bereits die Verletzung der kdrperlichen
Unversehrtheit aus.*® Dahinter steht die Uberlegung, dass bei einem Rechtsgut,
das der freien Entfaltung des Einzelnen dient, dann keine Rechtsgutsverletzung
vorliegen kann, wenn die in Rede stehende Handlung auf der freien Disposition
des Betroffenen beruht. Denn diese beeintrichtigt seine freie Entfaltung nicht,
sondern ist vielmehr unmittelbar deren Ausdruck.*’® Insofern entscheidet die
autonome Disposition des Rechtsgutsinhabers iiber die zu dessen Schutz legiti-
mierbaren Verhaltensnormen. Steht ein autorisierter Heileingriff in Rede, hat der
Patient ja gerade ein massives Interesse an der Vornahme der Behandlung offen-
bart. Angesichts dessen féllt es schwer, ein materielles Rechtsgiiterschutzinter-
esse anzunehmen, dem die Verhaltensreglementierung dienen konnte, sodass es
in derartigen Féllen bereits am Verhaltensnormversto als Grundvoraussetzung
jeder Bestrafung mangelt.*’! Dienen die gewiinschten Handlungen der Verfol-

48 Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 572. Der mogliche Einwand, das Selbstbe-
stimmungsrecht zdhle nicht zum Rechtsgut des § 223 StGB, so dass sich eine solche
Betrachtungsweise verbiete (vgl. Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 24f.), wurde
bereits widerlegt; s. dazu unter A.V.1.b)aa).

469 Sachlich {ibereinstimmend Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 13 Rn. 121f.; Tag, Der
Korperverletzungstatbestand, S. 179; fiir Roxin und Tag tritt allerdings die Einwilligung
als Voraussetzung neben die lex artis und ist nicht als deren Teil zu verstehen. I.E.
ebenfalls dhnlich Kriiger, FS Beulke, 2015, S.137, 141. Ahnlich auch Jéiger, der die
WillensgeméBheit des Rechtsgutstragers allerdings davon ausgehend als Aspekt der Zu-
rechnung begreift; Jdger, Zurechnung, S. 22 f. Dieser zurechnungsbasierte Ansatz setzt
jedoch zu spét an. Bei Vorliegen des informed consent existiert im Zeitpunkt der wil-
lensgemifen Durchfithrung ex ante kein rechtlich zu missbilligendes gefahrschaffendes
Verhalten. Ein (Erfolgs-)Zurechnungsproblem stellt sich mithin nicht. Ein solches Ver-
stdndnis erscheint auch unter dem Aspekt einer moglichen Versuchsstrafbarkeit vor-
zugswiirdig. Wiirde man ndmlich den Tatbestand allein aufgrund der mangelnden
Erfolgszurechnung verneinen konnen, stiinde diese Annahme einer selbststdndigen Ver-
suchsstrafbarkeit nicht entgegen; diese ist in derartigen Féllen nicht tatbestandsspezifi-
schen Fehlverhaltens jedoch ebenfalls abzulehnen; vgl. dazu Freund/Rostalski, AT, § 2
Rn. 15.

470 Roxin/Greco, Strafrecht AT, § 13 Rn. 12; Schroth, in: Roxin/Schroth, S. 23, 32.
An dieser Stelle zeigt der rechtsvergleichende Blick, dass sowohl im portugiesischen als
auch im spanischen Strafrecht im Falle eines einvernehmlichen, vom Rechtgutsinhaber
autorisierten Heileingriffs bereits die TatbestandsmiBigkeit der Korperverletzung ver-
neint wird; vgl. Eser, FS Hirsch, 1999, S. 465, 473 m.w.N.

470 S. dazu Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 9; i.E. ebenfalls Kiihl, AT, § 9 Rn. 21;
Holznagel, Zustimmung als negatives Tatbestandsmerkmal, S.70, 102; a.A. Jescheck/
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gung wertbezogener Patienteninteressen in Bezug auf dessen eigene Korperinte-
gritit kann keine Rede von deren Verletzung sein.*’? Vor diesem Hintergrund
wire es unangemessen, eine medizinisch indizierte drztliche Heilbehandlung, die
vom Rechtsgutsinhaber autorisiert ist (!), zundchst im Grundsatz als Korperver-
letzungsunrecht zu missbilligen, um sie im Anschluss als durch die Einwilligung
gerechtfertigt anzusehen.

Angesichts eines solchen Verstindnisses stellt sich jedoch in Ankniipfung an
die dogmatische Verortung des Willens des Patienten die Frage, ob dessen gedu-
Berte Willensiibereinstimmung in Bezug auf die &drztliche MaBinahme tatséchlich
bereits in die tatbestandsspezifische grundsitzliche Verhaltensmissbilligung ein-
zubeziehen ist. Denkbar wiére es auch, diese Autorisierung erst bei der Verhal-
tensbewertung 1i.S. eines Ausschlusses der endgiiltigen Missbilligung auf der
Ebene der Rechtfertigung zu beriicksichtigen. Namentlich geht es dabei um das
Verhiltnis zwischen Einwilligung und Einverstindnis. Dementsprechend soll die
folgende Darstellung dazu dienen, mogliche Zweifel an der dogmatischen Ver-
ortbarkeit des informed consent innerhalb der lex artis auszurdumen und die Tat-
bestandsldsung weiter abzusichern.

Gerade im Bereich der Korperverletzungsdelikte wird gegeniiber der Einord-
nung der WillensgemiBheit als Tatbestandsausschluss zumeist die Kritik ge-
dulert, dass dies dem Verstindnis des § 228 StGB und damit der gesetzlichen
Grundordnung widerspreche.*”> Der behauptete Konflikt mit § 228 StGB soll
sich dabei unmittelbar aus dem entgegenstehenden Wortlaut ergeben, weil die
Verwendung der Formulierung ,,rechtswidrig® eine Einordnung der Einwilligung
als Rechtfertigungsgrund impliziere. Ein solches Verstidndnis ist allerdings kei-
nesfalls zwingend. Gem. § 11 I Nr. 5 StGB erfordert eine ,,rechtswidrige Tat“ aus
Sicht des Gesetzgebers lediglich, dass sie ,,den Tatbestand eines Strafgesetzes
verwirklicht. Damit bezieht sich der Gesetzgeber in seiner Formulierung der
rechtswidrigen Tat auf das Gesamtunrecht und nimmt keine konkrete Einordnung
im strafrechtlichen Deliktsaufbau vor.*’* Der Titer mag nicht tatbestandsmiBig
handeln, ob er deshalb aber rechtmifBlig handelt, ist von dieser Einordnung zu
differenzieren.*’>

Angesichts dessen ist zu betonen, dass die Einordnung der Einwilligung im
Deliktsaufbau auf einer Wertentscheidung der Verhaltenseinordnung und gerade

Weigend, AT, § 34, 1 lc, der selbst im Falle der Einwilligung trotz des iibereinstimmen-
den Willens des Rechtsgutstragers das Rechtsgut als ,,objektiv* verletzt ansieht.

472 Schroth, in: Roxin/Schroth, S. 23, 33.

473 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, Vor § 32 ff. Rn. 33a; Dreher, in: FS Hei-
nitz, 1972, S. 207, 220.

474 So auch Roxin/Greco, AT, § 13 Rn. 27, 29; Jiger, Zurechnung, S.15; a.A. Je-
scheck/Weigend, AT, § 34 1 3; Dreher, FS Heinitz, 1972, S. 207, 220.

475 Vgl. Otto, FS Geerds, 1995, S. 603, 605f.
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nicht auf einem vermeintlichen dogmatischen Zwang der Verortung der Willens-
geméBheit des Patienten basiert. Verwendet man einen préziseren Tatbestandsbe-
griff — als dies im Schrifttum aktuell speziell im strafrechtlichen Kontext meis-
tens der Fall ist — wird deutlich, dass die Erfiillung des Tatbestands (im weiteren
Sinne), iiber die Erfiillung der reinen Tatbestandsvoraussetzungen i.e.S. hinaus,
sdamtliche Voraussetzungen einer endgiiltigen Verhaltensmissbilligung (insbeson-
dere auch die Voraussetzungen fehlender Rechtfertigung) beinhaltet.*’® Aus die-
sem Verstindnis ergibt sich, dass der zustimmende Wille des Rechtsgutsinhabers
die TatbestandsméiBigkeit des Verhaltens zumindest dann ausschlie8t, wenn diese
den entgegenstehenden Willen des Rechtsgutsinhabers ausdriicklich oder still-
schweigend voraussetzt.*’” Dann lisst sich im Falle der Willensgeméfheit schon
kein tatbestandsspezifisches grundsitzliches Missbilligungsurteil in Bezug auf
das Verhalten des Téters begriinden. Damit stellt sich die Frage einer Rechtferti-
gung nicht mehr.

Doch selbst dann, wenn man diese vorzugswiirdige Sicht tatbestandsspezi-
fischen personalen Verhaltensunrechts nicht teilt, muss der Wille des Rechtsguts-
inhabers spatestens auf der Ebene der Verhaltensrechtfertigung zwingend beach-
tet werden. Fiir das strafrechtlich bedeutsame Ergebnis der letztlich fehlenden
Verhaltensmissbilligung fiir den Fall, dass das Verhalten dem mangelfreien Wil-
len des Betroffenen entspricht, spielt es keine Rolle, wo dieser Aspekt im Straf-
tataufbau dogmatisch verortet wird.

(5) Exkurs: Etablierung des Kriteriums der besonderen Verwerflichkeit
im Tatbestand des § 223 StGB?

Um die potentielle Strafbarkeit des eigenméchtigen Heileingriffs einzuschrin-
ken, ist der Vorschlag gemacht worden, eine zusitzliche Verwerflichkeitsklausel
in den Tatbestand des § 223 StGB aufzunehmen.*’® Dazu biete sich die (richter-
liche) Einfiihrung einer speziellen Verwerflichkeitspriifung nach dem Vorbild des
§ 240 StGB an.*’® Ein eigenmichtig vorgenommener, aber lege artis durchge-
fiihrter Heileingriff soll demnach nur dann als strafbare Korperverletzung anzu-

476 Vgl. dazu im Grundsatz die Lehre von den ,,negativen Tatbestandsmerkmalen®,
die den Tatbestand (i.w.S.) als einen ,,Gesamtunrechtstatbestand* auffasst; begriindet
von Merkel, Strafrecht, S. 82; fortgefiihrt von Engisch, ZStW 70 (1958), 567, 583 ft.;
Kaufmann, Das Unrechtsbewusstsein in der Schuldlehre des Strafrechts, S. 66f., 170,
178; Kaufmann, JZ 1954, 653ft.; Kaufmann, JZ 1956, 353ftf.; Lange, JZ 1953, 9;
Puppe, FS Otto, 2007, S. 389ff. Wider den dreistufigen und fiir einen zweistufigen
Deliktsaufbau pladiert im jiingeren Schrifttum etwa auch Schladitz, Normtheoretische
Grundlagen, S. 601f. — Weiterfilhrend zu den verschiedenen Tatbestandsbegriffen
Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn.7ff., 54, 107ff, § 2 Rn. 5ff,, § 8
Rn. 158 ff.

477 Rénnau, Willensmingel, S. 12; Roxin/Greco, AT, § 13 Rn. 12f. m.w.N.
478 Swoboda, ZIS 2013, 18, 30.
479 Swoboda, Z1S 2013, 18, 31.
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sehen sein, wenn die Missachtung des Selbstbestimmungsrechts im konkreten
Einzelfall als verwerflich anzusehen ist.*** Die Vornahme einer solchen Verwer-
flichkeitspriifung soll es ermdglichen, all jene Fille aus der strafrechtlichen Er-
fassung unter dem Tatbestand der Korperverletzungsdelikte auszunehmen, in de-
nen die Aufklarungspflichtverletzung des Arztes auf eine Bagatelle zu reduzieren
ist oder die Berufung des Patienten auf den Aufklarungsmangel als missbrauch-
lich erscheint.*®! Dabei sollen das Vorhandensein einer Grundaufklirung, die
Wahrscheinlichkeit der Einstellung nach § 153 ff StPO, das Vorliegen eines Baga-
telleingriffs sowie glaubhafte Indizien dafiir, dass der Patient auch bei ordnungs-
gemiBer Aufklirung der Behandlung zugestimmt hitte, als Kriterien in die Ver-
werflichkeitspriifung einbezogen werden.**

Einer solche zusidtzliche Verwerflichkeitspriifung im Tatbestand des § 223
StGB erscheint allerdings unter mehreren Gesichtspunkten als problematisch.
Zwar verstieBe eine solche Erginzung nicht gegen Art. 103 11 GG, da sie sich aus
Sicht des Titers begiinstigend auswirkt.***> Jedoch hat sich der Gesetzgeber im
Rahmen des § 223 StGB gegen ein zusitzliches Erfordernis der Verwerflichkeit
entschieden.*® Auch im Hinblick auf den #rztlichen Heileingriff stellt § 223
StGB gerade keinen etwa mit der Notigung vergleichbaren Tatbestand dar, der zu
seiner Korrektur eine Verwerflichkeitsklausel bendtigte.*®® Diese Entscheidung
des unmittelbar demokratisch legitimierten Gesetzgebers gilt es zu akzeptieren.

In diesem Zusammenhang mutet es widerspriichlich an, dass Swoboda selbst
die korperbezogene Selbstbestimmung als untrennbaren Bestandteil der Kdrper-
integritit erkennt und dementsprechend die eigenméchtige Heilbehandlung von
§ 223 StGB zunichst als erfasst ansieht, diese Erfassung mittels der Verwerflich-
keitsklausel aber wieder zu revidieren sucht.**® Eine solche Vorgehensweise er-
scheint inkonsequent.*®’

Nicht zuletzt bleibt die Verwerflichkeitspriifung in ihrer materiellen Ausgestal-
tung auch dufBlerst unbestimmt. Eine einheitliche Einschitzung, wann das Krite-
rium der Verwerflichkeit zu bejahen ist, erscheint aufgrund der Individualitdt und
Vielschichtigkeit der drztlichen Aufklirung kaum moglich.*® Im Ergebnis wird
die Verwerflichkeitspriifung aufgrund ihrer Unbestimmtheit letztlich auf eine Ab-

480 Sywoboda, Z1S 2013, 18, 31.

Bl Sywoboda, ZIS 2013, 18, 31.

482 Swoboda, ZIS 2013, 18, 31.

483 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 59.
484 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 59.
485 Saliger, FS Beulke, 2015, S. 257, 269.

486 Sywoboda, ZIS 2013, 18, 30.

487 Diesen Widerspruch ebenfalls aufzeigend Gaede, Limitiert akzessorisches Medi-
zinstrafrecht, S. 59.

488 Iversen, HRRS 2018, 475, 480.
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grenzung zwischen leichten und schweren Aufklirungsméngeln hinauslaufen.**’
Diese Handhabung erscheint aufgrund der individuellen Ausprigung der Aufkla-
rungspflichten kaum zielfiilhrend. Zwar gibt die Verwerflichkeitsklausel, wie
Swoboda betont, dem Gericht die Moglichkeit zu beriicksichtigen, aus welchen
Motiven das Selbstbestimmungsrecht des Patienten verletzt worden ist.**® Solche
Kriterien sind allerdings besser innerhalb der Strafzumessung zur Ermittelung
der personlichen Verantwortlichkeit des Téters aufgehoben. Hat man eine miss-
billigte Gefahrschaffung durch den Téter im Hinblick auf die Korperintegritét
bereits bejaht, erlangen dariiberhinausgehende Motive fiir die Erfiillung des Tat-
bestands im engeren Sinne keine Relevanz.

SchlieBlich miisste hinterfragt werden, wie die Verwerflichkeitspriifung inner-
halb des § 223 StGB verfassungskonform auf einzelne Verhaltensformen der Tat-
begehung einzuschrinken wire: Wie sollte es sich legitimieren lassen, sie nur im
Falle der érztlichen Heilbehandlung in Anwendung zu bringen?**' Durchaus &hn-
liche Problemstellungen ergeben sich mit Blick auf die Wunschmedizin oder die
medizinische Forschung.*** Die vorgeschlagene Einfiihrung einer Verwerflich-
keitsklausel in den Tatbestand des § 223 StGB vermag demnach nicht zu iiber-
zeugen.

dd) Hinzutreten einer tatbestandsspezifischen Fehlverhaltensfolge
i.S.d. § 223 StGB

Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen auch der fiir die Strafbarkeit
wegen Vollendungstat erforderliche Erfolgsunwert einer Korperverletzung zu be-
jahen ist. Zwischen den beiden Stufen des Verhaltens- und des Erfolgsunwerts
existiert eine Art ,,Fundierungszusammenhang®, indem sich eine spezifisch miss-
billigte Handlung oder Unterlassung aus einer vorangegangenen Einschétzung
der Sachlage ergibt, deren individuelle Bewertung wiederum auf der vorangegan-
genen Anerkennung der Rechtsgiiter beruht.*”® Daraus ldsst sich im Hinblick auf
die vollendeten Korperverletzungsdelikte ableiten, dass die Erfiillung des spezifi-
schen Erfolgsunwerts zumindest einer konkret eingetretenen Verletzung der Kor-
perintegritit bedarf. Allein aus der Tatsache, dass das &rztliche Handeln poten-
tiell zu einem Erfolg i.S.d. § 223 StGB fiihren kann, ldsst sich noch kein ent-
sprechender Erfolgsunwert ableiten. Damit im eingetretenen Erfolg gerade eine
tatbestandsspezifische Fehlverhaltensfolge der Korperverletzung erblickt werden

489 Roxin, medstra 2017, 129, 135.

490 Sywoboda, ZIS 2013, 18, 32.

1 Kriiger, FS Beulke, 2015, S. 137, 140.

492 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 60.

493 Kaufmann, Normentheorie, S. 69ff.; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im
Unrechtsbegriff, S. 128, 154; Mylonopoulos, Uber das Verhdltnis von Handlungs- und
Erfolgsunwert im Strafrecht, S. 31.
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kann, muss ihm eine rechtlich missbilligte Gefahrschaffung oder Gefahrnicht-
abwendung durch das Verhalten des Téters zu Grunde liegen, die sich gerade im
Kérperverletzungserfolg realisiert hat.***

Hinsichtlich der grundsétzlichen Missbilligung des drztlichen Verhaltens als
tatbestandsspezifisches Fehlverhalten i.S. einer Korperverletzung ist auf die vor-
angegangenen Ausfithrungen zu verweisen. Bezogen auf das Erfolgsunrecht ist
dariiber hinaus konkretisierend zu bestimmen, ob das Fehlverhalten gerade um
des nun tatsichlich eingetretenen Erfolgseintritts willens zu missbilligen war. Ge-
nauer: Es muss sich gerade ein solcher schadenstrichtiger Verlauf ereignet haben,
dessen Vermeidung ex ante Legitimationsgrund der ilibertretenen Verhaltensnorm
war. Zu kléren ist dementsprechend auf rein tatsdchlicher Ebene, ob der konkrete
Verlauf, der sich ereignet hat, durch Normeinhaltung von Rechts wegen vermie-
den werden musste.**>

Legitimationsgrund der Verhaltensnorm bildet im Falle der Korperverletzung
der Schutz der Korperintegritit unter Einbeziehung des korperbezogenen Selbst-
bestimmungsrechts als integraler Bestandteil. Was als tatbestandsspezifischer Er-
folg zu erfassen ist, orientiert sich damit mafB3geblich an der individuellen Dispo-
sition des Rechtsgutsinhabers iiber seinen eigenen Korper. Die ,,rein objektive®
biologisch greifbare Verletzung des Korpers ist damit noch nicht als Erfolgs-
unrecht zu begreifen, solange die Durchfiihrung der drztlichen MaBnahme von
der Disposition des Patienten getragen ist. Denn eine aus rechtmidfBigem Handeln
resultierende Verletzung kann niemals eine tatbestandspezifische Fehlverhaltens-
folge i.S.d. Korperverletzungsdelikte darstellen.**® Andererseits ist die Bejahung
des Erfolgsunrechts jedoch ebenso wenig von der abstrakten Bewertung als medi-
zinische Heilung abhéngig: Auch das Gelingen einer Operation kann als Erfolgs-
unrecht zu erfassen sein, wenn es sich um eine Durchfithrung der Behandlung
gegen den Willen des Patienten handelt.*’

Im Idealfall ist beziiglich der Bejahung des Erfolgsunrechts allerdings iiber-
haupt keine neue normative Zurechnungsebene im Priifungsaufbau zu erdffnen,

9% Vol. Frisch, JuS 2011, 205; Krauf3, Die Zurechnung des Erfolges im Unrechtstat-
bestand, S. 94 ff.; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, S. 213;
Schmoller, FS Frisch, 2013, S. 237, 243; Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 13.

495 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 62.

4% Dabei geht es nicht erst um das nicht erfiillte Erfordernis der Zurechnung, son-
dern es liegt bereits kein tatbestandsspezifisch missbilligtes Verhalten vor, das Voraus-
setzung einer Auseinandersetzung mit der Erfolgszurechnung wire; s. Frisch, Tatbe-
standsmafBliges Verhalten, S. 33ff., 45, 59f.; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, § 15
Rn. 41 ff. m.w.N.; Schmoller, FS Frisch, 2013, S. 237, 249; Burgstaller, JAP 1992/93,
136, 138f.; Frisch, FS Roxin, 2001, S. 213, 234.

497 Dabei ist besonders zu betonen, dass es sich nicht um eine ,,blofe Verletzung der
Selbstbestimmung handelt, sondern eine Verletzung der Selbstbestimmung, die untrenn-
baren Korperbezug aufweist und gerade durch die konkrete physische Einwirkung auf
den Korper als solchen zum Ausdruck gelangt.
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sofern man bereits zuvor das Missbilligungsurteil hinsichtlich des tatbestandsspe-
zifischen Fehlverhaltens individuell adressatenspezifisch und konkretisierend im
Hinblick auf den hinter der Verhaltensnorm stehenden Legitimationsgrund gefallt
hat: Denn dann ist an dieser Stelle nur noch rein tatsdchlich festzustellen, ob sich
der beschriebene schadenstrichtige Verlauf realisiert hat oder eben nicht.**®
Kann diese Realisierung tatséchlich festgestellt werden, ist von einem vollende-
ten Delikt auszugehen.

ee) Ergebnis

Die vorangegangene Analyse hat gezeigt, dass angesichts eines &rztlichen
Heileingriffs durchaus die strafrechtliche Reaktion der Sanktionierung nach den
§§ 223 ff. StGB erdffnet sein kann.

Auch das drztliche Verhalten im Rahmen der Heilbehandlung ist zunichst
grundsitzlich strafrechtlich unter dem Aspekt der Korperverletzungsdelikte zu
erfassen. Angesichts des (eigenméchtigen) drztlichen Heileingriffs steht dabei die
Verwirklichung einer grundsitzlich missbilligten Gefahrschaffung oder Gefahr-
nichtabwendung im Hinblick auf die Korperintegritdt des Patienten in Frage. Im
Rahmen einer Abwigung der kollidierenden Giter- und Interessen kommt es dar-
auf an, eine konkretisierte Verhaltensnorm herauszuarbeiten, deren Ubertretung
(im Vorsatzfall) als Missachtung oder (im Fahrldssigkeitsfall) zumindest als
Nichtbeachtung der maBgeblichen rechtlichen Verhaltensregeln zu bewerten ist.
Im Falle des arztlichen Heileingriffs, der dem Willen des Patienten entspricht,
gelingt es nach vorzugswiirdiger Auffassung bereits nicht, ein grundsitzliches
Missbilligungsurteil i.S. eines Korperverletzungsverhaltens iiber das Verhalten
des Arztes zu fillen: Es fehlt gerade an dem fiir das Verhiltnis von Tatbestand
und Rechtswidrigkeit charakteristischen Regel-Ausnahme-Verhiltnis.**® Zwar ist
das Vorliegen eines Eingriffs in die Substanz des von § 223 StGB geschiitzten
Tatobjektes nicht zu leugnen, jedoch liegt im Falle der Willensgemif3heit des
Verhaltens gerade keine Beeintrichtigung der Korperintegritit als dem tatbe-
standlichen Schutzgut vor.’*® Vielmehr handelt es sich um ein Verhalten, das
vom Rechtsgutinhaber konkret in rechtlich zu beachtender Weise gewiinscht
wird. Insofern muss das Einverstdndnis des Betroffenen selbstverstidndlich den
normativen Kriterien entsprechen, die an eine willensmangefreie Entscheidung —
an einen entsprechenden informed consent — zu stellen sind. Sachlich geht
es dabei um dieselben Uberlegungen, die auch im Rahmen der Ermittlung
der Wirksamkeit einer (mutmaBlichen) Einwilligung anzustellen sind. Eine rein

498 S vertiefend dazu Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 65ff.
49 Dazu Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn.7.
500 Roxin/Greco, AT, § 13 Rn. 14; vgl. Schmidhdiuser, FS Geerds, 1995, S. 593, 601 f.
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»auBerliche* Willensiibereinstimmung ist dafiir selbstverstdndlich nicht ausrei-
chend.>"!

Rechtlich zu missbilligen ist das drztliche Verhalten demnach, wenn der Arzt
erkennen kann und muss, dass er in die Korpersphire seines Patienten eingreift,
ohne dass der dafiir erforderliche informed consent vorliegt. Ist dies der Fall, ist
die Verwirklichung des Verhaltensunwerts einer Korperverletzung durch das drzt-
liche Verhalten gegeben. Dieser mindestens fahrldssige Verhaltensunwert wird
dadurch begriindet, dass der Arzt die Behandlung ohne die erforderliche Einwil-
ligung des Patienten vornimmt. Darf er dagegen im Zeitpunkt seines Verhaltens
davon ausgehen, dass der Patient die Vornahme der &rztlichen MaBnahme kraft
seiner Patientenautonomie autorisiert hat und basiert sein Handeln dementspre-
chend auf einvernehmlicher Grundlage, kann bereits nicht von der Verwirk-
lichung tatbestandsspezifisch missbilligten Verhaltens ausgegangen werden. Die
arztliche Behandlung dient dann der Freiheitsentfaltung des Grundrechtstrigers,
sodass bei ihrer Durchfithrung seitens des Arztes schon grundsitzlich kein ent-
sprechender Verhaltensunwert bejaht werden kann. Eines speziellen Rechtferti-
gungsgrundes fiir das Verhalten des Arztes bedarf es dann nicht mehr.

Auf dieser Basis fehlt es auch an einem eingetretenen Unrechts-Erfolg
i.S. einer Korperverletzung. Konsequenzen rechtméfigen Verhaltens kdnnen
kein entsprechendes Erfolgsunrecht begriinden. Eine spezifische Fehlverhaltens-
folge ist nur dann gegeben, wenn sich genau eine Schidigungsmoglichkeit reali-
siert, deren Vermeidung Grund fiir eine entsprechende Verhaltensmissbilligung
war.

¢) Vorsdtzliche Verwirklichung von Korperverletzungsunrecht

Ein weiterer, vom bisher Gesagten zu differenzierender, Aspekt betrifft die
Frage vorsdtzlichen Verhaltens in Bezug auf die Verwirklichung von Kdorperver-
letzungsunrecht. Insofern wird im Rahmen der drztlichen Behandlung regelmifig
vertreten, dass die soziale Zweckrichtung der Heilung den Vorsatz der Korperver-
letzung verdrédnge und dadurch die vorsétzliche Verwirklichung von Kérperver-
letzungsunrecht ausschlieBe.’> Der Arzt handle aufgrund seines Heilungswillens
nicht mit Korperverletzungsvorsatz und verhalte sich, sofern er den Patienten
lege artis behandelt, auch nicht fahrlissig.’®® In dem Fall, in dem eine Handlung
grundsétzlich zur Heilung geeignet und vom entsprechenden Willen getragen sei,
fehle es am rechtsgutsverletzenden Willensverhalten.’®* Denn die Vorstellung,

01 S dazu in Bezug auf § 266 StGB auch Beulke, FS Eisenberg, 2009, S. 245,
S. 256.

302 Vgl. etwa Hamm, DJZ 1907, 447, 450.
303 Vgl. i.E. Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder, § 223 Rn. 32.
504 Meyer, GA 1998, 415, 419f1.
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den Patienten zu heilen, sei sogar zwingend mit der mittelbaren Verletzung als
Zwischenstadium verbunden.>® Auch der BGH selbst betont insofern stets, dass
arztlicher Korperverletzungsvorsatz nur unter besonderen Umstinden anzuneh-
men sei, da die Vermutung, dass die Behandlung nicht am Wohl des Patienten
orientiert war, auch bei aus medizinischer Sicht grob fehlerhaftem Verhalten des
Arztes regelmifig fernliege.’*® Es bediirfe dementsprechend einer gewissenhaf-
ten Gesamtwiirdigung aller Umsténde unter Einbeziehung der Ziele und Motiva-
tion des Arztes.’”’

Derartige Uberlegungen lassen allerdings die notwendige Differenzierung zwi-
schen dem {iibergeordneten Zweck und dem bewussten ,,Willen“ gegeniiber der
konkreten Rechtsgutsverletzung vermissen.””® | Gut gemeint* reicht angesichts
dessen nicht aus.’” Im Falle einer (eigenmichtigen) drztlichen Behandlung ist
dem Arzt im Handlungszeitpunkt bewusst, dass er einen Menschen invasiv be-
handelt und dabei seine Korpersphire beeintrachtigt; gerade in Bezug darauf
handelt er durchaus willentlich.>'® Im Verhalten des Mediziners sind damit so-
wohl kognitive als auch voluntative Elemente in Bezug auf die Risikoschaffung
gegeniiber der Korperintegritit des Patienten enthalten. Ein dariiberhinausgehen-
der zielgerichteter Verletzungswille gegeniiber dem Patienten ist zur Annahme
vorsitzlichen Verhaltens nicht erforderlich. Ist sich der Arzt jedoch des fehlen-
den wirksamen Konsenses des Patienten nicht bewusst — z. B. weil er davon aus-
geht, ordnungsgemih aufgeklirt zu haben®'' —, ist das Vorsatzerfordernis nicht
erfillt. Er irrt dann iiber einen fiir die Bewertung als spezifisches Korperverlet-
zungsunrecht bedeutsamen Tatumstand. Bei einer ,,Verortung™ des Konsenses erst
auf Rechtfertigungsebene sind die Regeln des Erlaubnistatbestandsirrtums heran-
zuziehen, die ihrerseits nach zutreffender Auffassung jedenfalls zum Ausschluss
der Vorsatzstrafe fithren. Eine Strafbarkeit wegen fahrldssiger Tatbegehung bleibt
davon selbstverstéindlich unberiihrt.

305 Bockelmann, ZStW 93 (1981), 105, 116.

306 BGH NStZ 2004, 35, 36; BGH MedR 2014, 812.

307 Vgl. BayOblG MedR 2003, 577, 578f.

308 Finger, ZStW 20 (1900), 12, 17.

509 Vgl. Riedelmeier, Arztlicher Heileingriff, S. 46f.; Freund, ZStW 109 (1997), 455,
477.

510 Joost, in: Roxin/Schroth, S. 383, 424.

ST Genau genommen muss nach traditionellem Konzept insofern noch weiter nach
dem genauen Grund der Annahme ordnungsgemifer Aufklarung differenziert werden:
Die Fehlannahme kann zum einen darauf beruhen, dass sich der Arzt irrig Tatsachen
vorstellt, die eine wirksame Einwilligung begriinden wiirden. Sie kann aber zum ande-
ren auch darauf beruhen, dass der Arzt die erkannten Tatsachen falsch bewertet. Nach
zutreffender Auffassung sind die beiden Einschitzungsfehler aber gleichermalien geeig-
net, vorsitzliches Korperverletzungsverhalten auszuschlieBen. — Weiterfilhrend dazu
Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 2 Rn. 106 ff., 144 ff.
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d) Verwirklichung von Qualifikationstatbestinden durch den Arzt

SchlieBlich ist noch in der gebotenen Kiirze auf die Moglichkeit der Verwirk-
lichung der Qualifikationstatbestinde im Rahmen des é&rztlichen Heileingriffs
einzugehen. Da nach unserer Rechtsordnung kein Sonderstrafrecht fiir Arzte
existiert, ist es grundsitzlich denkbar, dass der Arzt durch sein Handeln eine qua-
lifizierte Form der Korperverletzung verwirklichen kann.’'? Auf der Basis der
vorherigen Darstellung riickt dazu insbesondere das eigenmichtige &rztliche
Handeln als Ankniipfungspunkt der Qualifikation in den Blick. Vor diesem Hin-
tergrund sollte man sich zundchst den im Vergleich gesteigerten Unwertgehalt
etwa der gefahrlichen Korperverletzung sowie die Hochstufung zum Offizial-
delikt vor Augen fiihren.’'® Der dafiir vorgesehene Strafrahmen steht regelmaBig
auBer Verhiltnis zum Unrechtsgehalt des drztlichen Verhaltens.’'* Davon aus-
gehend wird in der Literatur vereinzelt die Meinung vertreten, dass die Verlet-
zung des Selbstbestimmungsrechts im Falle der eigenmichtigen Heilbehandlung
grundsitzlich als einfache Korperverletzung zu ahnden sei.’'® Die Qualifika-
tionsmerkmale des § 224 StGB sind jedoch keine Regelbeispiele, sondern im
Falle ihrer Verwirklichung zwingend abschlieBende Regelungen. Die Rechtspre-
chung selbst verhilt sich in diesem Zusammenhang nicht besonders konsequent,
wenn sie angesichts der Qualifikationsmerkmale einen erstaunlichen Riickzie-
her®'® macht und beispielsweise das Skalpell des Chirurgen oder die zahnirzt-
liche Zange pauschal vom Anwendungsbereich des gefahrlichen Werkzeugs aus-
nimmt.>'” Ein derart restriktives Konzept findet im Gesetzeswortlaut keinerlei
Anhaltspunkt.”'® Letztlich erweist es sich als ebenso inkonsequent wie die Ab-
lehnung der Qualifikationsmerkmale im Fall der eigenméchtigen Heilbehandlung
mit dem lapidaren Verweis, das Selbstbestimmungsrecht sei nicht quantifizier-
bar’'®. Zur Ablehnung der Qualifikationen der Kérperverletzung passt auch
nicht die zugleich fiir méglich gehaltene Anwendung der Totungstatbestinde.>>°
Allerdings ist noch einmal zu betonen, dass eine Qualifikation grundsétzlich eine
besonders gefdhrliche Begehungsart voraussetzt und eben daraus der gesteigerte
Unwertgehalt resultiert.>?! Daran ankniipfend erscheint fiir das 4rztliche Handeln

312 Vgl. Gercke/Leimenstoll/Stirner, Kap.1 Rn.131; Hardtung, Miinchener Kom-
mentar, § 224 Rn. 50.

313 Rengier, ZStW 111 (1999), 1, 12f.,; Tag, Der Korperverletzungstatbestand, S.422.

314 Bockelmann, Strafrecht des Arztes, S. 52; Ebermayer, Der Arzt im Recht, S.151;
Lenckner, in: Praxis der Rechtsmedizin, S. 592.

315 Vgl. Wolters, in: SK-StGB, § 223 Rn. 57.

516 Rosenau, in: Rosenau/Hakeri, S. 215, 216.

517 BGH NJW 1978, 1206.

518 Vgl. Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 69.

519 Wolters, in: SK-StGB, § 223 Rn. 57.

520 Diese Unstimmigkeit moniert etwa auch Freund, ZStW 109 (1997), 455, 4751.
521 Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 86.
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vor dem Hintergrund des Grundgedankens der Qualifikation immerhin teilweise
eine einschrinkende Auslegung geboten. >

aa) § 224 I Nr. 1 StGB

Im Falle der drztlichen Behandlung kommt zunéchst die Begehungsweise des
§ 224 I Nr. 1 StGB, die Beibringung von Gift in Betracht. Gifte sind organische
oder anorganische Stoffe, die chemisch oder chemisch-physikalisch wirken.>**
Nach der Rechtsprechung ist hinsichtlich der Bestimmung, ob ein Gift vorliegt,
darauf abzustellen, ob ein ggf. alltdglicher Stoff nach den Umsténden des Einzel-
falls geeignet ist, ernsthafte gesundheitliche Schiden zu verursachen.’** Nach
diesem Verstdndnis ist im &drztlichen Bereich auch eine zu hohe oder kontraindi-
zierte Medikation zu erfassen.’? Ist die Gabe des Mittels dagegen qualitativ und
quantitativ medizinisch indiziert, kann das Medikament schon dem Wortlaut nach
nicht als Gift erfasst werden.”*® Demnach ist, sofern die Verabreichung des je-
weiligen Medikaments als medizinisch indiziert anzusehen ist, auch im Falle der
eigenmichtigen Verabreichung nicht von einer Qualifikation nach § 224 T Nr. 1
StGB auszugehen.*?’

bb) § 224 I Nr. 2 Fall 2 StGB

Weiterhin ist § 224 T Nr. 2 Fall 2 StGB in Betracht zu ziehen. Jeder Gegen-
stand, der nach seiner objektiven Beschaffenheit und der Art seiner Benutzung
im konkreten Fall als Angriffs- oder Verteidigungsmittel geeignet ist, erhebliche
korperliche Verletzungen hervorzurufen, ist als gefdahrliches Werkzeug in diesem
Sinne zu charakterisieren.’*® Unbestreitbar ist auch das Skalpell nach der konkre-
ten Art der Benutzung dazu geeignet, erhebliche Verletzungen hervorzurufen und
erscheint keinesfalls als nur abstrakt gefahrlich.”?’ Demnach wire grundsitzlich
jede operative MaBinahme, die sich notwendigerweise eines Skalpells bedient als

322 Vgl. Frister/Lindemann/Peters, Kap.1 Rn.7; Bernsmann/Geilen, in: Handbuch
des Fachanwalts, Kap. 4 Rn. 485 ff.

523 Maurach/Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen, Strafrecht BT 1, § 9 Rn. 13.

324 BGHSt 51, 18, 22; dagegen Forderung nach einer Einschrinkung dieser Auffas-
sung bei Jdger, JuS 2000, 31, 35.

525 Gercke/Leimenstoll/Stirner, Kap. 1 Rn. 134.

526 Eschelbach, Beck OK-StGB, § 224 Rn. 17 Stand: 01.05.2017; Gercke/Leimen-
stoll/Stirner, Kap. 1 Rn. 135.

521 So auch Frister/Lindemann/Peters, Kap.1 Rn.10; Gercke/Leimenstoll/Stirner,
Kap.1 Rn. 135.

528 BGH NStZ 1987, 174.

529 Rosenau, in: Rosenau/Hakeri, S. 215, 216; ebenso kritisch gegeniiber der pau-
schalen Ablehnung der Qualitit des Skalpells als gefdhrliches Werkzeug Hardtung, in:
Miinchener Kommentar, § 224 Rn. 50; Fischer, StGB, § 224 Rn. 20.
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qualifizierte Korperverletzung zu erfassen. Andererseits wiirde ein vollstdndiger
Ausschluss des arztlichen Bestecks bei Verwendung durch einen Heilkundigen
aus der Verwirklichbarkeit dieses Qualifikationsmerkmals letztlich einem Tat-
bestandsausschluss auf Qualifikationsebene aufgrund der intendierten Heilung
gleichkommen.”*® Vorzugswiirdig erscheint es statt einer allgemeinen Losung,
den jeweils konkreten Einzelfall in den Blick zu nehmen und zu fragen, ob die
Verwendung des drztlichen Instruments zu einer wesentlichen Erhdhung der Ge-
fahrlichkeit gegeniiber § 223 StGB — wie sie fiir eine Strafbarkeit nach § 224
StGB erforderlich ist — fithrt.>*' Denn auch bei der Verwendung eines medizini-
schen Instruments durch einen Nichtheilkundigen muss sich die vorhandene Ge-
fahr fiir die korperliche Unversehrtheit des Opfers nicht zwangsldufig erhohen:
Zu denken ist in diesem Zusammenhang etwa an eine Mutter, die ihrem Kind
regelmaBig Insulin spritzt oder an die Entfernung eines duflerlichen Fremdkor-
pers mittels einer desinfizierten Pinzette durch einen Laien.”*? Der bestimmungs-
gemile Einsatz des medizinischen Werkzeugs muss daher im Gesamtzusammen-
hang gewiirdigt werden. Die Verwendung des medizinischen Bestecks dient ndm-
lich normalerweise gerade nicht dazu, die Gefdhrlichkeit der Korperverletzung
zu erhohen, sondern ist im Falle der Durchfiihrung durch einen (medizinisch)
Sachkundigen gerade das Mittel, um den Eingriff iiberhaupt zu ermdglichen. Oft-
mals ist die Verwendung eines geeigneten drztlichen Instruments zwingende Vor-
aussetzung der Ermoglichung und Ausfiihrung der drztlichen Maflnahme. Dem-
nach wire es verfehlt, im Fall der eigenméchtigen Heilbehandlung grundsitzlich
eine qualifizierte Form der Korperverletzung nach diesem Qualifikationsmerk-
mal zu sehen. Eine solche Betrachtungsweise wiirde dem Sinngehalt des § 224
StGB gerade nicht gerecht. Allerdings sind durchaus Fille der bewussten Gefahr-
erhdhung oder Zweckentfremdung des medizinischen Bestecks auch durch einen
Fachkundigen denkbar, die dann jedenfalls iiber § 224 StGB zu erfassen sind.

cc) § 224 I Nr. 4 StGB

Auch an § 224 T Nr. 4 StGB, das Qualifikationsmerkmal der gemeinschaft-
lichen Begehung, ist zu denken, sofern mehrere Arzte in einem Operationsteam
handeln. Dieser Gedanke ist jedoch schnell wieder zu verwerfen, weil aus dem
gemeinschaftlichen Handeln der Arzte weder eine Einschiichterung noch eine
Herabsetzung der Verteidigungsmaglichkeiten des Patienten folgt.”**

530 Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 91.
331 In diesem Sinne auch Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 91.
332 Beispiele nach Tag, Der Kérperverletzungstatbestand, S. 425.

33 So auch Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 69; Tag, Der Kérperverlet-
zungstatbestand, S. 428f.; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder § 224 Rn. 11b: Ul-
senheimer/Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil 1 Rn. 627.
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dd) § 224 I Nr. 5 StGB

§ 224 I Nr. 5 StGB verlangt eine lebensgefahrdende Behandlung. Ausreichend
ist dabei die objektive Eignung der Handlung zur Lebensgefihrdung, und zwar
unter Beriicksichtigung der konkreten Umsténde im Einzelfall.>** Die Anforde-
rungen sind insofern hoéher als bei einem rein abstrakten Gefahrdungsdelikt.
Denn nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls darf eine Lebensgefahr
nicht ausgeschlossen sein.’*> Zu bejahen ist diese Tatbestandsverwirklichungs-
form etwa bei einer erheblichen Uberdosierung von Medikamenten, beim Ein-
spritzen unsteriler Seifenldsung beim Schwangerschaftsabbruch oder bei einer
exzessiven Rontgenbehandlung.>*

ee) §§ 226, 227 StGB

Hinsichtlich der Verwirklichung der §§ 226 und 227 StGB ist es entscheidend,
dass der jeweils beschriebene Erfolg als spezifische Folge des rechtlich missbil-
ligten Korperverletzungsverhaltens eingetreten ist — traditionell formuliert: ,,zu-
gerechnet” werden kann. Dabei handelt es sich allerdings nicht um ein spezifisch
arztstrafrechtliches Problem, sondern vielmehr um eine allgemeine Frage der Be-
wertung des Verhaltens, sobald eine benannte Folge festgestellt werden kann. Ge-
wohnlich wird beispielhaft fiir eine Zurechnung der Folge im Rahmen des § 227
StGB allgemein gefordert, dass sich im tddlichen Ausgang gerade die, der Kor-
perverletzung anhaftende, ihr eigentiimliche Gefahr, verwirklicht haben muss.>*’
Folgt man insoweit einer innerhalb der Literatur vertretenen Lehre, dann muss
die schwere Folge des Todes aus dem (u.U. als letal einzustufenden) Korperver-
letzungserfolg resultieren.”*® Dieser tatbestandsspezifische Gefahrzusammen-
hang ist fiir den Fall des eigenméchtigen &rztlichen Heileingriffs allerdings nicht
bereits deshalb zu bejahen, indem sich eine Todes- bzw. Verletzungsgefahr ver-
wirklicht hat, die typisch fiir Eingriffe dieser Art ist. Aus Sicht der Rechtspre-
chung bedarf es einer hinreichenden Verbindung zwischen Korperverletzungs-
handlung und Todeserfolg.>*® Allerdings ist die Rechtsprechung des BGH schon
seit geraumer Zeit von einer wirklich restriktiven Line weit entfernt: Das ist ins-
besondere vor dem Hintergrund der hohen Strafandrohung des Delikts kaum zu
rechtfertigen.>*® Im Grunde kommt nach der Rechtsprechung § 227 StGB bereits

534 So BT-Drucks. 13/8587, S. 83.

35 Vgl. Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 95; Hardtung, in: Miinchener Kommentar,
§ 224 Rn. 42.

536 Fischer, StGB, § 224 Rn. 30; BGHSt 28, 11, 17; BGHSt 43, 346, 356.

537 BGHSt 32, 25, 28; dhnlich BGHSt 31, 96, 98.

538 Hirsch, FS Oehler, 1985, S.111, 130; Kiipper, FS Hirsch, 1999, S. 615, 619;
Kiihl, Jura 2002, 810, 813.

539 BGHSt 14, 110.

540" Freund/Rostalski, JZ 2020, 241, 246; sowie bereits zuvor auf diese Fehlentwick-
lung hinweisend Freund, FS Frisch, 2013, S. 677, 690f.
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dann zum Zuge, wenn eine tateinheitliche Verwirklichung von § 223 StGB und
§ 222 StGB festgestellt werden kann.>*' In Anbetracht dessen ist es besonders
wichtig, statt dieser vagen Umschreibung eine normativ angemessene Bewertung
vorzunehmen.

Ohne an dieser Stelle eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dem Streit-
stand>* bieten zu konnen, ist jedenfalls zu betonen, dass sich die strengere Be-
strafung der Korperverletzung mit Todesfolge bei richtigem Verstindnis tatsach-
lich legitimieren lisst, wenn die konkrete Art und Weise der Todesherbeifiihrung
auf einer gesteigerten Form der Fahrldssigkeit beruht.>** Dementsprechend bietet
es sich an, den nétigen spezifischen Gefahrrealisierungszusammenhang so zu
konzipieren, dass der Téter in einer besonders qualifizierten Form der Fahrlassig-
keit fiir den Tod verantwortlich sein muss.>** Speziell im Falle der eigenméchti-
gen Heilbehandlung sollte man zudem bei der Bewertung des Verhaltens bertick-
sichtigen, dass man es mit einer besonderen Form der Korperverletzung zu tun
hat, bei der sich die gesteigerte spezifische Gefahrlichkeit nicht bereits aus der
potentiellen Grundgefihrlichkeit der Behandlung ergeben kann.>*> Um insofern
zu angemessenen Ergebnissen zu gelangen, bedarf es jedenfalls nicht des Riick-
griffs auf den Gedanken einer hypothetischen Einwilligung.’*® Entscheidend
kann nur sein, ob die Voraussetzungen qualifizierter Fahrldssigkeit in Bezug auf
die Todesherbeifiihrung vorliegen. Ist das der Fall, besteht kein Grund dafiir, das
eigenmichtige drztliche Handeln aus diesem Anwendungsbereich des § 227
StGB auszuschliefen.

ff) § 340 StGB

Fiir einen verbeamteten Klinikarzt féllt zudem der Blick auf § 340 StGB, die
Korperverletzung im Amt. Aber sowohl fiir einen in einer Universitits- oder
Kreisklinik angestellten (§ 11 I Nr. 2b StGB) als auch fiir den verbeamteten (§ 11
I Nr. 2a StGB) Arzt scheidet eine Strafbarkeit auf dieser Grundlage aus.’*” Eine
streng am Schutzzweck orientierte Auslegung gebietet es, den Missbrauch der
Amtsgewalt als unwertsteigerndes Element vorauszusetzen: Der Unwert muss ge-

341 Freund/Rostalski, JZ. 2020, 241, 246; insofern sei beispielhaft auf den sogenann-
ten Hochsitzfall (BGH 31, 96{f.) und den Reflextodfall (BGH StV 2008, 406 f.) verwie-
sen, in denen die Rechtsprechung jeweils eine tragfihige Begriindung fiir die strengere
Bestrafung vermissen lésst.

342 Ausfiihrliche Darstellung des Streitstandes bei Sternberg-Lieben, in: Schonke/
Schréder § 227 Rn. 5 m.w. N.

33 Freund/Rostalski, JZ 2020, 241, 246.

344 S, zu diesem Vorschlag Freund, FS Frisch, 2013, S. 677, 685 ff.; sowie bereits zu-
vor Paeffgen, JZ 1989, 220, 224 f.; Wolter, JuS 1981, 168 1t.; Frisch, GA 1972, 321 ff.

545 Widmaier, FS Roxin, 2011, S. 439, 447.

346 So auch Jiger, JA 2012, 70, 72, der insbesondere auf die Anwendung des § 227
II StGB verweist.

547 OLG Karlsruhe NJW 1983, 352, 353; Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 112.
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rade durch den Missbrauch von Amtsgewalt geprigt sein.’*® Ein Klinikarzt, des-
sen Pflichten sich nicht anders als bei einem frei praktizierende Arzt an den Re-
geln der arztlichen Kunst orientieren, ist demnach mittels teleologischer Betrach-
tung aus dem Tatbestand auszunehmen.>*

e) Ergebnis

Fiir die strafrechtliche Erfassung auf der Ebene des Tatbestands i.e.S. muss
ein tatbestandspezifisches Verhalten schon vorstrafrechtlich jedenfalls grundsétz-
lich rechtlich zu missbilligen sein. Im Falle des durch den Patienten autorisierten
Heileingriffs, fillt bereits eine solche grundsétzliche negative Verhaltensbewer-
tung im Wege der Schaffung eines im Grundsatz rechtlich missbilligten Risikos
schwer. Vielmehr ist insofern treffender von einem in jeder Hinsicht einwand-
freien Verhalten auszugehen, das durch den Rechtsgutsinhaber zur Verbesserung
seines Gesundheitszustands in Kauf genommen wird. Es obliegt allein dem Be-
troffenen, autonom {iiber die Vornahme der drztlichen Behandlung zu befinden,
denn eben dies ist Ausdruck von Selbstbestimmung. Macht der Patient folglich
mittels seines informed consent von seiner Patientenautonomie Gebrauch, kann
sinnvollerweise schon gar keine Verletzung seiner Korperintegritit vorliegen. In-
folgedessen ist im Fall des informed consent kein materielles Rechtsgiiterschutz-
interesse erkennbar, dem die Verhaltensmissbilligung Rechnung tragen konnte.>>°
Denn die Trias aus medizinischer Indikation, WillensgeméBheit und Ausfiihrung
lege artis legitimiert das Verhalten auch und gerade im Interesse des Patienten.>!
Der handelnde Arzt missachtet schon im Grundsatz nicht die Maximen des
Rechts, sodass es an einem grundsitzlich rechtlich zu beanstandenden Verhalten
fehlt.”>* Dariiber kann auch ein vermeintlich tatbestandlicher Erfolg im Sinne
einer Verletzung des Korpers nicht hinwegtiuschen. Denn bei exakter Verhal-
tensnormkonkretisierung zeigt sich, dass ein durch die Disposition des Betroffe-
nen getragener physischer Eingriff in den Ko6rper der Patienten von vornherein
gegen keine legitimierbare Verhaltensnorm verstofft. Dementsprechend fungiert
ein Vorgehen nach den Regeln der &rztlichen Kunst, die richtigerweise gegeniiber
dem allgemeinen Verstindnis um das Erfordernis des informed consent zu ergéin-
zen sind, als Tatbestandsausschluss in Bezug auf die Verwirklichung von Kérper-
verletzungsunrecht.

348 Fischer, StGB § 340 Rn. 2; Gercke/Leimenstoll/Stirner, Kap. 1 Rn. 173.

549 OLG Karlsruhe NJW 1983, 352, 353; KG Berlin NStZ 2008, 460.

330 Vgl. Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 9.

31 Lindenberg, MedR 2019, 208, 209; Katzenmeier, MedR 2018, 367; Laufs/Katzen-
meier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, Teil I Rn. 40.

332 Vgl. Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 83, 88; Jakobs, Norm, Person, Ge-
sellschaft, S. 109 ff.; Rostalski, GA 2016, 73, 74f.
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Auch mit Blick auf die Qualifikationen lassen sich auf dieser Basis sinnvolle
Ergebnisse erzielen. Weder bedarf es einer sonderstrafrechtsartig anmutenden
Reduktion der Qualifikationsanforderungen des § 224 StGB noch gerdt man in
die Verlegenheit darzulegen, warum die Totungsdelikte trotzt Herausnahme der
Qualifikationstatbestinde der Korperverletzung nach wie vor auf das &rztliche
Handeln passen sollen.>”* Die Qualifikationstatbestinde sind — vor allem im Be-
reich des eigenmichtigen Handelns — nicht etwa schon grundsitzlich ausge-
schlossen. Notwendig ist lediglich deren angemessene Konkretisierung.

2. Exkurs: Sondertatbestand der eigenmiichtigen Heilbehandlung

Als mogliche Alternative zur Erfassung der eigenmichtigen arztlichen Be-
handlung iiber die Korperverletzungsdelikte wird bereits seit langem eine Abkop-
pelung des Schutzes der Selbstbestimmung von der Strafbarkeit einer Verletzung
der Korperintegritit angeregt. Die Rede ist von der Einflihrung eines Tatbestands
der eigenméchtigen Heilbehandlung. Die Etablierung eines solchen Sondertat-
bestands wird vielfach als Losung sé@mtlicher Probleme hinsichtlich der eigen-
michtigen érztlichen Behandlung propagiert.”>* Allein von 1911 bis heute wur-
den 12 Entwiirfe zur Einfilhrung eines Sondertatbestands der eigenméchtigen
Heilbehandlung vorgelegt, von denen keiner je Gesetz geworden ist.”>> Der
jungste derartige Gesetzentwurf stammt vom Kriminalpolitischen Kreis aus dem
Jahr 2021.°%¢ Insbesondere wird dessen Einfiihrung als vorzugswiirdige Lsungs-
moglichkeit gegeniiber der Anwendung der hypothetischen Einwilligung erach-
tet.>>” Ob die Etablierung eines Tatbestands der eigenmichtigen Heilbehandlung
jedoch tatsdchlich derartigen Erwartungen gerecht wiirde und dementsprechend
de lege ferenda erstrebenswert ist, soll die folgende Auseinandersetzung zeigen.

Aufgrund dessen, dass sich die einzelnen Gesetzesentwiirfe innerhalb ihrer
Ausgestaltung im Grundsatz nicht wesentlich unterscheiden, ist im Folgenden
auf den jlingsten Gesetzentwurf des Kriminalpolitischen Kreises, stellvertretend

33 Vgl. Freund, ZStW 109 (1997), 455, 475.

%% Kaufmann, ZStW 73 (1961), 341, 347, nach dessen Auffassung dieser Tatbestand
langst ins Strafgesetzbuch aufgenommen worden wire, wenn die Rechtsprechung der
Versuchung widerstanden hitte, den Korperverletzungstatbestand auf die Selbstbestim-
mung auszuweiten. Ebenfalls fiir den Tatbestand der eigenmichtigen Heilbehandlung
pladierend u.a. Hirsch, GS Zipf, 1999, S. 353, 3551f.; Schwartz, Hypothetische Einwil-
ligung, S. 245; Schmidt, Die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung, S. 180; Jan-
sen, ZJS 2011, 482, 495; Beulke, medstra 2015, 67, 72; i.E. positiv demgegeniiber auch
Tag, ZStW 127 (2015), 523, 546f.

555 Eine Ubersicht zu diesen Entwiirfen findet sich bei Huber, Medizinische Indika-
tion, S. 257 ff.

536 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 70.

337 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 67, Bocker, JZ 2005, 925, 931;
Mitsch, JZ 2005, 279, 285; Duttge, FS Schroeder, 2006, S. 179, 195.
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fiir alle tibrigen Reformbemiihungen abzustellen. Dieser bietet folgenden Gesetz-
entwurf an:

§ 241b StGB [eigenméchtige medizinische Eingriffe]

(1) Wer im Rahmen einer medizinischen Behandlung einen korperlichen Eingriff an
einer anderen Person vornimmt, ohne dass die Person zuvor iiber die wesentlichen
Bedingungen des Eingriffs, insbesondere den zu erwartenden Nutzen, die gesundheit-
lichen Risiken sowie in Betracht kommende Alternativen aufgekldrt wurde und ihre
Einwilligung in den Eingriff erkldrt hat, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Verursacht der Eingriff den Tod des Opfers, so ist die Strafe Freiheitsstrafe von
einem Jahr bis zu zehn Jahren.

(3) Hat der Téter leichtfertig nicht erkannt, dass die andere Person nicht hinreichend
aufgeklart wurde oder dass sie nicht eingewilligt hat, wird er mit Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(4) In den Fillen des Abs. 1 und 3 wird die Tat nur auf Antrag verfolgt, es sei denn,
dass die Strafverfolgungsbehdrde wegen des besonderen offentlichen Interesses an
der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten halt. Stirbt die ver-
letzte Person, so geht das Antragsrecht nach § 77 II auf die Angehdrigen iiber.

§ 223 StGB [Korperverletzung]

(3) Die Vorschrift ist auf medizinische Eingriffe, die nach den allgemein anerkannten
fachlichen Standards vorgenommen werden, nicht anwendbar. § 241b bleibt unbe-
riihrt.

a) Rechtsvergleichender Blick auf die Strafbarkeit
wegen eigenmdchtiger Heilbehandlung in Osterreich

Vor der kritischen Auseinandersetzung mit dem deutschen Entwurf bietet sich
an dieser Stelle ein kurzer Seitenblick auf die Osterreichische Rechtslage an.
Zwar handelt es sich bei der Strafbarkeit wegen eigenméchtigen drztlichen Han-
delns nicht um eine Problematik, die sich in allen Rechtsordnungen gleicher-
malen stellt und dementsprechend praktisch auf dieselbe Weise zu 16sen wire.
Vielmehr sind die sich ergebenen Rechtsprobleme abhéngig von der nationalen
strafrechtlichen Einordnung medizinischer Behandlungen sowie den Konstruk-
tionsbedingungen der jeweiligen spezifischen Rechts- und Verfassungsordnun-
gen.>”® Die diesbeziiglich geltende Rechtslage in Osterreich ist der deutschen
Rechtslage allerdings in ihrer Auslegung und historischen Herkunft ndher als die-
jenige anderer europdischer Lander. Insbesondere wurde ein, dem neuen Entwurf

558 Vgl. Fateh-Moghadam, in: Roxin/Schroth, S. 888, 894.
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im Grundsatz vergleichbarer, Tatbestand der eigenméchtigen Heilbehandlung in
Osterreich bereits 1975 eingefiihrt. Demnach erscheint es durchaus lohnenswert,
sich vorab mit den bestehenden Erfahrungen im Hinblick auf die Ausgestaltung
und Anwendung dieser Vorschrift auseinanderzusetzen.

aa) Zur Rechtslage hinsichtlich der eigenméchtigen Heilbehandlung
in Osterreich

Im Osterreichischen Recht wird eine Verletzung der Korperintegritit nach § 83
6StGB sanktioniert. Abgesehen von der Strafandrohung ist der Grundtatbestand
im Hinblick auf das noétige Verhaltensunrecht weitestgehend mit der deutschen
Regelung deckungsgleich. Dariiber hinaus findet sich in Absatz 3 eine Straf-
schirfung, die im deutschen Recht vergleichbar im Rahmen der Verkehrs- bzw.
Widerstandsdelikte anzutreffen ist. Ein — im Hinblick auf die Zielsetzung dieser
Arbeit besonders relevanter — Unterschied liegt allerdings darin, dass ein medizi-
nisch indizierter lege artis durchgefiihrter Eingriff nach dsterreichischem Recht
grundsitzlich als gerechtfertigter Eingriff in die korperliche Unversehrtheit anzu-
sehen ist und dementsprechend nicht von der Kérperverletzungsstrafbarkeit er-
fasst wird.”> Eine Missachtung des Selbstbestimmungsrechts soll allein iiber
§ 110 6StGB erfasst werden. Dieser Tatbestand der eigenméchtigen Heilbehand-
lung dient explizit dem Schutz der individuellen Verfiigungsfreiheit des Patienten
innerhalb der medizinischen Behandlung.>®°

(1) Abgrenzung zur Korperverletzungsstrafbarkeit und Konkurrenzverhdltnis

Als wesentliches Abgrenzungskriterium der beiden Tatbestéinde soll nach h. M.
das Vorliegen einer medizinischen Indikation fruchtbar gemacht werden. Zwar
mochte ein kleiner Teil der Lehre § 110 6StGB auch auf medizinisch nicht in-
dizierte Behandlungen wie beispielsweise kosmetische Operationen, die Organ-
spende oder die in-vitro Fertilisation anwenden;’®' der oberste Gerichtshof sieht
jedoch die Anwendung auf Heilbehandlungen beschrinkt.’** Vor allem deshalb,

559 Fuchs/Reindl-Krauskopf, Strafrecht BT 1, S. 52, 104; Soyer/Schumann, in: WK-
StGB, § 110 6StGB; a. A. Lotheissen, ORiZ 1975 2ff was unter anderem daran liegt,
dass abzuwigen ist, inwieweit {iber die Bestrafung der elgenmachtlgen Heilbehandlung
nach § 110 6StGB hinaus das Bediirfnis besteht, den Unwert der Korperverletzung zu
erfassen; s. dazu Zipf, FS Bockelmann, 1979, S. 577, 579.

360 Pjegler, VersR 1962, 921, 923; vgl. zudem § 499a StG von 1937.

361 Soyer/Schumann, in: WK-StGB, §110 Rn. 6ff. m.w.N.; Bertel/Schwaighofer,
BT I, § 110 Rn. 2; Schmoller, in: SbgK, § 110 Rn. 30f., auch unkonventionelle Metho-
den von Laien oder Arzten sollen von § 110 StGB erfasst werden; Kienapfel/Schroll,
BTIL §110 Rn. 9.

562 SSt 55/59 = JBI 1985, 304, 306; dazu Schmoller, JBI 1989, 10, 22; Schmoller, in:
SbgK StGB § 110 Rn. 23 ff., wobei die Praxis allerdings mit der Annahme einer medizi-
nischen Indikation deutlich groBziigig zu verfahren scheint.
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weil explizit von ,,Heilbehandlungen die Rede ist, wird die medizinische Indika-
tion fiir die Anwendung des § 110 6StGB iiberwiegend als zwingend erforderlich
angeschen;*®® die Folge ist, dass fremdniitzige Eingriffe wie Forschung oder Or-
ganspende aus der Anwendung auszuschlieBen sind.’®* Eine Strafbarkeit wegen
Kérperverletzung soll im Falle einer eigenmachtigen drztlichen MaBnahme wei-
terhin dort moglich sein, wo noch keine medizinisch gesicherten Erkenntnisse
existieren oder Fremdniitzigkeit das Eingriffsziel prigt.’®> Besonders in Bezug
auf den in der Praxis besonders relevanten Fall der Lebendorganspende mit der
unterschiedlichen Wertung aus Spender- und Empfangersicht erscheint eine Ab-
grenzung anhand der medizinischen Indikation problematisch.’*® Dies gilt da-
riiber hinaus auch fiir sémtliche Konstellationen der Wunschmedizin.

Sowohl § 110 als auch § 88 III 6StGB enthalten eine Privilegierung zu Guns-
ten des Berufsrisikos der Arzte.’®” Es handelt sich jedoch nicht um ein Sonder-
strafrecht fiir Arzte, vielmehr kann grundsitzlich jedermann den Tatbestand ver-
wirklichen.’®® Dem Grunde nach stehen die Korperverletzungsstrafbarkeit und
die Strafbarkeit wegen eigenméchtiger Heilbehandlung demnach in Idealkonkur-
renz. Umstritten ist aber vor allem, ob im Falle einer medizinisch nicht indizier-
ten Behandlung § 110 6StGB dennoch Anwendung findet. Hinsichtlich dessen
wird sowohl die Annahme einer echten Gesetzeskonkurrenz>® als auch ein sub-
sididres Zuriicktreten hinter der vorsitzlichen Kérperverletzung®’® vertreten. Er-
kennt man die Verschiedenheit der den Tatbestinden zu Grunde liegenden
Rechtsgiiter jedoch an, diirfte beziiglich echter Gesetzeskonkurrenz kein Zweifel
bestehen.”’! Fehlt es an der medizinischen Indikation und liegt zusitzlich eine
fehlerhafte Durchfiihrung vor, kommt wegen der Verschiedenheit der Rechtsgiiter
§ 110 6StGB neben der Kérperverletzungsstrafbarkeit zur Anwendung.”>

363 Schmoller, in: SbgK, § 110 Rn. 25; Soyer/Schumann, in: WK-StGB, § 110 Rn. 6,
10; Schmoller, in: Mayer-Maly/Prat (Hrsg.), Arztliche Aufklirungspflicht und Haftung
(1998), S.75, 95; a. A. s. Zipf, FS Bockelmann, 1979, S. 577, 580, der darauf abstellt,
dass die urspriingliche Formulierung des § 499a StG ,,zu Heilzwecken® in die aktuelle
Fassung des § 110 nicht {ibernommen wurde.

364 OHG JBI 1985, 304 ff.; ndher dazu Schmoller, JB1 1989, 10, 22.

365 Zipf, FS Bockelmann, 1979, S. 577, 583.

566 Dazu Bruckmiiller/Schumann, in: Roxin/Schroth, S. 813, 845.

567 Zipf, FS Bockelmann, 1979, S. 577, 578.

368 Fuchs/Reindl-Krauskopf, Strafrecht BT [, S.105; Bertel/Schwaighofer, BT 1,
§ 110 Rn. 1; filir einen Nichtarzt wiirden mogliche entstehende Strafbarkeitsliicken auf-
grund der zusitzlich bestehenden Strafbarkeit wegen Kurpfuscherei gem. § 184 6StGB
geschlossen; s. Bruckmiiller/Schumann, in: Roxin/Schroth, S. 813, 819; das erscheint
jedoch bereits deshalb als zweifelhaft, weil der Tatbestand GewerbsmifBigkeit voraus-
setzt.

369 Kienapfel/Schroll, BT I, § 110 Rn. 7, 41.

570 Schmoller, in: SgbK, § 110 Rn. 197.

STV Bruckmiiller/Schumann, in: Roxin/Schroth, S. 813, 823.

572 Kienapfel/Schroll, BT 1, § 110 Rn. 7, 41; a. A. Schmoller, in: SgbK, § 110 Rn. 197.
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(2) Inhaltliche Ausgestaltung des § 110 6StGB

Der Tatbestand ist als vorsdtzliches Erfolgsdelikt ausgestaltet. § 110 6StGB
enthilt demnach keine fahrldssige Begehungsweise. Das hat zur Folge, dass der
in der Praxis deutlich iiberreprésentierte Teil der fahrldssigen Aufklarungspflicht-
verletzung nicht iiber die eigenmichtige Heilbehandlung zu erfassen ist. Unter
Beriicksichtigung dessen, dass der Straftatbestand der fahrldssigen Korperverlet-
zung im Osterreichischen Strafrecht in Abs. 2 einen Strafbarkeitsausschluss fiir
Angehorige gesetzlich geregelter Gesundheitsberufe beinhaltet, sofern die Kor-
perverletzung in Ausiibung des Berufes eintritt und der Téter nicht grob fahrlas-
sig gehandelt hat;>”® offenbart sich an dieser Stelle eine deutliche Strafbarkeits-
liicke.

Weiterhin beinhaltet § 110 IT 6StGB eine Erweiterung um Aspekte des spezifi-
schen Rechtfertigungsgrundes der mutmaBlichen Einwilligung.>’* Dieser Absatz
wird dabei gegeniiber der mutmaBlichen Einwilligung als lex specialis verstan-
den, mit der Folge, dass ein Riickgriff auf die allgemeine Regelung gesperrt
ist.>”> Genauer gesagt handelt es sich um eine Verkniipfung von Aspekten des
rechtfertigenden Notstands und der mutmaBlichen Einwilligung.’’® Die dadurch
erreichte Sanktionierung der fahrldssigen Begehungsweise erscheint allerdings
innerhalb des geltenden strafrechtlichen Systems als widerspriichlich. Denn sie
fithrt unter anderem zu einer Durchbrechung der allgemeinen Regelungen des
§ 8 6StGB:*"7 Dieser iibernimmt sozusagen die Funktion der Kodifizierung des
im deutschen Strafrecht bekannten Erlaubnistatbestandsirrtums. Demnach ist der
Téter wegen fahrlissiger Begehung zu bestrafen, wenn der Irrtum auf Fahrlissig-
keit beruht und die fahrldssige Begehung mit Strafe bedroht ist. § 110 6StGB
kennt jedoch — wie bereits dargestellt — keine Strafbarkeit wegen Fahrldssigkeit.
Der sich materiell im Erlaubnistatbestandsirrtum befindende Téter soll dennoch
nach Abs. 2 sogar wegen vorsitzlicher (!) Begehung strafbar sein, sofern sein
Irrtum auf Fahrldssigkeit beruht. Diese Annahme wirkt widerspriichlich und dog-
matisch inkonsequent. Dariiber hinaus ist es nicht nachvollziehbar, die Fahrlés-
sigkeit grundsitzlich nicht zu sanktionieren, andererseits aber fiir den Fall, dass
ein Arzt irrtimlich von einer Notsituation ausgeht, eine Vorsatzstrafbarkeit zu
fingieren.

Im moglichen Strafmall von 6 Monaten oder Geldstrafe in Héhe von bis zu
360 Tagessitzen kommt schlieBlich wiederum eine Privilegierung der Verletzung

373§ 88 1 6StGB.

574 Vgl. Marek/Tipold, in: Kommentar zum Gesundheitsrecht, § 110 Rn. 9; Soyer-
Schumann, in: WK-StGB, § 110 Rn. 31.

575 Schmoller, in: SbgK-StGB § 110 Rn. 78, 96; a. A. Brandstetter/Zahrl, RAM 1994,
17, 24; Maleczky, OJZ 1994, 681, 683.

576 Bruckmiiller/Schumann, in: Roxin/Schroth, S. 813, 829.
57T Bruckmiiller/Schumann, in: Roxin/Schroth, S. 813, 837 m.w.N.
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des Selbstbestimmungsrechts gegeniiber der Verletzung des Korpers zum Aus-
druck.’”® Ungeachtet der vorausgehenden Weichenstellung, ob man eine Verlet-
zung der korperbezogenen Selbstbestimmung iiberhaupt unabhingig von der
Korperintegritit bewerten kann und sollte; stellt sich an dieser Stelle die Frage,
ob die eigenmidchtige Heilbehandlung pauschal auf einen geringeren Unwert-
gehalt als die Verletzung des Korpers zu reduzieren ist.>”

Weiterhin bleibt unklar, ab welcher Intensitét eine Verletzung des Selbstbe-
stimmungsrechts iiberhaupt zu erfassen ist.’*° Im Zuge dessen ist es ebenfalls
klarungsbediirftig, ob jegliche Verletzung der Selbstbestimmung ungeachtet ihrer
Zielrichtung zu erfassen ist. Insofern wird eine Wertungskohérenz zu § 83 6StGB
gefordert, sodass die Verletzung des Selbstbestimmungsrechts nur dann erfasst
ist, wenn es dem Niveau der Kérperverletzung entspricht.”®! Was hier zur Ein-
schrankung sicher dienlich sein kann, mutet aber jedenfalls in Bezug auf das al-
lein schiitzenswerte Rechtsgut der Selbstbestimmung schwer verstindlich an.

(3) Strafprozessuales

Gem. § 110 IIT 6StGB ist der Tatbestand als Antragsdelikt bzw. genauer als
Privatklagedelikt ausgestaltet. Das bedeutet, der Privatklager ist nicht nur selbst
fir die Beweisermittelung zustindig,*®? sondern er trigt auch das volle Kosten-
risiko.’® Ferner erlischt das Recht auf Privatklage durch Verzicht und Ver-
zeihung.5 84 SchlieBlich ,hat der Téter Gliick, wenn das Opfer verstirbt“.>%> Denn
im Falle des Todes des Opfers erlischt ebenfalls das Klagerecht; die Angeho-
rigen konnen die Klage nicht weiter betreiben.’®® Hinzukommt, dass gem. § 46 I
6StGB bis 2008 lediglich eine 6-wochige Frist zur Stellung des Verfolgungs-
antrags bestand. Inzwischen sieht § 57 III 6StGB immerhin ein einjdhriges Ver-
fahren vor.

578 Das StrafmaBl wegen Korperverletzung betridgt Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder Geldstrafe bis zu 720 Tagessétzen (§ 83 6StGB).

579 Kritisch zur Hohe der Strafandrohung Schmoller, in: SgbK, § 110 Rn. 18.

580 Bruckmiiller/Schumann, in: Roxin/Schroth, S. 813, 822; insbesondere auch zu
Fragen der psychischen Einwirkung vgl. Soyer-Schumann, in: WK-StGB, § 110 Rn. 11;
Stellamor/Steiner, Handbuch Arztrecht 1, 1999, S. 336.

81 Schmoller, in: SbgK-Kommentar, § 110 Rn. 26f.; a. A. Lewisch, Strafrecht BT 1,
S.117.

582 §71 12 5StGB.
58§72 11 2 6StGB.
58§72 11 2 6StGB.
585 Lewisch, Strafrecht BT I, S. 113.

386 Bruckmiiller/Schumann, in: Roxin/Schroth, S. 813, 837, Ebert, Die eigenmich-
tige Heilbehandlung, S. 16.
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Zwar erscheint es durchaus sinnvoll, dass die Moglichkeit der Klage davon
abhéngen soll, ob der Betroffene selbst das Handeln als sanktionswiirdig ansieht
und damit die Strafverfolgung der Disposition des Betroffenen untersteht.>®’
Dennoch wirkt besonders das hohe private Kostenrisiko und die erforderliche
hohe Eigeninitiative im Zuge der Strafverfolgung fiir den Betroffenen abschre-
ckend. Selbst dann, wenn zusédtzlich eine Verurteilung wegen Koérperverletzung
(Offizialdelikt) im Raum steht, wiirde die eigenméchtige Heilbehandlung als Pri-
vatklagedelikt getrennt davon verhandelt: Auch wenn es sich verfahrensrechtlich
um dieselbe Tat handelt, findet keine Miterledigung statt.>®® Ferner tréigt auch die
mangelnde Vererbbarkeit des Klagerechts zur Hemmung der Strafverfolgung
bei.’® Die Ausgestaltung als Privatklagedelikt hat damit im Ergebnis zur Folge,
dass die strafrechtliche Verfolgung der &rztlichen Eigenmacht ganz erheblich zu-
riickgeht bzw. zur Ausnahme wird.>*® Diesen Eindruck belegen auch die statis-
tischen Erhebungen. In der Osterreichischen Verurteilungsstatistik hat die eigen-
michtige Heilbehandlung praktisch keine Relevanz: Die Verurteilungsstatistik
weist fiir das Jahr 2021 wie auch fiir die Vergangenheit seit Einfithrung des Tat-
bestands keine einzige Verurteilung auf.*”"!

bb) Zusammenfassende Stellungnahme

Anhand der vorangegangenen Darstellung ldsst sich Folgendes reslimieren:
Richtig ist zunéchst, dass im Osterreichischen Strafrecht bereits seit langem ein
Sondertatbestand der eigenmichtigen Heilbehandlung existiert. Davon ausge-
hend von ,,guten Erfahrungen® in der Anwendung zu sprechen, erscheint jedoch
aufgrund der fehlenden praktischen Relevanz des Delikts kaum iiberzeugend. Bis
heute existiert keine einzige Verurteilung nach dem Strafgesetz, was dafiirspricht,
dass aufgrund der strafprozessualen Hiirden kein zusitzlicher Schutz vor arzt-
licher Eigenmacht geschaffen wurde; sondern ganz im Gegenteil durch die Eta-
blierung der speziellen Strafvorschrift der Schutz vor eigenmichtigen Heilbe-
handlungen deutlich beschrinkt, wenn nicht nahezu génzlich aufgehoben wurde.
Was strafrechtsdogmatisch moglich erscheint, verbleibt aufgrund der konkreten
Ausgestaltung eher auf theoretischer Ebene. Daneben offenbart die Strafvor-
schrift in ihrer Ausgestaltung einige Schwichen, die es vor dem Hintergrund ei-
ner dhnlichen tatbestandlichen Ausgestaltung im deutschen Recht zu beriicksich-
tigen gilt.

587 Bruckmiiller/Schumann, in: Roxin/Schroth, S. 813, 836.
88 Zipf, FS Bockelmann, 1979, S. 577, 589.

389 S. zu den beiden letztgenannten Kritikpunkten auch Bruckmiiller/Schumann, in:
Roxin/Schroth, S. 813, 837.

390 Vgl. Hirsch, FS Lange, 1976, S. 816 ff.
1 https://statcube.at/statistik.at/ext/statcube/jsf/table View/table View.xhtml.



116 A. Vorfragen zur ,,Rechtsfigur” der hypothetischen Einwilligung

b) Kritik am deutschen Reformentwurf aus dem Jahr 2021

Einige der in der rechtsvergleichenden Analyse deutlich gewordene Kritik-
punkte sind im Wesentlichen auf die deutsche Rechtslage iibertragbar. Zudem ist
bereits eingangs zu betonen, dass es der Etablierung eines solchen Tatbestands,
um das offenkundig beabsichtigte Ziel der Herausnahme der eigenméichtigen
Heilbehandlung aus dem Erfassungsbereich der Vorsatzdelikte zu erreichen, bei
sachgerechter Anwendung der allgemeinen Irrtumsreglungen gar nicht bedarf.>*>
Daneben offenbaren sich in der konkreten Ausgestaltung weitere Problemfelder,
die es zu beriicksichtigen gilt.

aa) Fehlende Beschrinkung auf Heilbehandlungen/Vornahme
durch einen Arzt

Auffillig ist zundchst, dass der vorgelegte Gesetzentwurf keinen unmittelbaren
Bezug auf die Durchfiihrung einer Heilbehandlung bzw. die Vornahme durch ei-
nen approbierten Arzt nimmt. Auf den ersten Blick erscheint dies insofern vor-
zugswiirdig, als man in dieser Ausgestaltung den schwierigen und mitunter kaum
iiberzeugend 16sbaren Abgrenzungsfragen zwischen der Heilbehandlung und dem
medizinischen Enhancement entgeht.>*> Dariiber hinaus konnten mit diesem Ent-
wurf, anders als mit dem vorhergehenden Reformentwurf, die massiven Gefahren
fiir das Selbstbestimmungsrecht, die von eigenméchtigen Forschungsmafinahmen
ausgehen, erfasst werden.>”* Sieht man allerdings diese Ausgestaltung im Zusam-
menhang damit, dass der Entwurf {iberdies nicht einmal auf die Einhaltung der
drztlichen Kunst®®’ abstellt, indem abstrakt von einer ,,medizinischen Behand-
lung® die Rede ist, wiirde dies u.U. das grob unverstindige Handeln eines Laien
geniigen lassen. Nimmt man hier keine weitere Spezifizierung vor, entsteht ein
Paradoxon: Wihrend die Arzte nun nicht mehr ,,mit Messerstechern gleichge-
stellt werden* finden sie sich nun auf einer Ebene mit Kurpfuschern und Laien,
die — zwar vielleicht mit gutem Willen aber — ohne medizinische Kenntnisse ihre
,.Behandlung® durchfiihren.’*® Die Privilegierungswirkung des Tatbestands — ins-
besondere der Ausschluss der Vorsatzstrafbarkeit — lasst sich iiberdies ohne die
Beschrinkung auf einen Arzt, der nicht nur heilen mdchte, sondern potentiell
auch heilen kann bzw. das Charakteristikum einer Heilbehandlung, kaum legiti-

392 S, dazu fiir den vorherigen Entwurf Freund, ZStW 109 (1997), 455, 457; s. auch
A.VL1.d)dd).

393 S, auch die Begriindung des Entwurfs Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021,
65, 71.

3% Diese Strafbarkeitsliicke im vorherigen Entwurf riigend Freund, ZStW 109
(1997), 455, 478.

595 Hier unter Ausnahme des informed consent ausschlieBlich auf die ,handwerk-
lich* kunstgerechte Vornahme bezogen.

596 Schroeder, Besondere Strafvorschriften, S. 36.
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mieren.>®” Abstrakt betrachtet stellt der Begriff der medizinischen Behandlung
ohne diese Spezifizierungen nur eine Ausgestaltung einer Kdrperverletzung dar.
Es erscheint kaum begriindbar, weshalb die Verhaltensanforderungen an den Ver-
haltensnormadressaten gegeniiber einer anderen Verletzung der Korperintegritét
derart herabgesetzt sein sollen — nur, weil eine medizinische Ausprigung der
Verletzungshandlung hinzutritt. Die normativen Bewertungsgesichtspunkte einer
moglichen Privilegierung ergeben sich ja gerade aus den potentiellen Heilungs-
chancen, der Durchfiihrung lege artis und der Sozialadiquanz anerkannter arzt-
licher Maflnahmen (sofern sie der Disposition des Betroffenen entsprechen). Al-
lein die Bezugnahme auf eine irgendwie geartete medizinische Behandlung er-
scheint dahingehend viel zu unbestimmt.

bb) Gefahr der Ausdehnung der Strafbarkeit iiber den Anwendungsbereich
der korperbezogenen Selbstbestimmung hinaus

Ferner bestiinde die Gefahr einer Ausdehnung der Strafbarkeit iiber den bis-
herigen Bereich der Korperverletzungsstrafbarkeit hinaus, wenn unabhingig von
einer Korperverletzung jegliche Verletzung des Selbstbestimmungsrechts ge-
schiitzt werden soll.>*® Zwar nimmt der aktuelle Entwurf, anders als sein Vorgén-
ger, eine Eingrenzung auf einen korperlichen Eingriff vor. Die genaue Auslegung
dessen bleibt allerdings weiterhin eine Frage der Bestimmung der Erheblichkeits-
schwelle eines korperlichen Eingriffs. Legt man als priméres Schutzobjekt des
§ 241b des Entwurfs die Selbstbestimmung zu Grunde, erscheint es nicht per se
ausgeschlossen, den ,korperlichen Eingriff hier anders auszulegen als eine kor-
perliche Misshandlung im Rahmen des § 223 StGB. Das konnte dazu fiihren,
dass die eigenmichtige Vornahme von Maflnahmen, die gegenwirtig nach der
Erheblichkeitsschwelle des § 223 StGB nicht strafbar sind, da sie nicht unter das
Tatbestandsmerkmal der korperlichen Misshandlung fallen, in den Anwendungs-
bereich der neuen Strafvorschrift fallen wiirden.”®® Dies erscheint kaum inten-
tionsgerecht. Denn es ist fraglich, ob jenseits von invasiven (die Korperintegritét
verletzenden Eingriffen) iiberhaupt ein Strafbediirfnis besteht.°*® Im Ergebnis
lauft diese Fragestellung wieder mafigeblich auf das Verstindnis der Koérperinte-
gritét hinaus. Unter der Primisse der vorzugswiirdigen Einbeziehung der kdrper-
bezogenen Selbstbestimmung unmittelbar in die Auslegung der Korperintegritit,
lieB sich diese Problematik auf sachndherer Ebene bereits nach geltender Rechts-
lage im Rahmen des § 223 StGB losen.

397 1.E. wohl auch Hartmann, Eigenmichtige und fehlerhafte Behandlung, S. 184.

398 Freund, ZStW 109 (1997), 455, 478; Schroeder, Besondere Strafvorschriften,
S. 30.

399 Vgl. dazu Schroeder, Besondere Strafvorschriften, S. 25.

600 Tnsofern zweifelnd Schroeder, Besondere Strafvorschriften, S. 31. — Bedenken

hinsichtlich der Unwesentlichkeit einer nicht invasiven Behandlung Cramer, FS Lenck-
ner, 1998, S.761, 767; Schreiber, FS Hirsch, 1999, S. 713, 720.
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cc) Unklare Konkurrenzverhiltnisse

Um eine klare Aussage innerhalb der Konkurrenzen zu anderen Delikten tref-
fen zu konnen, ist zunichst klarungsbediirftig, welches Schutzgut tiberhaupt dem
Gesetzentwurf zu Grunde liegen soll: An dieser Stelle kommen potentiell die
Freiheit bzw. Selbstbestimmung der Person, die koérperbezogene Freiheit, liber
den eigenen Korper zu verfiigen, der Schutz der korperlichen Integritit oder aber
deren Verbindungen bzw. doppelte Schutzgiiter in Betracht.®®! Systematisch
nimmt man mit dem neuen Entwurf zunéchst eine deliktsspezifische Einordnung
bei den ,,Willensdelikten vor. Dies ldsst sich als erstes Indiz im Sinne eines
Schutzes der Selbstbestimmung als einziges Rechtsgut deuten. In diesem Sinne
duflert sich zundchst auch die Entwurfsbegriindung des Kriminalpolitischen Krei-
ses, wenn als Schutzgut vom Selbstbestimmungsrecht in der Auspridgung der Pa-
tientenautonomie als ,,personlichkeitsrechtliche Dimension des Menschen® die
Rede ist.®? Im Folgenden wird dieses Schutzgut aber dahingehend einge-
schrinkt, dass es zusitzlich eines Eingriffscharakters im Hinblick auf die kérper-
liche Integritdt bediirfe, was insofern nicht inkonsequent anmuten solle, als der
Fokus auf die korperlichen Eingriffe im Rahmen des eigentlich freiheitsorientier-
ten Rechtsguts lediglich als angemessene Eingrenzung der Strafbarkeit diene.®*®

Nicht nur, dass damit die missliche Situation entsteht, dass zur konkreten Be-
stimmung des Verhaltensunrechts ein anderer Tatbestand (§ 223 StGB) heran-
gezogen werden muss,*** die Annahme des Korperintegrititsbezugs macht auch
eine konkurrenzrechtliche Abgrenzung zu § 223 ff. StGB unausweichlich. Dies
geschieht innerhalb des neuen Entwurfs zunédchst ausdriicklich im Rahmen einer
Ergénzung des § 223 StGB, indem ,,medizinische Eingriffe, die nach den allge-
mein anerkannten fachlichen Standards vorgenommen werden®, nicht mehr in
den Anwendungsbereich der Korperverletzungsdelikte fallen sollen.®® Dahinge-
hend versteht sich der Entwurf als ,,Privilegierung™ medizinischer Behandlungen
gegeniiber schlichtem korperverletzenden Verhalten mit der Konsequenz der Un-
anwendbarkeit der Korperverletzungsqualifikationen.®*® Voraussetzung der An-
nahme einer solchen Privilegierung wire es jedoch grundsitzlich, dass § 223
StGB als Grundtatbestand angenommen wird,%"” was aufgrund des ,,anderen”
Schutzguts der Selbstbestimmung gerade nicht der Fall sein soll. Im Ergebnis

001 Vgl. Hartmann, Eigenmichtige und fehlerhafte Behandlung, S. 91.

802 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 71.

03 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 71f.

604 Vgl. zu dieser Kritik auch bereits Hartmann, Eigenméchtige und fehlerhafte Be-
handlung, S. 181, allerdings noch unter Bezugnahme auf das Merkmal der ,,Heilabsicht*
in§ 229 E.

05 Siehe Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 71.

606 Siehe Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 71.

807 Vgl. Hartmann, Eigenméchtige und fehlerhafte Behandlung, S. 186.
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miindet diese Wertung letztlich wieder in der — bereits bekannten — Problematik,
ob ein Eingriff in das korperbezogene Selbstbestimmungsrecht {iberhaupt von
einem Eingriff in die Korperintegritit zu trennen ist.°*® Wenn man dies tatsich-
lich entgegen der hier vertretenen Auffassung bejahen mdchte, schlie3it sich zu-
dem die weitere Frage an, ob ein solcher isolierter Eingriff in das Selbstbestim-
mungsrecht weniger gewichtig erschiene? Das ist wiederum auf den ersten Blick
aufgrund des dquivalenten Strafrahmens des § 241 b E im Verhéltnis zu § 223
StGB nicht der Fall. Es wird sogar ausdriicklich betont, dass die Privilegierung
aufgrund des identischen Strafrahmens limitiert sei, um eine ,,angemessene®
Sanktionierung bestimmter gravierender eigenmichtiger Eingriffe im Bedarfsfall
nicht zu hindern.®” Unter dieser Primisse bleibt es unklar, welche Vorziige die
Abspaltung eines als untrennbar zu bewertenden Schutzguts durch einen zusitz-
lichen Tatbestand bietet, nur um dann im néchsten Schritt wieder auf den sogar
selbst als angemessen (!) bezeichneten Strafrahmen zu rekurrieren. Unter dieser
Annahme wire der einzige Vorteil der Etablierung des neuen Tatbestands in der
Moglichkeit der Ausnahme (zu) geringfiigig fahrldssiger Begehungsweisen zu se-
hen, was sich aber auf anderem Wege deutlich zielfiihrender erreichen liefe.'”
SchlieBlich soll im Falle der Verletzung der arztlichen Kunst und des Selbst-
bestimmungsrechts Tateinheit zwischen beiden Delikten anzunehmen sein.®'!
Abgesehen von der weichenstellenden Frage, ob iiberhaupt eine kumulative Ver-
wirklichung dieser beiden Merkmale moglich ist oder nicht vielmehr die Miss-
achtung des Selbstbestimmungsrechts bereits einen VerstoB3 gegen die lex artis
bedeutet; 16st ein solches Verstidndnis die bisher angesichts der Heilbehandlung
bestehenden Probleme gerade nicht.

Schliefilich sollte in diesem Zusammenhang ein weiterer Aspekt des § 241b E
nicht vernachldssigt werden: § 241b II beinhaltet im Falle der Verursachung des
Todes des Opfers eine Strafschirfung von einem bis zu zehn Jahren. Wéhrend
zundchst grundsitzlich positiv zu bewerten ist, dass anders als im vorangegange-
nen Entwurf eine mogliche zusitzliche Privilegierung im Hinblick auf die T6-
tungsdelikte {iberhaupt in den Blick gerit, erscheint es in der Auslegung des
Schutzguts problematisch, dass der Eintritt des Todes eine Strafschidrfung bewir-
ken soll, obwohl doch an dieser Stelle primér das freiheitsrechtliche Schutzgut
der Selbstbestimmung Grundlage der Verhaltensanforderungen ist. Inwieweit hier
der Eintritt des Todes die Verletzung des Selbstbestimmungsrechts vertieft, ist
normativ kaum begriindbar und wirkt damit inkonsequent. Uberdies fehlt es in
diesem Verhiltnis schlieBlich an einer direkten Konkurrenzregelung im Verhélt-
nis zu den § 212 ff. StGB.

608 S, dazu A.V.1.b).
09 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 72.
610 S dazu D.1.2.¢).
SI Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 72.
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dd) Einbeziehung der Wirksamkeitsanforderungen der Einwilligung
unmittelbar in den Tatbestand

Als besonders vorzugswiirdiger Aspekt des neuen Tatbestands wird hervorge-
hoben, dass er den Einwilligungsbezug durch positive Nennung der Erfordernisse
der arztlichen Aufklarungspflicht unmittelbar selbst benenne und gleichzeitig
kriminalpolitisch angemessen eingrenze.®'? Dies ermogliche in Anwendung des
Tatbestands eine Reduktion der strafrechtlichen Relevanz von Aufkldrungs-
fehlern zugunsten eines limitiert akzessorischen Medizinstrafrechts.®'® Dieser
inhaltliche Ansatz verdient zwar im Ergebnis uneingeschrinkte Zustimmung. Es
erscheint allerdings in der Umsetzung iiberaus fraglich, ob sich die komplexen
individuellen Wirksamkeitsvoraussetzungen der Einwilligung iiberhaupt expres-
sis verbis umfassend innerhalb dieses Tatbestands regeln lassen.®'* Vor allem an-
gesichts des Umfangs der érztlichen Aufkliarungspflicht verbieten sich hier pau-
schale Annahmen. Denn welchen Inhalt die Aufklarung haben muss, folgt indivi-
duellen MaBstiben und kann kaum abstrakt-generell in Gesetzesform festgelegt
werden. Diese Erwigungen verdeutlichen wiederum, dass die eigentliche Proble-
matik nicht in der Etablierung eines neuen Tatbestands, sondern vielmehr in der
Ausgestaltung der Aufklirungspflichten und der konkretisierten Verhaltensmiss-
billigung liegt.

¢) Ergebnis

Anhand der bereits dargestellten Kritikpunkte lésst sich gut verfolgen, dass die
Herausnahme der Verletzung des Selbstbestimmungsrechts aus den Korperverlet-
zungsstrafbarkeiten in weiten Teilen lediglich auf eine ,,Umetikettierung® der
Strafbarkeit hinauslduft.’> Im Hinblick auf die bestehenden Sachprobleme im
Kontext der medizinischen Behandlung ist damit nichts gewonnen. Die Ausein-
andersetzung mit dem Inhalt und dem genauen Verstéindnis der Kdrperintegritit,
eine sachgerechte Handhabung im Bereich der Wissens- und Willensméngel so-
wie eine Auseinandersetzung mit dem Umfang und der Reichweite der érztlichen
Aufklarungspflicht bleiben weiterhin unentbehrlich. Denn mit dem Merkmal der
unwirksamen Einwilligung des Patienten als Ausgangspunkt wird die gesamte
Problematik der Aufklérungspflicht sowie die normative Bewertung der Heilbe-
handlung unmittelbar auf einen derartigen Sondertatbestand iibertragen.®'® Noch

12 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 72.

813 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 72 m.w. N., insbesondere Fn. 95.

614 Zweifelnd dahingehend ebenfalls Zipf, FS Bockelmann, 1979, S. 577, 580, 585;
kritisch gegentiiber solchen Definitionen der Aufklirung auch Hartmann, Eigenmich-
tige und fehlerhafte Behandlung, S.155; s. auch Hagedorn, Einwilligung und Aufkli-
rung, S. 63.

615 Schroeder, Besondere Strafvorschriften, S. 41; i.E. auch Wiesner, Hypothetische
Einwilligung, S. 153.

616 Treffend Schreiber, FS Hirsch, 1999, S.713, 720f.; Hartmann, Eigenmichtige
und fehlerhafte Behandlung, S. 186.
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dazu erscheint die Herausnahme des koérperbezogenen Selbstbestimmungsrechts
aus dem Schutzbereich der Korperintegritit in hohem Mafle problematisch. Denn
der Schutz der Patientenautonomie gegen drztliche Eigenmacht kann nicht losge-
16st von der kdrperlichen Unversehrtheit betrachtet und strafrechtlich abgesichert
werden.®"”

3. Ubertragung der Uberlegungen auf die strafrechtliche Einordnung
der eigenmiichtigen Heilbehandlung

In Bezug auf die ,,bloB* eigenméchtige Heilbehandlung wird eine kdrperver-
letzungsbezogene Graduierung des Unrechts teilweise als ,,evident™ unpassend
beurteilt.®'® Eine solche Sichtweise kann aber bei einer normativen Bewertung
des Unrechts verbunden mit dem nétigen Rechtsgutsbezug kaum iiberzeugen. In
den meisten Fillen ist zwar zuzugestehen, dass der Arzt immerhin versucht, zum
Besten des Patienten zu handeln und jedenfalls eine objektive Verbesserung der
Gesundheit intendiert. Dennoch stellt die Gesundheitsfiirsorge des Einzelnen in
erster Linie eine hochstpersonliche Angelegenheit dar: Téglich treffen wir Ent-
scheidungen, die nicht Ausdruck irgendeiner personalen Selbstbestimmung sind,
sondern gezielte Korperfiirsorge; sodass es kaum einleuchtet, dass der Patient als
Rechtsgutstriger in dem Moment, in dem er sich in drztliche Behandlung begibt,
seinen Gestaltungswillen zugunsten einer objektiv richtigen Gesundheitsfiirsorge
verlieren soll.°'® Das zentrale Gut der Patientenautonomie bedarf zwingend einer
strafrechtlichen Absicherung: Die kdorperbezogene Selbstbestimmung des Indivi-
duums ist in diesem Zusammenhang als konstituierender Bestandteil des Rechts-
guts der korperlichen Unversehrtheit zu begreifen, sodass die unmittelbare Zu-
ordnung zu den Kérperverletzungsdelikten am nichsten liegt.®*

Im Falle der eigenmichtigen Heilbehandlung schafft der Arzt dadurch, dass
der Patient in einem wesentlichen Aspekt seiner individuellen Rechtsgutsentfal-
tung gehindert wird, unbestreitbar eine rechtlich missbilligte Gefahr in Bezug auf
die Verletzung der Korperintegritit seines Patienten.®?! Geht man zudem richti-
gerweise davon aus, dass die korperbezogene Selbstbestimmung vom Schutzgut
des § 223 StGB mitumfasst ist, begriindet ein entsprechender schadenstrichtiger

817 Swoboda, ZIS 2013, 18, 30; Tag, Der Korperverletzungstatbestand, S. 29, 454f.;
Hartmann, Eigenmichtige und fehlerhafte Behandlung, S. 91; Krauf3, FS Bockelmann,
1979, S. 557, 568.

618 So bereits Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 71; Kriminalpolitischer Kreis, med-
stra 2021, 65, 66.

619 Krauf3, FS Bockelmann 1979, S. 557, 569.
620 Tn diesem Sinne auch Schroth, in: Roxin/Schroth, S. 23, 27.

021 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S.307; KrauB, FS Bockelmann, 1979,
S. 557, 563 ff.
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Verlauf, der aufgrund des Verhaltensnormverstoles eintritt, auch korperverlet-
zungsspezifisches Erfolgsunrecht.®*

a) Verwirklichung des Verhaltensunrechts einer Korperverletzung
durch die Vornahme eines eigenmdchtigen Heileingriffs

Der Arzt verstofit dadurch, dass er das Einverstdndnis zur Vornahme der Heil-
mafnahme nicht einholt, gegen einen allgemeinen zum Schutz der Korperintegri-
tdt normierten Gesichtspunkt érztlicher Sorgfalt.®*® Dabei birgt das Handeln des
Arztes das unerlaubte Schadigungspotential, den wahren Willen des Betroffenen —
der gerade durch das Erfordernis des informed consent besonderen Schutz er-
fihrt — zu verfehlen.®?* Zwar erfolgt der Heileingriff nicht allein deshalb, weil
der Patient es will, sondern auch weil er medizinisch indiziert ist — jedoch stets
nur dann, wenn der Patient es will.*® Aus seiner Handlungsperspektive missach-
tet der Arzt, unter Vernachldssigung der Autorisierung seines Handelns durch den
Patientenwillen, normative Gesichtspunkte, die einer sorgfaltswidrigen Geféhr-
dung des Rechtsguts entgegenwirken sollen, und erhéht damit in sozial inadiqua-
ter Weise das Risiko fiir das zu Grunde liegende Schutzobjekt.®*® Denn der
Patient besitzt ein verfassungsrechtlich geschiitztes Interesse daran, liber die Vor-
nahme eines Eingriffs selbst zu entscheiden.®” Eingriffe in den Kérper konnen
folglich nur dann legitimiert sein, wenn sich diejenige Person, die auch selbst das
Risiko trigt, selbstverantwortlich dazu entscheidet.®*®

Konkret bedeutet das, dass der Arzt im Falle seines Handelns ohne Vorliegen
des informed consent regelméBig das Verhaltensunrecht eines nicht autorisierten
Eingriffs in die Korperintegritdt des Patienten verwirklicht. Innerhalb des so fest-
gestellten Verhaltensunrechts ist zwischen einer vorsétzlichen oder fahrldssigen
Pflichtverletzung zu unterscheiden. Von einer vorsitzlichen Missachtung des Pa-
tientenwillens ist auszugehen, wenn sich der Arzt unter Beriicksichtigung seiner
individuellen Fahigkeiten im verhaltensrelevanten Zeitpunkt des Fehlens der als

022 Vgl. Jiger, FS Jung, 2007, S. 345, 349 (nach seiner Auffassung ist allerdings
allein die korperliche Unversehrtheit als Schutzgut des § 223 anzusehen); a. A. Beulke,
medstra 2015, 67, 69: nach seiner Auffassung besteht der Erfolgsunwert des &rztlichen
Heileingriffes allein in der unmittelbar durch die Behandlung bewirkten korperlichen
Substanzverletzung. Die Konsequenz ist, dass sich das eigenméchtige Handeln des Arz-
tes allein als unwerterh6hender Faktor im Handlungsunrecht niederschlagen kann und
allenfalls mittelbar Ausdruck des tatbestandlichen Erfolgs ist.

923 Vgl. Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557.

924 Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 47.

925 Geilen, FS Schwind, 2006, S. 289, 301.

626 Vgl. Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557, 565.

627 S, A.11.3.; Schroth, in: Roxin/Schroth, S. 23, 27; ausfiihrlich dazu zudem Fateh-
Moghadam, Die Einwilligung in die Lebendorganspende, S. 74 ff.

028 Schroth, in: Roxin/Schroth, S. 23, 27.
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erforderlich erkannten Einwilligung bewusst ist, er aber dennoch handelt.®** Da-
neben kommt eine fahrldssige Verwirklichung des Verhaltensunrechts fiir den Fall
in Betracht, dass der Arzt irrtiimlich vom Vorliegen einer wirksamen Einwilli-
gung ausgeht.®*° Je nach Qualitit des Verhaltensunrechts (vorsitzliche oder fahr-
lassige Begehungsweise) ist auch eine Versuchsstrafbarkeit moglich.

b) Verwirklichung des Erfolgsunrechts einer Korperverletzung
durch die Vornahme eines eigenmdchtigen Heileingriffs

Neben dem Verhaltensunrecht kommt zudem die Verwirklichung des Erfolgs-
unrechts der Koérperverletzung infolge der eigenméchtigen Behandlung in Be-
tracht. Zur konkreten Bestimmung dessen, wann sich ein schadenstrachtiger Ver-
lauf, der durch richtiges Verhalten von Rechts wegen hitte vermieden werden
miissen, im konkreten erfolgsverursachenden Geschehen realisiert, ist angesichts
der eigenmichtigen Heilbehandlung zundchst danach zu differenzieren, ob es
sich um das génzliche Fehlen einer Einwilligung handelt oder die fehlende Legi-
timation aus der Unwirksamkeit einer (in bestimmter Hinsicht) grundsétzlich
vorhandenen Einwilligung resultiert.®*' Denn im Falle des grundsitzlichen Vor-
liegens einer Einwilligung ist eine andere Wertung angebracht.®*

Geht man zunichst einmal vom tatsdchlichen Vorliegen einer ankniipfungs-
fahigen WillensduBerung seitens des Patienten aus, ist innerhalb des Umfangs
der Einwilligung zwischen der grundsétzlichen Zustimmung zur Vornahme des
Eingriffs und der umfassenden Verantwortungsiibernahme unter Beriicksichti-
gung und Kenntnis aller potentiell relevanten Folgen zu differenzieren. Erstere
bezieht sich dabei auf die Vornahme der abstrakten Verletzungshandlung zur
Ermoglichung des Eingriffs, hinsichtlich deren regelméfig — unabhdngig von
denkbaren Aufklidrungsdefiziten — hinreichende Kenntnis anzunehmen ist. Kon-
kret bedeutet das: dem Patienten ist bewusst, dass die Durchfithrung der Ope-
ration die physische Durchbrechung der Korperoberfliche — des klassischen
Schnitts mit dem Skalpell — bedarf. Liegt also eine Einwilligung zur Vornahme
der drztlichen Handlung seitens des Patienten vor, ist die ,,grundsétzliche Durch-
fiihrungshandlung® als solche — trotz partieller Unwirksamkeit der Einwilligung
aufgrund relevanter Wissensdefizite in Bezug auf die Folgen oder Risiken der
Behandlung — weiterhin durch die Ubereinstimmung mit dem Willen des Patien-

929 Nach umstrittener, aber zutreffender Auffassung, schlieBt auch die falsche recht-
liche Wertung, einer Einwilligung nicht zu bediirfen, den Vorsatz aus. S. dazu die fol-
gende Fn.

630 S, dazu, dass insofern nach traditionellem Konzept zwischen Tatsachenirrtiimern
und Rechtsirrtiimern zu differenzieren ist, bereits oben Fn. 511.

631 Zu den Voraussetzungen einer Unwirksamkeit der Einwilligung des Patienten —
sodass von &rztlicher Eigenmacht die Rede ist — s. ndher unter A.VI. 1.d).

632 Tn diesem Sinne ebenfalls Ronnau, JuS 2014, 882, 884.
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ten legitimiert. Die &drztliche Maflnahme ist in diesem Fall nicht als selbstindig
relevante spezifische Folge des Fehlverhaltens aufzufassen, das in der Durchfiih-
rung der MaBnahme trotz des vorhandenen Einwilligungsmangels in anderer
Hinsicht vorliegt. Insofern erschopft sich der Unwertgehalt (zunichst) im ent-
sprechenden Verhaltensunrecht. In Bezug auf die Verwirklichung des Erfolgs-
unrechts bedeutet dies Folgendes: Gelingt der Eingriff im Sinne eines normalen
Heilprozesses, ohne dass eine zusétzliche, dariiber hinaus relevante Folge oder
Beeintrachtigung der Gesundheit eintritt, bleibt es fiir den Arzt bei der Verwirk-
lichung des Verhaltensunrechts im Hinblick auf die Schidigungsmoglichkeiten,
iiber die pflichtwidrig nicht aufgekldrt wurde, die sich aber nicht realisiert haben.

Tritt demgegeniiber infolge der Operation gerade eine solche Folge ein, liber
die der Arzt pflichtwidrig nicht aufgeklart hat, war es dem Patienten nicht mog-
lich, diese Folge in seine Willensbildung bei der Erteilung seiner Einwilligung
miteinzubeziehen. Die dann vorliegende Einwilligung vermag es demnach nicht,
den (mdglichen) Eintritt der Folge zu legitimieren. Sie ist vielmehr im Hinblick
darauf normativ als unwirksam zu bewerten. Das hat die Konsequenz, dass mit
dem tatsachlichen Eintritt diese Folge — genauer: mit der Realisierung der ent-
sprechenden Schidigungsmoglichkeit im konkreten erfolgsverursachenden Ge-
schehen — das Vorliegen einer Gesundheitsschidigung festgestellt werden kann,
um deretwillen die Verhaltensmissbilligung des eigenméchtigen &rztlichen Han-
delns legitimiert werden kann. Der Arzt schafft durch die Vornahme der Ope-
ration trotz individuell pflichtwidriger Aufklarung genau im Hinblick auf den
konkreten schadenstrichtigen Verlauf, der sich ereignet hat, die entsprechend
rechtlich zu missbilligende Schidigungsméglichkeit fiir die Korperintegritéit des
Patienten. Demnach ist in diesem Fall iiber die Verwirklichung des Verhaltensun-
rechts hinaus vom Vorliegen einer tatbestandsspezifischen Fehlverhaltensfolge
auszugehen. Dementsprechend ist das fiir eine Vollendungsstrafbarkeit erforder-
liche Erfolgsunrecht gegeben.

Anders ist dies zu bewerten, sofern der partiellen Unwirksamkeit der Einwilli-
gung zwar die pflichtwidrig unvollstindige Aufklarung des Arztes zu Grunde
liegt, sich aber eine Folge ereignet, liber die der Arzt sehr wohl aufgeklart hat. In
diesem Fall war die Pflicht zur ordnungsgemédBen Aufkldrung des Patienten im
Hinblick auf diese konkret eingetretene Folge nicht zu legitimieren. Dann hat
sich gerade kein schadenstrichtiger Verlauf ereignet, der als spezifische Fehlver-
haltensfolge zu begreifen ist. Allein das Vorliegen einer gesundheitlich nachteili-
gen Folge vermag es in diesem Fall nicht, individualisiertes Erfolgsunrecht des
Arztes zu begriinden, fiir das dieser rechtlich verantwortlich zu machen sein
konnte. Damit bleibt es bei der Verwirklichung des reinen Verhaltensunrechts.

Davon zu differenzieren ist der Fall des vollstindigen Fehlens jeglicher Ein-
willigung des Rechtsgutsinhabers. Der Arzt greift in diesem Fall ohne jeden
Ankniipfungspunkt von Legitimation vollkommen eigenmichtig in die Korper-
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integritdt des Patienten ein. Daher ist bereits die Durchfiihrung der &rztlichen
Behandlung als tatbestandsspezifische Fehlverhaltensfolge zu bewerten. Legiti-
mationsgrund der zwingenden Beriicksichtigung der Patientenautonomie ist es
gerade, den Patienten vor sdmtlichen Eingriffen in seine Korperintegritit zu
schiitzen, die er nicht selbst autorisiert hat. Dementsprechend kann sich in die-
sem Fall selbst das medizinische Gelingen einer aufgezwungenen arztlichen
MaBnahme aus Sicht des Patienten als hochst unerwiinscht darstellen und eine
Verletzung seiner Korperintegritdt bedeuten. Das Eintreten einer dariiberhinaus-
gehenden gesundheitlich nachteiligen Folge ist unter diesen Umstédnden fiir das
Vorliegen von Kdorperverletzungsunrecht auch als Erfolgsunrecht nicht mehr not-
wendig. Aufgrund des Handelns ohne entsprechende Einwilligung des Patienten
wird im Zeitpunkt der Durchfiihrung der &rztlichen Mafinahme nicht nur das
Handlungsunrecht, sondern als unmittelbare Folge auch das Erfolgsunrecht der
Korperverletzung verwirklicht. AuBler Frage steht diese Wertung ferner auch bei
einem &rztlichen Handeln gegen den ausdriicklichen oder mutmaBlichen Willen
des Betroffenen — also insbesondere bei sogenannten Zwangsbehandlungen.

4. Fazit

Zunichst bleibt festzuhalten, dass die Einordnung des drztlichen Heileingriffs
der hypothetischen Einwilligung nicht als unabhéngige Komponente vorausliegt.
Insbesondere wie man den Unrechtsgehalt des drztlichen Heileingriffs gewichtet,
nimmt Einfluss darauf, was als Basis der moglichen Konstruktion einer hypothe-
tischen Einwilligung in Betracht zu ziehen ist. Sieht man den Menschen selbst
als unmittelbaren Mittel- und Ausgangspunkt des Rechts an, so kann ein ange-
messenes Schutzniveau der personlichen Interessen durch das Strafrecht allein
unter Einbeziehung von subjektiven Komponenten, insbesondere unter Beriick-
sichtigung des Selbstbestimmungsrechts als integrativen Bestandteil der Korper-
integritédt erreicht werden. Ein angemessener Schutz der Koérperintegritét ist ohne
einen damit einhergehenden angemessenen Schutz des kdrperbezogenen Selbst-
bestimmungsrechts nicht moglich.

In Bezug auf die Anwendbarkeit der hypothetischen Einwilligung im Straf-
recht gilt es allerdings, genauer zu differenzieren:®** Hiufig findet man hier die
Folgerung, dass als Konsequenz der Einbeziehung des Selbstbestimmungsrechts
in das Rechtsgut der Korperintegritiat zwangslaufig die hypothetische Einwilli-
gung abzulehnen sei.®** Die Fragestellung ist an dieser Stelle allerdings deutlich
komplexer. Vielmehr muss man sich — unabhéngig von der Erkenntnis, dass die

633 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S.191; ebenfalls hinsichtlich der direkten
Verkniipfung eher ablehnend Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 302 f., 306.

034 Ronnau, Willensméngel, S. 429; Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 78; Al-
brecht, Hypothetische Einwilligung, S. 166 ff.; Hengstenberg, Die hypothetische Einwil-
ligung, S. 355.
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Selbstbestimmung des Patienten einen wesentlichen Aspekt der Verhaltensbewer-
tung innerhalb des Schutzes der Korperintegritit ausmacht — weitergehend fra-
gen, ob im Fall einer anzunehmenden hypothetischen Einwilligung als ,,Sur-
rogat™ der (in concreto fehlenden) wirksamen Einwilligung die Autonomie des
Patienten gewahrt bleibt bzw. ob trotz mangelhafter Aufkldrung von einer hinrei-
chenden Willensiibereinstimmung auszugehen ist. Diese Erwdgungen verdeut-
lichen, dass die Einbeziehung der Selbstbestimmung in den Begriff der Korper-
integritdt zwar eine wesentliche Steigerung des Schutzniveaus gegeniiber einem
statisch verstandenen Bestandsschutz bedeutet. In der Diskussion um die hypo-
thetische Einwilligung bildet diese Feststellung allerdings letztlich nur einen
Ausgangspunkt weiterer dogmatischer Erwdgungen unter Einbeziehung der iibri-
gen, fiir die Willensbildung relevanten, Komponenten.

VI. Einwilligung und Aufklirung

,»Niichternes Wissen und technisches Konnen diirfen [den Arzt] nie die Wiirde des
zur Selbstbestimmung berufenen Kranken und den unersetzlichen Wert jedes einzel-
nen Menschen vergessen lassen. >

Gestattet der Rechtsgutsinhaber qua Einwilligung anderen Personen in einem
von ihm gesetzten Rahmen in seine Rechtsgiiter einzugreifen, nimmt er dabei
Handlungschancen wahr, die ihm das Recht bereitstellt und die das Strafrecht
nicht konterkarieren darf.*® Dieser Blickwinkel macht deutlich, dass die Mog-
lichkeit der Einwilligung in eine Rechtsgutsbeeintrichtigung — also die Gestat-
tung des Rechtsgutseingriffs eines Dritten in die eigenen Rechtsgiiter — aus Sicht
des Behandlungssubjekts als Freiheitserweiterung zu bewerten ist.’ | Die per-
sonliche Freiheit wiére in unertraglichem MaBe beschrinkt, wenn es dem Einzel-
nen verwehrt wire, Eingriffe in seine eigenen Rechtsgiiter zu gestatten: Man
konnte sich nicht mehr die Haare schneiden lassen (Kdorperverletzung), keine
Bahn- oder Flugreisen unternehmen (Freiheitsberaubung), sein altes Auto nicht
abwracken lassen (Sachbeschidigung) usw.“®*® Uber die Annahme eines blofen
Rechtsgutsverzichts hinaus legitimiert die Einwilligung somit selbstbestimmte
Freiheitsausiibung.®*® Das ansonsten tatbestandlich missbilligte Verhalten ist
ndmlich dann nicht zu beanstanden, wenn es als erforderliches Mittel zur Wah-
rung hoherrangiger Interessen anzusehen ist.*** Dem Strafrecht kommt in diesem
Zusammenhang die Aufgabe zu, im Sinne des personlichen Rechtsgiiterschutzes

935 Kern/Laufs, Die drztliche Aufklirungspflicht, S. 1.

636 Ronnau, Willensméngel, S. 125.

037 Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 19; Wachter, GA 2023, 390, 391.
638 Noll, Schweizerisches Strafrecht AT, S. 117.

039 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S.17; Rdénnau, Jura 2002,
595 ff.

040 Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 5.
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einen Beitrag zur Gewdhrleistung der personalen Entfaltungsmoglichkeiten zu
leisten.®*! Dabei ist zu beriicksichtigen, dass teilweise die Wahrnehmung der
Selbstentfaltung nur mittels Inanspruchnahme eines Dritten méglich ist.*> Dem-
entsprechend korrespondiert die staatlichen Schutzpflicht gegeniiber den von der
Entscheidung betroffenen grundrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern mit der Ver-
pflichtung, dem Rechtsgutsinhaber eine freiverantwortliche Einwilligungsertei-
lung zu ermoglichen, in der mittelbar die personale Entfaltung des Menschen
zum Ausdruck kommt.®** Unabhiingig davon, dass der Einwilligende selbst die
Gefahr der Beeintrichtigung seiner Rechtsgiiter setzt, bleibt die staatliche
Schutzpflicht bestehen, wenn sich der Einwilligende der Bedeutung und Trag-
weite seiner Einwilligungsentscheidung nicht bewusst ist.°** Die (Straf-)Rechts-
ordnung kann sich erst dann zuriickziehen, wenn ein freiverantwortlich gebilde-
ter Wille des Rechtsgutsinhabers vorliegt, der die Preisgabe seines Rechtsguts im
Wege der Einwilligung legitimiert.®*> Besteht stattdessen eine angesichts der Be-
wertung von Nutzen und Risiken unzulingliche Entscheidungsgrundlage, kann
freilich keine rechtlich wirksame Einwilligung erteilt werden.®*® Um sich dies zu

vergegenwirtigen, eignen sich folgende Beispielfille:**’

Ein vollstindig freiverantwortlich agierender Patient verweigert nach voll-
umfinglicher Aufkldrung tiber Chancen und Risiken einer medizinisch indizierten
Operation seine Zustimmung zur Vornahme des Eingriffs. Dabei ist ihm die Ge-
fahr bewusst, dass er infolge dieser Verweigerung gesundheitliche Schiden
davontragen und sogar sterben kann. Der Patient erleidet eine dauerhafte Ldih-
mung.

Ein Patient willigt nach griindlicher Aufkldrung freiverantwortlich in einen ris-
kanten, aber medizinisch indizierten Eingriff ein. Dabei nimmt er die Gefahr des
Fehlschlags oder einer dauerhaften korperlichen Schéidigung in Kauf. Der Patient
erleidet eine dauerhafte Lihmung.

Beide Fille eint zunéchst, dass es sich aus Sicht des Patienten um einen Aus-
druck von Privatautonomie handelt, der jedes staatlichen Eingriffs entzogen ist.

641 Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 377.

%42 Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 42; Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor
sich selbst, S. 85 m.w.N. zur Gegenauffassung.

043 Vgl. Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 452, 509.

%44 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 220; Hillgruber,
Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 88; Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 46.

%45 Vgl. Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 220f;
Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 70f.; Sternberg-Lieben, Einwil-
ligung, S. 45. Nur dann, wenn diese Voraussetzungen erfiillt werden, ist von der Betéti-
gung grundrechtlicher Freiheit auszugehen.

%46 Freund, in: Miinchener Kommentar, §§ 40-42 AMG Rn. 24ff., dort in Bezug auf
die Einwilligung in die klinische Priifung als Spezialfall.

047 Beispiele nach Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 226.
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Dennoch handelt es sich einerseits um eine unmittelbare Selbstschiadigung des
Individuums ohne Zutun eines Dritten und andererseits um die mittelbare Selbst-
schidigung durch einvernehmliches Eingreifen eines Dritten. Gemeinsam haben
beide Konstellationen den auf die (in Betracht kommende) Rechtsgutspreisgabe
gerichteten Willen des Rechtsgutsinhabers.®*® Gleichzeitig unterscheiden sich die
Fallgestaltungen in einem entscheidenden Punkt: Durch die Inanspruchnahme ei-
nes Dritten ist der alleinige, ausschlielich selbst zu verantwortende Organisa-
tionskreis der Rechtsgiitersphire des Patienten iiberschritten und der interperso-
nale Bereich des Rechts erreicht.®*® Die Gestattung der Verletzung der eigenen
Rechtsgiiter gegeniiber einem Dritten bildet neben der persdnlichen Freiheitsent-
faltung gleichzeitig einen Ankniipfungspunkt der Stellung des Einzelnen gegen-
iiber der Gesellschaft und damit den Anlass der Positionierung der Rechtsord-
nung zwischen Individualisierung und sozialen Bindungen.®>® Nicht zu vernach-
lassigen ist zudem die potentielle Gefahrerhdhung mit Blick auf eine fehlende
Freiverantwortlichkeit der Rechtsgutspreisgabe unter Hinzuziehung eines eigen-
verantwortlich handelnden Dritten. Anders als im Eigenbezug kann das Straf-
recht im interpersonalen Bereich gegeniiber dem Dritten sanktionierend eingrei-
fen, ist dazu sogar aufgrund der staatliche Schutzpflicht unmittelbar verpflichtet,
sofern sein Handeln bei einer kontext- und adressatenspezifischen Konkretisie-
rung richtigen Verhaltens als Verhaltensnormversto und dementsprechend als
missbilligenswerte Verhaltensweise zu bewerten ist. Bei der Einwilligung ist dies
regelmiBig dann der Fall, wenn es an einer freiverantwortlichen Entscheidung
des Rechtsgutsinhabers fehlt.

Besonders im medizinischen Bereich ist der Patient regelmiflig auf das Zutun
eines Dritten angewiesen. Die Wiirde des Menschen erfordert es, dass der Patient
im Verhiltnis zum Arzt die Moglichkeit erlangt, selbststindig dariiber zu verfii-
gen, welche diagnostischen oder therapeutischen Maflnahmen an ihm durchge-
fiihrt werden.®®' Dazu ist er als medizinischer Laie regelmiBig erst dann in der
Lage, wenn ihm alle relevanten Aspekte der Behandlung bekannt sind und er auf
dieser Grundlage schlieBlich freiverantwortlich entscheiden kann. Das bedeutet,
dass die Legitimation des &rztlichen Handelns grundsdtzlich von einem soge-
nannten informed consent abhingig ist.®>* Damit riickt aufgrund der Komplexitit
der medizinischen Zusammenhdnge und der fehlenden Allgemeinkundigkeit von

648 Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 229.

649 Sternberg-Lieben, Binwilligung, S. 229, 283.

630 Vgl. dazu bezogen auf die Notwehr Schroeder, FS Maurach, 1972, S.127ff;
Sternberg-Lieben, Einwilligung, S.79.

651 Knoche, NJW 1989, 757.

52 Damit der Patient von der Einwilligung als Freiheitsbetitigung sinnvoll Gebrauch
machen kann, bedarf es dementsprechend grundsitzlich der &rztlichen Aufklarung;
Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 223 Rn. 40 m.w.N.; stindige Rspr. seit
RGSt 66, 181; vgl. etwa BGHSt 19, 201, 206.
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Ablauf, Risiken und Behandlungsalternativen die vorherige Aufklirung iiber alle
maBgeblichen Umstinde in den Blick.®>® Denn der Arzt iibernimmt im bestehen-
den Behandlungsverhiltnis nicht nur die Pflicht, den entgegenstehenden Willen
des Patienten zu achten, sondern ihm kommt nach dem fiir ihn aufgrund des
Ubernahmegedankens geltenden Fiirsorgeprinzip dariiber hinaus die Aufgabe zu,
den Patienten iiber die entscheidungserheblichen Gesichtspunkte der Behandlung
aufzukldren.®>* Die Aufkldrungspflicht ist dabei unmittelbarer Ausfluss der staat-
lichen Schutzpflicht aus Art. 2 II 1 GG.%>> Materiellrechtlich betrachtet erlangt
der Patient infolge der Aufkldrung die Kenntnis aller einwilligungsrelevanten
Tatsachen.®>® Das zu wahrende Selbstbestimmungsrecht des Patienten fungiert
dabei als Rechtsgrund und MaBstab der drztlichen Aufkldrungspflicht.®>” Zur
Wahrung der Autonomie des Behandlungssubjekts ist eine umfassende Auf-
klarung geradezu essentiell. Denn nur, wenn sich der Betroffene der gesamten
Tragweite seiner Entscheidung bewusst ist, ist es ihm moglich, eine autonome
Entscheidung zu treffen.®®® Nur dann wird er als Subjekt in die Medizin inte-
griert.°> Welche konkreten Auswirkungen das auf den Inhalt der rztlichen Auf-
kldrung beziehungsweise die Beachtlichkeit einzelner Aufklarungsdefizite hat,
gilt es im Folgenden nédher zu konkretisieren.

Dabei handelt es sich allerdings nicht allein um ein spezifisches Problem der
arztlichen Aufkldrung, sondern dieses Problem wurzelt vielmehr bereits in der
allgemeinen Frage der Relevanz von Willensméngeln. Speziell im Hinblick auf
die hypothetische Einwilligung lohnt es sich demnach besonders, sich zunéchst
mit der allgemeinen Einwilligungsdogmatik auseinanderzusetzen, um die dort
gewonnenen Erkenntnisse — insbesondere hinsichtlich relevanter Willensméngel —
fiir die Losung der Problematik der hypothetischen Einwilligung fruchtbar zu
machen.®® Das bedeutet in der Sache, sich mit der zentrale Frage auseinander-
zusetzen, ob bzw. wann die Einwilligung trotz etwaiger Méngel innerhalb der

953 Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 41; vgl. zudem die zivilrechtliche Normierung des
§ 630e BGB.

54 Geilen, Einwilligung und érztliche Aufkldrungspflicht, S. 30, der diesem Ansatz
kritisch gegeniibersteht.

55 Francke, Arztliche Berufsfreiheit, S. 101, 110 ff,

656 Sondervotum BVerfGE 52, 131; wie wertvoll die Aufklirung in der Praxis auch
fiir den Arzt ist, zeigt eine psychologische Untersuchung, derzufolge zwar bei gut infor-
mierten Patienten die Angst vor der Operation wichst, gleichzeitig aber auch das Ver-
trauen zum Operateur und die Mitwirkung an der Behandlung deutlich steigt; s. dazu
Mendl/Lenhart, in: Schmidt, Psychologische Aspekte, S. 115; Jordan, in: Schmidt, Psy-
chologische Aspekte, S. 152, 161.

67 BGHSt 11, 111; Magnus, Patientenautonomie, S. 133,

658 BGHSt 19, 201, 205f.

939 Eibach/Schaefer, MedR 2001, 21, 25.

660 In diesem Sinne auch Kriiger, FS Beulke, 2015, S. 137, 147; Eisele, FS Stritz,
2009, S. 163, 175.
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Aufklirung in Bezug auf ein ganz bestimmtes Risiko — eine ganz bestimmte
Schidigungsmoglichkeit — wirksam ist oder nicht.®®!

1. Wirksamkeit der Einwilligung in den irztlichen Eingriff

Das Erfordernis der durch die Einwilligung zu wahrenden Selbstbestimmung
fungiert im Falle seiner Nichterfiillung als unrechtskonstituierender Faktor.®®?
Damit wurzelt die eigentliche Problematik der hypothetischen Einwilligung im
Grundsatz in der Bestimmung des zutreffenden Umfangs der Einwilligung und
der Beachtlichkeit etwaiger Willensméngel.

a) Dogmatische Einordnung der Einwilligung

Die Einwilligung wird dogmatisch iiblicherweise entweder als tatbestandsaus-
schlieBendes Einverstindnis®® oder als Rechtfertigungsgrund eingeordnet.®®*
Mitunter werden aus dem dogmatischen Standort weitreichende Konsequenzen
fiir den Umgang mit Willensméngeln gezogen: Fiir das formale Einverstindnis
sollen Willensméngel immer unbeachtlich sein, wihrend sie auf Rechtfertigungs-
ebene die Wirksamkeit der Einwilligung regelmiBig aufheben.®® Indessen ist ein
solcher Gegensatz im Hinblick auf die wichtige Funktion von Einverstindnis und
Einwilligung nicht anzuerkennen. Tatsdchlich darf der Standort von Einverstind-
nis und Einwilligung im Verbrechensaufbau nicht iiberbewertet werden®®®: Insbe-
sondere muss man sich vergegenwartigen, dass die, tatbestandsspezifisches Un-
recht ausschlieBende, Wirkung der Zustimmung — also sowohl des Einverstind-
nisses als auch der Einwilligung — letztlich unbestritten ist. Es existiert also kein
Streit dariiber, ob der zu bewertende Sachverhalt das Unrecht oder ,,nur“ die
Schuld der Strafe ausschlieft.®®” Im Ergebnis bedeutet diese Erkenntnis, dass die
einzelnen Voraussetzungen einer wirksamen Einwilligung — ganz gleich auf wel-
cher dogmatischen Ebene man sie letztlich einstuft — tatbestandsbezogen und un-
ter angemessener Beachtung des Autonomieprinzips konstruiert werden miissen.
Die sich insofern ergebenden einwilligungsspezifischen Problemfelder sind von

6! In diesem Sinne sind etwa die AuBerungen von Mitsch und Erb auszulegen, die
die hypothetische Einwilligung im Ergebnis dogmatisch als ein Problem der allgemei-
nen Einwilligungslehre verorten; sieche dazu Brodowski, ZStW 127 (2015), 693, 695f.

62 Roxin, medstra 2017, 129, 132; Jéiger, FS Jung, 2007, S. 345 ff., 349.
063 Vertiefend dazu Roxin/Greco, AT, § 13 Rn. 12 ff.

664 Dazu Hirsch, in: LK-StGB, 11. Aufl., Vor § 32ff. Rn. 98; Jescheck/Weigend, AT,
§ 3413

665 Vgl. Ronnau, Willensmingel, S.180; kritisch demgegeniiber ebenfalls Roxin/
Greco, AT §13 Rn. 11 f.

666 Ronnau, Willensméngel, S. 19.
7 Frisch, in: Rechtfertigung und Entschuldigung IV, S. 321, 328.
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der Einordnung in den Deliktsaufbau unabhingig.®®® Die Sachfrage der Beacht-
lichkeit eines Willensmangels fiir die Wirksamkeit der Einwilligung darf dem-
nach nicht mit der dogmatischen Frage des Aufbaus verkniipft werden.®®® Beson-
ders wenn man sich das aufeinander bezogene Ergénzungsverhidltnis von Tat-
bestand und Rechtswidrigkeit vor Augen fiihrt, ist nicht einzusehen, warum die
Sachfrage der Willensméngel aufgrund der unterschiedlichen Zuordnung im De-
liktsaufbau verschieden zu beantworten sein sollte.®’® Folglich kann die Frage
der dogmatischen Einordnung der Einwilligung im hier interessierenden Zusam-
menhang dahinstehen. Denn sie besitzt keine Ergebnisrelevanz. Dennoch ist
oben®’! deutlich geworden, dass aufgrund der Einordnung des informed consent
als Bestandteil der lex artis die Annahme einer tatbestandsausschieenden Wir-
kung vorzugswiirdig ist.

b) Objektive Grenzen der Einwilligung: §§ 228 und 216 StGB

Die objektive Grenze einer moglichen Einwilligung wird durch § 228 StGB
bzw. § 216 StGB markiert. Unabhingig von der nach den erkennbaren Umstén-
den anzunehmenden Freiverantwortlichkeit seiner eigenen Entscheidung soll es
dem Rechtsgutsinhaber demnach nicht gestattet sein, in eine Korperverletzung,
die gegen die guten Sitten verstdft oder in die eigene Tdotung einzuwilligen. Die
Annahme der Sittenwidrigkeit einer Kdorperverletzung orientiert sich dabei an
einem strengen Maf3stab: Sie bestimmt sich im Einzelfall nach Sinn und Zweck,
Ziel und Beweggrund des Handelns, dem Mittel und Gewicht sowie der Schwere
des in Rede stehenden Rechtsgutseingriffs.”? Dem liegt der Gedanke zu Grunde,
dass trotz der mit der Einwilligung zum Ausdruck gebrachten Zugriffsberechti-
gung besonders wichtige Rechtsgiiter — die kdrperliche Unversehrtheit und das
Leben — dem Zugriff Dritter dann nicht preisgegeben werden soll, wenn es dafiir
einen hinreichenden Grund gibt. Worin genau eine solcher Grund zu finden sein
kann, ist sehr umstritten. Fraglich ist insbesondere, ob allein irgendwelche sozial-
ethischen Wertvorstellungen ausreichen kénnen, um den fraglichen Eingriff auch
rechtlich als Totung auf Verlangen oder als Korperverletzung zu missbilligen.

Der Schutz von Interessen des Individuums gegen seinen erkldrten eigenen
Willen ist Ausdruck einer externen Definitionsmacht des Staates. Nach Auffas-

68 Vgl. dazu etwa auch Ronnau, Willensmingel, S. 19.

669 Arzt, Willensmingel, S.11; in diesem Sinne ist aber wohl Geerds, Einwilligung,
S. 142 sowie Geerds, GA 1954, 262, 269 zu verstehen. S. dazu rechtsvergleichend das
spanische Recht, wo die systematische Stellung der Einwilligung ebenfalls keine Rolle
spielt, wahrend die materielle Wirkung der Einwilligung im Vordergrund steht, Conde,
in: Roxin/Schroth, S. 866, 869.

670 Vgl. Arzt, Willensméngel, S. 11.

671 S. dazu A.V.1.b)cc) (4)(c).

672 Vgl. BGHSt 49, 34, 42; BayObLG NJW 1999, 372, 373; Kraatz, Arztstrafrecht,
§ 3 Rn. 59.
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sung mancher wird auf diese Weise bestimmten Werten ein fiir jeden verbind-
licher Rang zugeschrieben, der unabhingig von individuellen Zielsetzungen als
schiitzenswert erscheine.®’* Im Einzelfall kann der Staat zwar durchaus dazu be-
fugt sein, gesetzliche Schranken der Einwilligung gegen den erkldrten Willen des
Rechtsgutsinhabers zu etablieren. Materiell legitimiert werden kann eine solche
Regelung allerdings nicht mehr ohne weiteres durch eine objektive staatliche
Schutzpflicht gegeniiber dem preisgegebenen Individualrechtsgut.’* Insofern
miisste argumentiert werden kénnen, dass ein Schutzinteresse der konkreten Per-
son trotz ihres erkldrten Willens im Hinblick auf erkenntnistheoretisch niemals
auszuschlieBende Restzweifel an der Freiverantwortlichkeit besteht.®”> Ansonsten
wire an durch den Eingriff trotz Einwilligung beeintréchtigte (hoherwertige)
Drittinteressen zu denken.®’® So soll § 216 StGB seine Legitimation im iiber-
geordneten Verbot der Tétung als staatliche SchutzmalBnahme zur Tabuisierung
fremden Lebens und damit gleichzeitig als Mittel zur Sicherung aller Biirger vor
ungewollter Fremdtotung beziehen.®”” Diese Argumentation ist allerdings spi-
testens nach der Entscheidung des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit der Straf-
vorschrift zur geschiftsmifBigen Forderung der Selbsttotung fragwiirdig gewor-
den.%”® AuBerdem lisst sich aufgrund des vorherrschenden Wertepluralismus in-
nerhalb der modernen Gesellschaft und der voranschreitenden gesellschaftlichen
Anerkennung der Verdnderung des korperlichen Erscheinungsbildes wohl kaum
auf § 228 StGB {ibertragen. Bloe Moralwidrigkeiten reichen jedenfalls nicht
aus, um Korperverletzungsunrecht zu begriinden.®”® Die VerfassungsgemsiBheit
des § 228 StGB ist, nicht zuletzt auch wegen seiner Unbestimmtheit,®*® stark
umstritten.®®' Dieser Mangel lisst sich letztlich auf den duBerst unbestimmten

673 Merkel, Fritheuthanasie, S. 409.

74 Ein strafrechtlicher Eingriff mit dem Ziel des Schutzes eines freiverantwortlich
Handelnden vor sich selbst ist bereits aus verfassungsrechtlichen Griinden abzulehnen,
s. dazu A.Il. 1.a)bb).

675 Zur Legitimation des Verbots der Tétung auf Verlangen s. Freund, in: Humane
Orientierungswissenschaft, S. 149, 158f.

676 Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 529f., 580.

677 Engisch, FS Mayer, 1965, S. 399, 415; Giesen, JZ 1990, 929, 935; Sternberg-
Lieben, Einwilligung, S. 118; Délling, GA 1984, 17, 86.

78 BVerfG NJW 2020, 905 ff.

79 Paulduro, VerfassungsgeméiBheit von Strafrechtsnormen, S. 126; Sternberg-Lieben,
Einwilligung, S. 126.

980 Dazu Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 136ff., 161f., der von einem VerstoB ge-
gen Art. 103 II GG aufgrund des unbestimmten Verstoles gegen die guten Sitten aus-
geht.

%81 Insofern auf einen Wertungswiderspruch gegeniiber der vom eigenen Willen
getragenen Selbstverletzung aufmerksam machend u.a. Schmitt, FS Maurach, 1972,
S. 113, 118f.; Weigend, ZStW 98 (1986), 65, 67; a. A. Roxin, FS Gallas, 1973, S. 241,
250; Hirsch, FS Welzel, 1974, S. 775, 780; Honig, Einwilligung, S. 94 ff m.w.N.
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Rechtsbegriff der guten Sitten konkretisieren, der deutlich zu unscharf formuliert
ist, als dass er in einer Art. 103 II GG geniigenden Weise als Strafbarkeitsanord-
nung dienen konnte.®®> Daneben ergibt sich eine sehr grundlegende, aber den-
noch kaum geriigte, Problematik des § 228 StGB aus dem Umstand, dass bei
einem Versto3 der Handlung gegen die guten Sitten infolge unwirksamer Ein-
willigung nach dem Korperverletzungstatbestand gestraft werden soll: Das spezi-
fische Unrecht der Korperverletzung besteht allerdings bei zutreffender Interpre-
tation primér in der Beeintrachtigung der Korperintegritit gegen den rechtlich
beachtlichen Willen des Rechtsgutsinhabers, sodass schon rein materiell kein tat-
bestandsspezifisches Missbilligungsurteil iiber das Verhalten gefillt werden kann,
sofern die Korperverletzung willensgemiB erfolgt.®® Zu einem anderen Ergebnis
konnte man wiederum nur gelangen, wenn ein konkretes Schutzinteresse des Ein-
willigenden im Hinblick auf erkenntnistheoretisch niemals auszuschliefende
Restzweifel an der Freiverantwortlichkeit aufweisbar wire.

Auch wenn einiges fiir die Verfassungswidrigkeit des § 228 StGB spricht, ist
eine umfassende Auseinandersetzung mit der VerfassungsgeméBheit des § 228
StGB unter dem Themenbezug dieser Arbeit nicht erforderlich. Vielmehr geniigt
eine angemessene Einordnung &rztlichen Handelns mit seinen Spezifika, wenn es
um die Frage der rechtlichen Anerkennung einer wirksamen Einwilligung geht.
Die Moglichkeit einer schweren korperlichen Beeintrachtigung infolge des arzt-
lichen Heileingriffs kann nicht losgelost von ihrem medizinischen Zusammen-
hang betrachtet werden, da ansonsten jeder medizinischer Eingriff, der die Ge-
fahr des Todes birgt, nicht einwilligungsfihig wire.°®* Eine solche Abgrenzung
wiirde einen gravierenden Eingriff in die medizinischen Mdglichkeiten bedeuten
und den Patienten in vielen Féllen erstrebenswerter Heilungschancen aufgrund
potentieller Verschlechterungsrisiken berauben. Dementsprechend ist es aner-
kannt, dass ein sozial anerkannter sinnvoller Zweck die Eingriffsschwere als Be-
wertungsaspekt zu kompensieren vermag — mit der Folge, dass die Einwilligung
in eine der Lebenserhaltung dienende medizinische MaBinahme, die mit Lebens-
gefahr oder einem anderen Risiko gravierender Dauerfolgen verbundenen ist,
rechtlich wirksam ist.®> Die medizinische Indikation des Handelns ist angesichts
dieser Sachverhaltsgestaltung ein zusétzlicher Gesichtspunkt fiir die Bewertung
des Verhaltens. Anders ist der Fall lediglich dann gelagert, wenn der Eingriff mit
besonders intensiven und gleichzeitig sehr konkreten Gefahren einhergeht und
diese zu medizinisch véllig unverniinftigen Zwecken eingegangen werden.®%

982 Ronnau, Willensméngel, S. 166.

683 Frisch, FS Hirsch, 1999, S. 485 ff.

084 Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 62.

685 BGHSt 4, 24, 31; BGHSt 49, 166, 171; vgl. Fischer, StGB § 228 Rn. 10.

6% Vgl. OLG Diisseldorf NStZ-RR 1997, 325 ff.; Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 62.
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¢) Fehlende Einwilligungsfihigkeit des Rechtsgutsinhabers

Eine wesentliche Voraussetzung der Wirksamkeit einer Einwilligung ist es,
dass der Rechtsgutstrager iiberhaupt dazu fahig ist, eigenverantwortlich iiber die
Nutzung seiner grundrechtlichen Freiheiten zu entscheiden.®®” Bei einem Patien-
ten muss also zunéchst subjektiv die Fahigkeit zur Selbstbestimmung vorliegen.
Diese kann aufgrund subjektiver Besonderheiten — etwa bei geistigen Beeintrich-
tigungen oder mangelnder Reife — die die Willensbildung beeintrachtigen, feh-
len.®®® Erst die Moglichkeit der eigenverantwortlichen Artikulation des eigenen
Willens charakterisiert die Einwilligung als Ausdruck von Selbstbestimmung und
grenzt sie von einer ,,Fremdbestimmung®™ des Einzelnen ab, bei der staatlicher
Schutz nicht nur erlaubt, sondern vielmehr geboten ist.*®

d) Relevanz von Willensmdngeln im Zeitpunkt der Einwilligung

Unabhingig von der grundsitzlichen Fahigkeit zur Einwilligung riicken unter
Beriicksichtigung der Zielsetzung dieser Arbeit die Anforderungen an eine frei-
verantwortliche Entscheidung des Rechtsgutstrigers und damit im Besonderen
die Relevanz von Willensméngeln in den Blick.

In einer auf die Selbstverantwortung des Menschen bauenden Rechtsordnung
erlangt die Motivation des Einzelnen, seine Rechtsgiiter preiszugeben, so lange
keine strafrechtliche Relevanz, wie von einer freiverantwortlichen und irrtums-
freien Einwilligung auszugehen ist.°® Ist der Mangel, auf dem die Einwilli-
gungsentscheidung fult, dagegen so erheblich, dass bei wertender Betrachtung
schon gar keine Einwilligung vorliegt, hat die Rechtsordnung allen Grund, den
Gutsinhaber durch die Unwirksamkeitseinstufung der Einwilligung vor Eingrif-
fen zu schiitzen.®”' Aus diesen Erwigungen folgt schlieBlich die Erkenntnis, dass
in jedem Fall eine normative Uberpriifung der Wirksamkeit der Einwilligung vor-
zunehmen ist. Entscheidend ist es im Zuge dessen, wann ein Autonomiedefizit
des Einwilligenden als rechtlich relevant anzusehen ist. Konkret bedeutet das,
einen normativen Mafstab zu entwickeln, welche Voraussetzungen erfiillt sein
miissen, um (noch) von einer eigenverantwortlichen Entscheidung des Rechts-
gutsinhabers ausgehen zu konnen. Einen entscheidenden Faktor der Freiverant-
wortlichkeit der Einwilligungsentscheidung stellt dabei regelmiBig die Infor-
mationsbasis dar, die sich dem Einwilligenden in der vorgelagerten Phase der

687 Schwabe, JZ 1989, 66 fT.

%8 Im sogenannten Zahnextraktionsfall (BGH NJW 1978, 1206) kam man etwa zu
dem Ergebnis, dass der Patientin die erforderliche Urteilskraft fehle und dieses Unver-
mogen auf ihrer seelischen Verfassung beruhe, die ein verstandesméaBiges Abwégen der
vorgebrachten medizinischen Argumente verhindere.

68 BVerfGE 89, 214, 232.
090 Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 232.
1 Rénnau, Willensméngel, S. 415.
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Willensbildung bietet.®”? Es ist demnach ein MaBstab zu entwickeln, wie mit
»Wissensmingeln“ des Rechtsgutsinhabers im Zeitpunkt seiner Einwilligung
umzugehen ist und unter welchen Voraussetzungen sich Wissensmingel als rele-
vante Willensméngel darstellen. Eine etwaige Einschrankung der Relevanz ein-
zelner Entscheidungsdefizite ergibt sich aus dem Bestreben einer angemessenen
Abschichtung der Verantwortungsbereiche des Einwilligenden und des Eingrei-
fenden.%%?

Um einen zielfilhrenden Umgang mit einzelnen Wissensdefiziten und ihren
Auswirkungen auf die Wirksamkeit zu entwickeln, bietet es sich an, sich zu-
nichst anhand einzelner typischer Fallgestaltungen die Relevanz verschiedener
Willensmingel zu vergegenwértigen. Die hier gewonnenen Erkenntnisse sollen
im weiteren Verlauf der Darstellung auf das spezifische Spannungsverhéltnis der
Einwilligung in die &rztliche Behandlung tibertragen werden.

aa) Willensmingel in Bezug auf Art und Intensitét
der Rechtsgutsbeeintrachtigung

Man stelle sich zundchst vor, jemand willigt gegeniiber einem anderen in eine
Ohrfeige ein. Dabei wird er allerdings von diesem dariiber getduscht, dass er bei
der Ausfiihrung der Ohrfeige einen Schlagring tragen wird.®** Wie ist nun in ei-
nem solchen Fall die Wirksamkeit der Einwilligung einzuschitzen? Nach einer
Mindermeinung, die jeglichen Irrtum des Rechtsgutsinhabers im Zeitpunkt der
Einwilligung fiir deren Wirksamkeit als unbeachtlich ansieht, soll das vorlie-
gende Wissensdefizit des Einwilligenden im Grundsatz als vollstindig irrelevant
eingeordnet werden; denn die Einwilligung soll, sobald sie geduflert wurde, einen
Ankniipfungspunkt des Vertrauens bilden, woran es allerdings fehlen kann, wenn
der in die Korperintegritit Eingreifende das Wissensdefizit kennt.®*> Sowohl

92 Vgl. Rénnau, Willensméngel, S. 186f.
993 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S. 272.

094 Bsp. nach Arzt, Willensmingel, S. 20; ein #hnliches Bsp. mit einem Silvester-
scherz findet sich bei Schmidhduser, AT, 5/129.

5 S. dazu Kiihne, JZ 1979, 241, 245, der im Kern die zivilrechtliche Irrtumslehre
auf die strafrechtliche Einwilligung zu libertragen sucht. Dabei betont er, dass die Straf-
barkeit aus der Téterperspektive betrachtet gesetzlich vor der Tat feststehen miisse, und
daher jede Art des geduBerten Willens einen Vertrauenstatbestand bilde. Ausnahmen
von dieser Regel will Kiihne immerhin dann zulassen, wenn der Téter den Irrtum des
Einwilligenden kennt.

An dieser Stelle wird gelegentlich auch Bezug auf BGH NStZ 2004, 630 genommen.
Inhaltlich geht es dort um die Frage des sexuellen Missbrauchs von Patientinnen unter
Vorspiegelung der medizinischen Indikation von Untersuchungshandlungen an den
Briisten und im Genitalbereich. Das Vorliegen eines Missbrauchstatbestands wird im
Zuge dessen mit der Argumentation verneint, die Patientinnen hétten sich der Behand-
lung in der Annahme der medizinischen Indikation freiwillig unterworfen; genau
genommen geht es dabei um die Auslegung des Tatbestandsmerkmales ,,unter Ausnut-
zung der Krankheit oder Hilfsbediirftigkeit™; vgl. Hornle, in: LK-StGB, § 174a Rn. 49;
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unter dem Aspekt vorstrafrechtlich legitimierbarer Verhaltensnormen als auch
unter dem spezifisch strafrechtlichen Aspekt der angemessen missbilligenden
Reaktion auf bestimmte Verhaltensnormverstdfie geht es allerdings nicht nur um
Vertrauensschutz gegeniiber einem mdglichen Téter. Vielmehr darf die Autono-
mie des potentiellen Opfers nicht aus den Augen verloren werden.®”® Die wohl
stark zivilrechtlich gepragte Annahme, die auf dem Rechtsgedanken gegenseiti-
ger wirtschaftlicher Interaktionen basiert, verfingt angesichts des angemessenen
Schutzes hochstpersonlicher Rechtsgiiter nicht. Man verkennt vielmehr den mate-
riellen Wert der Einwilligung und die Kriterien ihrer Unwirksamkeit fiir die Un-
rechtsbegriindung, wenn man jegliches Defizit der Einwilligung grundsétzlich
der Sphére des Erklarenden zuordnet, ohne daraus eine Konsequenz fiir die Wirk-
samkeit der Einwilligung zu ziehen.*’

Angesichts der normativen Einordnung der Wissensdefizite im hier interessie-
renden Kontext bedarf es eines differenzierteren Mafstabs. Es kommt nicht von
ungefahr, dass — soweit ersichtlich — letztlich alle derzeit vertretenen Ansichten
in Bezug auf den Schlagringfall im Ergebnis zu einer Unwirksamkeit der Einwil-
ligung kommen.®”® Lediglich die dogmatischen Erklirungen divergieren. Dem
Einwilligenden ist im Schlagringfall die Dimension und Tragweite seiner Einwil-
ligung nicht in dem Mafle bewusst, dass es einer eigenverantwortlichen Einwilli-
gungsentscheidung geniigte.®®” Irrt der Einwilligende iiber die Intensitit oder die
Art und Weise, wie sein Gut verdndert wird, irrt er auch nach der strengsten Auf-
fassung unmittelbar rechtsgutsbezogen,”*® weil sich der Irrtum gerade auf die mit
der Einwilligung verbundene unterschiedlich gravierende Beeintrdchtigung der
Korperintegritit auswirkt. Daraus folgt jedenfalls die Unwirksamkeit der Einwil-
ligung,”°! nach priiziserem Verstindnis liegt in Bezug auf die konkrete Situation
schon gar keine Einwilligung vor.”°? Denn der Einwilligende darf nur dann an
seine Einwilligungsentscheidung gebunden werden, wenn diese normativ auch
dem Institut der Einwilligung gerecht wird.””® Der tatsichlich vorgenommene

Eisele, in: Schonke/Schroder, § 174a Rn.10; Wolters, in: SK-StGB, § 174a Rn. 18.
Diese Auslegung ist jedoch aufgrund der mangelnden Vergleichbarkeit nicht ohne Wei-
teres auf die Relevanz der Willensméngel bei der Einwilligung zu iibertragen.

09 Ronnau, Willensméngel, S. 324.

7 In diesem Sinne aber im Grundsatz Kiihne, JZ 1979, 241, 245f. Allerdings
mochte selbst Kiihne Ausnahmen von der Regel immerhin dann zulassen, wenn es sich
um einen unentgeltlichen gegenwirtigen Motivirrtum handelt und der Téter den Irrtum
des Einwilligenden kennt.

98 Dazu, dass selbst Kiihne letztlich zu diesem Ergebnis gelangt, s. die vorherige
Fn. a.E.

099 So etwa statt vieler Roxin, GS Noll, 1984, S.275, 284; Arzt, Willensmingel, S. 20.
700 Arzt, Willensméngel, S. 20.

01 4rzt, Willensmingel, S. 20.

702 Ronnau, Willensméngel, S. 410; Jakobs, AT 7/117.

703 S, dazu Amelung, Irrtum und Tduschung, S. 40.
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Geschehensablauf weicht an dieser Stelle signifikant von dem im Zeitpunkt der
Gestattung der Rechtsgutsbeeintriachtigung vorgestellten Verlauf ab, sodass nicht
angenommen werden kann, dass sich die urspriingliche Einwilligung auch auf
diesen Verlauf erstreckt. Der Schutz des Erkldrungsempféngers erfordert an die-
ser Stelle kein anderes Ergebnis: Geht dieser irrtiimlich von der Wirksamkeit
aus,”** greift § 16 StGB ein.””

bb) Einfluss von Willensméngeln hinsichtlich duflerer Begleitumstinde
der Verfligung (z. B. einer erhofften Gegenleistung als Anreiz)

Wieder geht es um die Einwilligung in eine Korperverletzung. Anders als zu-
vor, ist der Einwilligende nun allerdings nur deshalb mit der Ohrfeige einverstan-
den, weil der Tdter ihm dafiir einen Geldbetrag in Aussicht gestellt hat. Nur unter
dieser Voraussetzung ist der Einwilligende mit der Vornahme der Ohrfeige ein-
verstanden, die Zahlung bleibt, wie bereits zuvor beabsichtigt, aus. 796 Nach einer
mafgeblich von Arzt entwickelten Auffassung sollen Irrtiimer nur dann Relevanz
fiir die Wirksamkeit der Einwilligung beanspruchen, wenn sie rechtsgutsbezogen
sind.”®” Von einem solchen unmittelbar rechtsgutsbezogenen Irrtum soll nur dann
auszugehen sein, wenn der Einwilligende iiber die Tragweite seiner Entscheidung
fiir das in Rede stehende Rechtsgut irrt, er sich also nicht dariiber im Klaren ist,
was er zu welchem Zweck aufwendet.””® Zwar liege auch im Falle des Irrtums
iiber weitere Begleitumstinde ein Irrtum vor, der mit der Erteilung der Einwilli-
gung in Verbindung stehe, es handle sich dabei aber nicht um einen solchen, der
einer autonomen Entscheidung in Bezug auf das spezifisch relevante Rechtsgut
entgegenstehe.””” Indem er im vorliegenden Fall nicht iiber die Beeintrichtigung
seiner Korperintegritit irre — ihm sei schlieBlich auf der Basis seiner Vorstellung
bewusst, welche Art der Verletzung vorgenommen werden soll, und genau dies

704 Nach traditionellem Verstindnis sind insofern wieder zwei Konstellationen zu un-
terscheiden: Der in die Korperintegritit Eingreifende kann sich tatsdchliche Umstdnde
vorstellen, die eine wirksame Einwilligung begriinden wiirden. Dann handelt es sich um
einen Tatumstands- oder jedenfalls um einen Erlaubnistatbestandsirrtum (ETBI). Der
Eingreifende kann aber auch bei vollstindiger Faktenkenntnis aufgrund eines Wertungs-
fehlers zu der Einschitzung gelangen, die Einwilligung sei wirksam. Dann liegt nach
,klassischer Einordnung ein Verbots- oder ein Erlaubnisirrtum vor. Zur Gleichbehand-
lung der beiden Irrtiimer s. bereits oben die Ausfithrungen unter A.V.1.c) Fn. 511.

705 Ronnau, Willensmingel, S. 411 (fiir den Irrtum iiber die tatséichlichen Umstéinde,
die eine wirksame Einwilligung begriinden wiirden); sieht man die Einwilligung als
Rechtfertigungsgrund andert sich die Beurteilung ebenfalls kaum, weil dann bei einem
Irrtum {iber tatsdchliche Umstdnde von einem ETBI auszugehen ist, der nach iiberwie-
gender Auffassung ebenfalls nach § 16 (analog) zu behandeln ist.

706 Bsp. nach Arzt, Willensméngel, S. 18.

07 Arzt, Willensmingel, S. 201f.; Rudolphi, ZStW 86 (1974), 68, 83; Kiiper, JZ
1986, 219, 226; Bergmann, JuS 1989, 65, 67.

708 Arzt, Willensmingel, S. 22.
709 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrdder, Vor § 32 f. Rn. 47.
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geschieht —, sondern allein iiber die versprochene Gegenleistung, werde der
Schutzzweck des Korperverletzungsverbots nicht beeintrichtigt; alles andere
liefe auf einen strafrechtlich nicht zu erfassenden Schutz der Tauschfreiheit hin-

aus.”'?

Ungeachtet der dieser Bewertung vorausliegenden Bestimmung des Rechtsguts
der Korperintegritit ohne Einbeziehung des korperbezogenen Selbstbestim-
mungsrechts, offenbart diese allein an der Rechtsgutbezogenheit orientierte Aus-
legung ein nicht zu vernachldssigendes Defizit: Sie wird nur unter der Bedingung
moglich, dass man das Einwilligungserfordernis nicht aus der Selbstbestimmung
im Umgang mit den eigene Rechtsgiitern ableitet, sondern den reinen ,,Bestand*
»statisch zu schiitzender Rechtsgutsaspekte als Grundlage der Einwilligungs-
dogmatik identifiziert.”"" Ein solcher Ansatz vernachlissigt jedoch gravierend,
dass der Rechtsgutsinhaber nicht nur hinsichtlich des Bestands seiner Rechtsgii-
ter zu schiitzen ist, sondern dariiber hinaus vielmehr auch seine selbstbestimmte
Verfiigungsfreiheit zu gewihrleisten ist.”'? Die grundgesetzlich geschiitzte Frei-
heit beinhaltet ndmlich nicht nur die grundsitzliche Moéglichkeit, iiber die eige-
nen Rechtsgiiter zu disponieren, sondern dariiber hinaus die Gewéhrleistung, die
entscheidungserheblichen MaBstidbe selbst zu bestimmen, und seine eigenen Ent-
scheidungen daran auszurichten.”'®> Demnach verdringt die starke Betonung der
Rechtsgutsbezogenheit sogar in weitem Malle die Autonomie des Betroffenen als
einwilligungsrelevanten Faktor.”'* Neben dem ausschlaggebenden Bestandschutz
reduziert sich der Schutz der Verfiigungsfreiheit nach Arz¢t im Wesentlichen dar-
auf, das Gut partiell preisgeben zu diirfen;”'® der soziale Kontext und der Zweck,
zu dem dies geschieht, werden vollstindig ausgeblendet.”'® Der autonome Wille
einer Person wird aber bei genauerer Betrachtung auch dann unterlaufen, wenn
man ihre Entscheidung auf der Basis ,,objektiv-normativer” Betrachtung, losge-
16st von ihren individuellen Priferenzen, als unwirksam bzw. wirksam erklart.”!’
Zum Kontrast: Spendet etwa ein Millionér regelméfig aus altruistischen Motiven
Blut, so ist seine Einwilligung in die Blutspende nicht deshalb unwirksam, weil

710 4rzt, Willensmingel, S. 18.

11 Roxin, GS Noll, 1984, S. 275, 279.

712 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S.273; Heinrich, Rechtsgutszugriff,
S. 3331.; Wachter, GA 2023, 390, 393 f.

3 El-Ghazi, GA 2022, 449, 459.

T4 Wachter, GA 2023, 390, 401.

715 Weiterhin leitet er aus der Existenz des Betrugstatbestandes eine Bestitigung der
Ablehnung des Schutzes der Verfligungsfreiheit fiir das gesamte Strafrecht ab, was nicht
iiberzeugen kann; s. dazu Amelung, Irrtum und Tauschung, S. 60; Rénnau, Willensmén-
gel, S. 282.

716 Bloy, ZStW 96 (1984), 703, 718; Roxin, GS Noll, 1984, S. 275, 286; Ronnau,
Willensméngel, S. 287.

7" El-Ghazi, GA 2022, 449, 457, 459.
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ihm vom Veranstalter vorgespiegelt wurde, dass er im Anschluss eine Aufwands-
entschiadigung von 20 Euro erhalten werde, sofern diese Zusage fiir die erteilte
Einwilligung in die Blutspende tatsichlich iiberhaupt keine Rolle gespielt hat.”'®
Denn vollig unabhingig von der Diskussion iiber den Rechtsgutsbezug der finan-
ziellen Gegenleistung gibt es keinen sachlichen Grund, von der Unwirksamkeit
der Einwilligung auszugehen, solange feststeht, dass die falschliche Information
fiir die Entscheidung des Betroffenen schlicht nicht relevant war: Denn die Auto-
nomie seiner Entscheidung stand niemals in Frage.”"

cc) Relevanz von durch (missbilligenswerte) Téduschung
hervorgerufenen Willensméngeln

Die normative Bewertung des Wissenmangels ohne Einbeziehung dessen, ob
die Autonomie der konkret individuellen Einwilligungsentscheidung aufgrund
des vorliegenden Mangels tatsdchlich in Frage gestellt worden ist, fiihrt zu miss-
lichen Ergebnissen. Das illustrieren folgende weitere Beispielfille:

Eine Mutter willigt gegeniiber dem Arzt ein, ihrem Sohn, der zu erblinden
droht, die dringend bendtigte Hornhaut zu spenden. Tatsdchlich wird diese von
dem Arzt, wie von Anfang an beabsichtigt, in Schidigungsabsicht entsorgt.”*

Jemand erkliirt sich in der Annahme, ein naher Verwandter kénnte nur durch
eine Transplantation gerettet werden, bereit, eine Niere zu spenden. Tatsdchlich
ist der Verwandte aber gar nicht nierenkrank.”"

Ein Arzt tduscht den Vater itiber die Notwendigkeit einer Blutentnahme, indem
er sagt, sein Kind sei schwer verungliickt und der Vater miisse zustimmen, um das
Kind zu retten, was aber nicht den Tatsachen entspricht. 722

Folgt man der zuvor skizzierten streng rechtsgutsbezogenen Auslegung nach
Arzt, liegt in keinem dieser Félle ein rechtgutsbezogener Irrtum vor. Den Einwil-
ligenden war im Zeitpunkt der Einwilligung jeweils genau bekannt, in welchem
Umfang sie ihre Korperintegritdt preisgaben. Im Hinblick auf den Bestands-
schutz der Korperintegritdt unterscheiden sich die Risiken der Hornhautent-

718 Bsp. nach El-Ghazi, GA 2022, 449, 460. Hier ist richtigerweise in einer differen-
zierten Abwigung auf die personliche Entscheidungsrelevanz der falschen Information
abzustellen. Das schutzwiirdige Vertrauen hinsichtlich der Vermogenspflicht des Patien-
ten pauschal aus der normativen Abwagungsentscheidung auszunehmen, erscheint dem-
nach nicht interessengerecht, s. a. A. orientiert an der Ubernahme einer Garantenverant-
wortlichkeit in Bezug auf bestimmte Entscheidungsaspekte des Patienten Wachter, GA
2023, 390, 400.

719 El-Ghazi, GA 2022, 449, 460.

720 Roxin/Greco, AT, § 13 Rn. 104.

72l Fall nach Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, §15 Rn.140 unter
AuBerachtlassung der bestehenden gesetzlichen Spezialmaterie.

722 . Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Vor § 32 ff. Rn. 47.
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nahme, Nierenspende bzw. Blutabnahme in Gegeniiberstellung von Realitidt und
Vorstellung nicht.”*® Kénnen aber die vorliegenden Entscheidungen wirklich als
freiverantwortliche Entscheidung angesehen werden und der Tater in der Konse-
quenz trotz der, sich sogar in der Verhaltensfolge realisierten, Schidigungsabsicht
seinerseits straffrei bleiben?’?* Selbst wenn man sich konkret vorstellt, in wel-
chem Umfang man sein Rechtsgut dem Eingriff eines anderen preisgibt, ist es
einem eigenverantwortlich entscheidenden Rechtsgutsinhaber nicht gleichgiiltig,
ob das mit dem Einsatz seines Guts angestrebte Ziel iiberhaupt erreichbar ist.”*
Man muss ihm vielmehr zugestehen, alle fiir seine individuelle Entscheidung
relevanten Aspekte in die Abwigungsentscheidung miteinzubeziehen. Ignoriert
man dies, so stellt man einen wesentlichen Gesichtspunkt gutsbezogener Autono-
mie schutzlos: Jedenfalls existiert keine Berechtigung anzunehmen, ein Téter, der
aufgrund einer manipulierten Einwilligung ein Gut, das strafrechtlichen Schutz
erfihrt, verletzt, handle dabei noch innerhalb der Grenzen eines erlaubten, von
der Gesellschaft akzeptierten, Risikos.”*® Weiterhin ist in die Beurteilung mitein-
zubeziehen, dass der Téter jeweils eine nahezu notstandsdhnliche Situation vor-
spiegelt,””” aufgrund deren die Einwilligenden die Rechtsgutspreisgabe irrtiim-
lich als zur (altruistischen) Schadensabwendung erforderlich ansehen.”?® Setzt
man das Opfer in derart sozialinaddquater Weise unter Entscheidungsdruck, hin-
dert das bereits das Zustandekommen einer autonomen Entscheidung.”*® Entspri-
che die Notlage der Realitéit, wiren die Einwilligungen der Betroffenen freilich
wirksam, weil sie sich als Willensentscheidung des Einwilligenden nach Giter-
abwigung in seiner verbliebenen Entscheidungsfreiheit darstellen.”*’ Die Aus-
wirkungen der vorangegangenen Tduschung verengen jedoch den grundsétzlich
unbegrenzten Abwigungsspielraum der Willensentscheidung in rechtlich zu
missbilligender Weise und charakterisieren die Einwilligung als unfrei.”*! Ent-
scheidend ist an dieser Stelle, dass es sich schlicht um eine Entscheidung des
Betroffenen auf unzutreffender Tatsachengrundlage handelt. Auf dieser Basis ist
von einer defizitdren Willensbildung auszugehen, aus der letztlich die Unwirk-
samkeit der erteilten Einwilligung folgt.”**

723 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, § 15 Rn. 141.
724 Vgl. Roxin, GS Noll, 1984, S. 275, 280.

725 Amelung, Trrtum und Tauschung, S. 21f.; Ronnau, Willensmingel, S. 295; Hein-
rich, Rechtsgutszugriff, S. 53.

726 Ronnau, Willensméngel, S. 379.

727 Wie Jakobs zurecht hervorhebt, Jakobs, AT, 7/121.
728 Roxin/Greco, AT, § 13 Rn. 105.

729 Brandts/Schlehofer, 1Z. 1987, 442, 447.

730 Vgl. Roxin, GS Noll, 1984, S. 275, 287.

1 Roxin, GS Noll, 1984, S. 275, 287.

732 S, dazu i.E. Wachter, GA 2023, 390, 399.



VI. Einwilligung und Aufklarung 141

Die Annahme, dass eine Tauschung in jedem Falle die Unwirksamkeit der Ein-
willigung nach sich zieht, erscheint dagegen zu grob und undifferenziert.”** Zwar
ist jede Tauschung potentiell dazu geeignet, die Willensbildung zu beeinflussen.
Um rechtliche Relevanz im Sinne der Korperverletzungsstrafbarkeit beanspru-
chen zu kdénnen, muss infolge der Tduschung aber auch tatséchlich ein rechtlich
relevantes Autonomiedefizit hervorgerufen werden, dass sich letztlich auswirkt:
Derartiges wire etwa dann nicht der Fall, wenn dem Einwilligenden der Aspekt,
auf den sich die Tduschung bezieht, gleichgiiltig war oder er unabhingig von
diesem Aspekt bereits zur Rechtsgutspreisgabe entschlossen war.”>* Denn wer-
tungsmafBig ist entscheidend, dass die Tduschung iiberhaupt auf die Willensbil-
dung Einfluss genommen hat und fiir den spezifischen Eingriff mit Blick auf die
geschiitzte Rechtsposition Relevanz beansprucht.”>® Es wire demnach verfehlt,
allein vom Vorliegen der Tduschung — unabhingig von den {ibrigen unrechts-
konstituierenden Gesichtspunkten — auf die Unwirksamkeit der Einwilligung zu
schlieffen. Richtigerweise kommt es ndmlich gerade darauf an, ob die Tduschung
auf den konkreten schadenstrichtigen Verlauf derart Einfluss genommen hat,
dass sie im Hinblick auf den Legitimationsgrund der Verhaltensnorm rechtlich zu
missbilligen ist.

dd) Am Autonomiegedanken orientierte normative Differenzierung
von Willensméngeln anhand ihrer Relevanz fiir die Entscheidung
des Dispositionsbefugten

Den zentralen Gesichtspunkt der Einwilligung bildet die autonome Entschei-
dung des Dispositionsbefugten. Fiir eine selbstbestimmte Entscheidung ist es
daher essentiell, dass der Betroffene von allen subjektiv entscheidungsrelevanten
Umsténden Kenntnis besitzt, um auf dieser Grundlage nach seinen individuellen
MabBstiben zu einer selbstbestimmten Entscheidung zu gelangen.”*® Kannte der
Rechtsgutsinhaber einen fiir ihn entscheidungsrelevanten Umstand dagegen
nicht, ist von einem defizitiren Abwéigungsprozess auszugehen, woraus niemals
eine selbstbestimmte Einwilligung resultieren kann.”*’

Fiir die Relevanz eines Wissensmangels ist es damit zunéchst entscheidend,
dass der konkret Einwilligende diesem Umstand in seiner subjektiven Entschei-
dung Bedeutung beimisst: Steht ndmlich fest, dass ein Umstand iiberhaupt kei-

733 Merkel, in: NK-StGB, § 218a Rn. 31 m.w.N.

734 Ronnau, Willensméngel, S. 434f.; Merkel, in: NK-StGB, § 218a Rn. 32 ff.
735 Vgl. Merkel, in: NK-StGB, § 218a Rn. 32.

736 Schiekofer, FS Merkel, 2020, S. 745, 758.

737 Schiekofer, FS Merkel, 2020, S. 745, 758; Wachter, GA 2023, 390, 391f., der dar-
auf abstellt, dass die in der Entscheidung eingebrachte Personalitit des Rechtsgutsinha-
bers gerade darin besteht, dass auf der Basis eigener Griinde ein selbst gewéhlter Ent-
schluss als individueller Ausdruck der Personlichkeit gefasst wird; vgl. zudem Pawlik,
in: FS Kargl, 2015, S. 407, 408.
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nen Einfluss auf die personliche Entscheidung nehmen konnte, darf die Einwilli-
gung nicht aufgrund dieses Umstandes als unwirksam angesehen werden.”*®
Denn unter dieser Pramisse kannte er im Entscheidungszeitpunkt alle Aspekte,
die fiir ihn von Bedeutung waren, sodass er eine autonome Entscheidung unter
sorgfiltiger Abwigung des Fiir und Widers treffen konnte.”*® Willensméngel im
Einwilligungszeitpunkt beanspruchen demnach nur insoweit Relevanz, als sie
iiberhaupt mafBgebliche Motive zur Preisgabe des verletzten Rechtsguts betref-
fen.”*® Daher ist es erforderlich, dass der Irrtum zumindest innerhalb der Einwil-
ligungsentscheidung Bedeutung einnimmt.”*!

Andererseits kommt es aber nicht darauf an, wie sich jemand im Ergebnis ent-
schieden hitte, wenn er sdmtliche (individuell relevante) Umstinde seiner Ent-
scheidung gekannt hitte. Um die Frage zu beantworten, ob eine tatsdchlich auf
unvollstdndiger Informationsbasis erteilte Einwilligung dennoch als autonom an-
gesehen werden kann, muss untersucht werden, ob dieser Aspekt die subjektive
Entscheidung des Einwilligenden iiberhaupt hitte beeinflussen koénnen.”*? Steht
dies fest und kannte der Betreffende einen aus seiner Sicht relevanten Umstand
nicht, ist bereits deshalb von einer defizitdren Abwégung auszugehen. Unter die-
sen Voraussetzungen war es ihm nicht moglich, alle relevanten Aspekte innerhalb
seiner Abwigungsentscheidung zu beriicksichtigen, sodass von einer autonomen
Entscheidung keine Rede sein kann.”** Fiir die Feststellung des Autonomiedefi-
zits ist es somit vollig irrelevant, wie sich der Betreffende in Kenntnis aller Um-
stinde vermutlich entschieden hétte, es kommt einzig darauf an, dass er einen
aus seiner Sicht relevanten Umstand nicht in die Abwégung einbeziehen
konnte.”** Bereits diese Entscheidungsfindung auf defizitirer Basis beeintrich-

738 Siehe dazu El-Ghazi, GA 2022, 449f., 460; in diesem Sinne zuvor auch Roxin,
medstra 2017, 129, 136, der vorschldgt, im Rahmen der Figur der hypothetischen Ein-
willigung auf einen echten Entscheidungskonflikt abzustellen.

739 El-Ghazi, GA 2022, 449f., 462. In diesem Sinne ebenfalls Amelung, ZStW 1997,
4901f., 515; Amelung, Irrtum und Tauschung, S. 37ff., 41f.; Amelung/Eymann, JuS
2011, 937ff.; zustimmend Paeffgen/Zabel, NK-StGB, § 228 Rn. 31f.; a. A. Sturm, Hy-
pothetische Einwilligung, S. 156, aus dessen Sicht es ,realitdtsfern* erscheint, dass hin-
sichtlich jedes Aspekts der Entscheidung ein jederzeit aktivierbares Wertesystem des
Betroffenen existiere.

740 Noll, Die Einwilligung des Verletzten im Strafrecht, S. 131.

741 In eine dhnliche Richtung deutet Roxins Auslegungsmaxime, wenn er fordert,
dass ein Aufklarungsfehler nur dann aus strafrechtlicher Sicht Relevanz beanspruchen
kann, wenn eine wahrheitsgeméfe und vollstindige Aufkldrung den Patienten vor den
Entscheidungskonflikt gestellt hétte, ob er dem Eingriff zustimmt oder nicht; Roxin,
medstra 2017, 129, 136; gleichzeitig stellt dieser jedoch darauf ab, dass das Vorliegen
eines Entscheidungskonfliktes im Falle eines lege artis durchgefiihrten Routineeingriffs
duferst unwahrscheinlich wire, was seine Abgrenzung unweigerlich in die Néhe einer
abzulehnenden Vernunftserwigung riickt.

742 El-Ghazi, GA 2022, 449, 461.

73 El-Ghazi, GA 2022, 449, 462.

744 El-Ghazi, GA 2022, 449, 462.
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tigt seine autonome Entscheidungsfreiheit derart, dass daraus die Unwirksamkeit
einer auf dieser Grundlage erteilten Einwilligung folgen muss. Andernfalls
wiirde lediglich eine fiktive autonome Entscheidung konstruiert, wahrend die tat-
sichliche Entscheidung des Dispositionsbefugten unfrei bleibt.”*> Veranschauli-
chen ldsst sich diese Uberlegung etwa am Beispiel der Mitfahrt in Unkenntnis
der Alkoholisierung des Fahrers’*°: Hier kommt es nicht darauf an, wie sich der
Mitfahrende in Kenntnis der Alkoholisierung letztlich entschieden hitte, sondern
es ist vielmehr nur bedeutsam, ob er diese Information fiir die Entscheidung liber
seine Mitfahrt nicht von vornherein vollkommen belanglos war.

Nimmt man davon ausgehend das Vorliegen eines subjektiv relevanten Wis-
sensmangels als notwendige Voraussetzung der normativen Relevanz eines Wil-
lensmangels ernst, ldsst sich an dieser Stelle aber noch kein endgiiltiges Urteil
iiber die Wirksamkeit der Einwilligung fdllen. Vielmehr ist innerhalb der Bewer-
tung daneben ein weiterer Aspekt, sozusagen als hinreichende Bedingung der
strafrechtlichen Relevanz des Willensmangels im Hinblick auf die Wirksamkeit
der erteilten Einwilligung, zu beachten: Im Ausgangspunkt ldsst sich nicht be-
streiten, dass im Grundsatz die Gesamtheit aller denkbaren Fehlvorstellungen die
Entscheidung des Rechtsgutsinhabers zur Preisgabe seines Guts beeinflusst. Der
Gesetzgeber selbst hilt an einigen Stellen ausdriicklich jeden Irrtum iiber subjek-
tiv entscheidungserhebliche Umstiinde fiir beachtlich.”*” Zuzugestehen ist iiber-
dies, dass der Einwilligende in Irrtumskonstellationen im Zeitpunkt der Einwilli-
gungsentscheidung unabhingig davon, worauf sich der Irrtum konkret bezieht,
durch eine falsche Vorstellung von der Realitét zu seiner Einwilligungsentschei-
dung veranlasst wird.”*® Erblickt man in der Einwilligung neben der Funktion
der Freiheitsbetitigung ein Instrument zur optimalen Losung innerer Interessen-
konflikte,”*’ so muss man anerkennen, dass der Rechtsgutsinhaber die Preisgabe
seines Rechtsguts im Falle eines Irrtums im Zeitpunkt der Einwilligungsentschei-
dung fiir optimal hilt, diese es aber in Wahrheit gar nicht ist, sodass unter einem
ideal gedachten Verstdndnis uneingeschriankter Autonomiebetitigung des Einwil-
ligenden jeglicher Motivirrtum Beachtung beanspruchen miisste.”*° Diese Uber-
legungen miinden schlieBlich in der von Mitsch aufgeworfenen Frage, ob nicht
jeder fiir die Einwilligung kausale Irrtum im Grunde auch rechtsgutsbezogen ist,
da er im Ergebnis zur Rechtsgutspreisgabe fiihrt.”>! Ein solches Verstindnis fiihrt
denknotwendig zur Relevanz jedes Willensmangels, der sich aus Sicht des Ein-

745 El-Ghazi, GA 2022, 449, 463.
746 Bsp. nach EI-Ghazi, GA 2022, 449, 464.

747 Amelung, Trrtum und Tduschung, S. 68; Ronnau, Willensmingel, S. 373, unter
Verweis auf § 3 KastrG und § 40 AMG.

748 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, § 15 Rn. 140.

749 Amelung, ZStW 109 (1997), 490, 515; Amelung/Eymann, JuS 2001, 937, 939.
750 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, § 15 Rn. 142.

31 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, § 34 1 1.
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willigenden manifestiert. Aufgrund der Komplexitét und Intransparenz der Mo-
tivlage des Rechtsgutstriagers erscheinen Motivirrtiimer allerdings beliebig kon-
struierbar, was deutlich fiir eine zusitzliche normative Einschrinkung der rele-
vanten Autonomiedefizite spricht.”? Denn selbstverstiandlich nehmen simtliche
denkbaren Irrtiimer Einfluss auf die Willensbildung des Einwilligenden. Dass
diese jedoch nicht ausnahmslos rechtliche Relevanz im Sinne der tatbestandsspe-
zifischen Verhaltensmissbilligung beanspruchen, verdeutlicht folgendes Beispiel:
Man stelle sich vor, ein Arzt sichert seiner Patientin zu, dass sie ihr Mann nach
der vollzogenen Schonheitsoperation heiraten werde. Aufgrund dieser Motivation
entscheidet sich die Patientin fiir den Eingriff.”>> Zweifellos handelt es sich auch
hier um einen fiir die Entscheidung der Frau relevanten Irrtum, der das Gesche-
hen beeinflusst. Jedoch bedarf es an dieser Stelle augenscheinlich weiterer nor-
mativer Einschrinkungen. Es kann gute Griinde geben, die Wirksamkeit der Ein-
willigung trotz eines zunichst festgestellten subjektiven Autonomiedefizits von
weiteren objektiven Gesichtspunkten abhingig zu machen.”>* Das ist insbeson-
dere deshalb erforderlich, um das Strafbarkeitsrisiko fiir Dritte auf ein vertret-
bares Maf3 zu beschréinken und einen funktionierenden Rechtsverkehr zu gewéhr-
leisten.”>®> Im Rahmen der normativen Bewertung ist daher zu beriicksichtigen,
dass der Eingreifende in der Einwilligungssituation regelméfig den Anforderun-
gen des Rechtsgutsinhabers folgt und diese seinerseits ernst nimmt.””® Dement-
sprechend obliegt es grundsétzlich zunichst dem Einwilligenden selbst, sich um
die einwilligungsrelevanten Informationen zu bemiihen, da sich aus der Freiheit
zur Selbstbestimmung gleichzeitig auch eine Pflicht zur Selbstverantwortung er-
gibt.”” Ein als Wirksamkeitsmafstab formulierter Autonomiebegriff muss davon
ausgehend stets auch die Selbstverantwortung des Einwilligenden als Kehrseite
seiner Selbstbestimmung beriicksichtigen — und das nicht nur in Bezug auf die
tatsdchlich geduflerte Entscheidung, sondern auch im Umgang mit seinen Ent-
scheidungsgrundlagen.”®

Daher wire es denkbar, nachdem man einen subjektiv relevanten Willens-
mangel festgestellt hat, aufgrund von Uberlegungen zu den jeweiligen Verant-

732 Schroth, in: FS Volk, 2009, S.719, 735; Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus,
S. 278.

753 Bsp. nach Roxin, GS Noll, 1984, S. 275, 281 ff.

754 El-Ghazi, GA 2022, 449, 460.

735 El-Ghazi, GA 2022, 449, 460, insbesondere auch unter Bezugnahme auf das
Strafbarkeitsrisiko des Arztes wahrend der Behandlung.

736 Ronnau, Willensmingel, S. 252 1f., der an dieser Stelle auch auf den ultima ratio-
Charakter des Strafrechts als entscheidenden Gesichtspunkt der Bewertung Bezug
nimmt.

757 Renzikowski, Notstand, S. 179 m.w.N.: ,,Autonomie kann nicht sinnvoll ohne Be-
riicksichtigung des Gedankens der Eigenverantwortung konstruiert werden; Ronnau,
Willensméngel, S. 53f., 205f., 414f.; Wachter, GA 2023, 390, 396.

758 Rigopoulou, Grenzen des Paternalismus, S. 272.
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wortungsbereichen zwischen verschiedenen Qualititen von Willensmingeln zu
differenzieren. An dieser Stelle wire es in Betracht zu ziehen zwischen soge-
nannten endogenen Willensméngeln, die aus der Sphire des Erkldrenden selbst
stammen, und exogenen Willensméngeln, die aufgrund &uBerer Einwirkungen
Dritter hervorgerufen werden, zu differenzieren. Von einer wirksamen Einwilli-
gung aufgrund freiwilliger Entscheidung ist nach dieser Ansicht immer dann aus-
zugehen, wenn die Entscheidung nicht durch exogene Willensméngel, wie etwa
Gewalt, Zwang, Drohung oder Tiuschung, beeinflusst wurde.”*” Diese Auffas-
sung versucht, der Kollision zwischen Autonomie und Rechtssicherheit Rech-
nung zu tragen. Diese Uberlegung greift allerdings nur, sofern der Erkldrungs-
empfanger nicht seinerseits eine rechtliche Pflicht hat, die Fehlvorstellung seines
Gegeniibers aufgrund seines eigenen iiberlegenen Sachwissens auszurdumen.’®
Dementsprechend ist sie fiir Bereiche wie etwa den der Medizin, der regelmaBig
durch einen Wissensvorsprung des Arztes und dessen qualifizierte Rechtspflicht
geprégt ist, kaum hilfreich.

Weiterhin ist in diesem Zusammenhang das von Amelung entwickelte zweistu-
fige Konzept der Beriicksichtigung von Willensmédngeln in den Blick zu nehmen:
Im Sinne einer zweistufigen Priifung soll zunichst bestimmt werden, ob der Ein-
willigende im Einklang mit seinem Wertesystem entschieden hat. Angesichts
dessen soll jeglicher Willensmangel Bedeutung beanspruchen. Fillt die Antwort
negativ aus, so soll auf der zweiten Stufe gepriift werden, ob die festgestellte
Rechtsverletzung nach einer umfassenden Interessenabwagung einer der beteilig-
ten Personen zuzurechnen ist.”®' Diesen Perspektivwechsel hilt er aufgrund des
interaktionistischen Charakters der auf der Einwilligung beruhenden Rechtsguts-
verletzungen fiir erforderlich.”®*> Dabei soll die Rechtsgutsverletzung immer dann
dem Einwilligenden selbst zuzurechnen sein, wenn sie nicht dem Eingreifenden
anzulasten ist.”®® Hintergrund dessen ist es aus seiner Sicht, dass im Falle des
Vorliegens eines Willensmangels die Verletzungshandlung nicht mehr dem Ein-
willigenden zuzurechnen ist: Damit wird sie rechtswidrig, wenn nicht zufllig ein
anderer Rechtfertigungsgrund eingreift.”®* Basiere die Einwilligung auf einem
Willensmangel, so soll die Zurechnungsfrage wieder voéllig offen sein und be-
diirfe einer erneuten Priifung.’®

759 Klose/Straub, MedR 2019, 714, 717; vgl. zudem BGHSt 4, 113, 118; BGH NJW
1964, 1177, 1178.

760 Vgl. Otto, FS Geerds, 1995, S. 603, 618f.

781 Amelung, ZStW 109 (1997), 490ff., 515; Amelung, Trrtum und Tauschung,
S. 371t S. 45; Amelung/Eymann, JuS 2011, 9371f.; zustimmend Paeffgen/Zabel, in:
NK-StGB, § 228 Rn. 31.

762 Amelung, Irrtum und Tduschung, S. 45.
763 Amelung, Irrtum und Tduschung, S. 45.
764 Amelung, Irrtum und Téuschung, S. 37.
765 Amelung, Irrtum und Tduschung, S. 37.
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Der grundsétzliche Ansatz der Konzeption erscheint hier sowohl nachvollzieh-
bar als auch mit Blick auf den Charakter der Einwilligung gerechtfertigt. Aller-
dings kann die dogmatische Umsetzung des Gedankens im Sinne einer anschlie-
Benden Zurechnungspriifung nicht iiberzeugen.”®® Dadurch, dass er bereits vor
der endgiiltigen individuellen Zuschreibung des Verhaltens ein abschlieBendes
Rechtswidrigkeitsurteil vornimmt, steht ein isoliertes Rechtswidrigkeitsurteil im
Raum, das es aufgrund nachgeschalteter Zurechnungserwagungen partiell wieder
aufzuldsen gilt.”®” Ein solches Vorgehen lduft Gefahr, Tatbestands- und Rechts-
widrigkeitsebene um die maBgeblichen Wertungsaspekte zu entleeren.”®® Vor-
zugswiirdig erscheint es daher, wiahrend der gesamten Verhaltensbewertung den
individuellen Bezug des personalen Fehlverhaltens beizubehalten. Denn nur an-
hand der Bezugnahme auf eine konkretisierte Verhaltenspflicht lisst sich iiber-
haupt ein tragfihiges Missbilligungsurteil fallen.

Der Gedanke der erforderlichen Einschrinkung der Strafbewehrtheit der Auto-
nomieverletzung — und damit hier im Konkreten die hinreichenden Bedingungen
der Unwirksamkeit der Einwilligung — ist aber i.E. durchaus berechtigt. Grund-
sdtzlich lasst sich in Bezug auf ein, die Wirksamkeit der Einwilligung beeintréch-
tigendes, Autonomiedefizit festhalten, dass dieses zundchst von derartigem Ge-
wicht sein muss, dass das vorgenommene Verhalten trotz Einwilligung von der
Rechtsordnung nicht mehr toleriert werden kann. Das ist freilich nur dann der
Fall, wenn die Annahme der Unwirksamkeit der Einwilligung aufgrund des
Autonomiedefizits in tatbestandsspezifischer Hinsicht eine sinnvolle verhaltens-
steuernde Wirkung entfalten kann.”®” Dazu miissen wiederum der Wirksamkeits-
versagungsgrund und das der spezifischen Verhaltensnorm zu Grunde liegende
Schutzgut eine kongruente Schutzrichtung verfolgen. Dies ist insbesondere auch
deshalb erforderlich, damit die in der Anwendung einer bestimmten Strafvor-
schrift zum Ausdruck gelangende Qualifikation eines Verhaltens als (rechtlich
missbilligtes) Totungs- oder Korperverletzungsverhalten den Unwert des Verhal-
tensnormverstofes zutreffend kennzeichnet.””°

Innerhalb dieser Auslegung sollte man jedoch darauf achten, dass innerhalb
dieser Konkretisierung der Verhaltensanforderungen nicht nur der reine Bestand-
schutz des Schutzguts, sondern vielmehr die grundrechtlich geschiitzte, selbstbe-
stimmte Verfligungsfreiheit im Vordergrund steht: Illustrieren ldsst sich dies etwa
anhand der Téduschung iiber den Zahlungswillen, falls eine Einwilligung in ein

766 S, dazu auch Wachter, GA 2023, 390, 395.

767 Ronnau, Willensméngel, S. 333 ff.; ausfiihrliche Kritik dazu auch bei Murmann,
Die Selbstverantwortung, S. 455 ff.

768 Ronnau, Willensméngel, S. 352.
769 S. dazu Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 559

710 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S.107f.; Sternberg-Lieben, Einwilligung,
S. 559.
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korperverletzendes Verhalten erteilt wird: Zwar geht derjenige, der in ein gegen-
seitiges Austauschverhiltnis tritt, regelmiBig das Risiko ein, dass die Gegen-
leistung ausbleibt.””! Bereits die bloBe Gefihrdung des finanziellen Erfiillungs-
anspruchs kann die Autonomie der Willensbildung des Einwilligenden jedoch
derart gravierend beeintrachtigen, dass das Fehlen der wirtksamen Einwilligung
anzunehmen wire. Denn aus Sicht des Rechtsgutstrigers bedeutet Autonomie die
subjektiv entscheidungserheblichen Aspekte selbst zu wihlen. Beanspruchte der
finanzielle Aspekt in der Abwagungsentscheidung aus Sicht des individuell Be-
troffenen besondere Relevanz ist die korperbezogene Verfiigung aufgrund der
Téuschung iiber die versprochene Gegenleistung, nicht mehr als autonome Verfii-
gung anzusehen.

ee) Ergebnis

Von einer wirksamen Einwilligung ist immer dann auszugehen, wenn sie sich
als autonome Interessenartikulation der einwilligenden Person darstellt. Nur dann
kann von einer Freiheitserweiterung des Dispositionsbefugten die Rede sein, was
der Intention des Instituts der Einwilligung gerecht wird. Damit stellt die Freiwil-
ligkeit der Entscheidung auch den mafigeblichen Aspekt im Hinblick auf ihre
Wirksamkeit dar. Soll eine autonome Entscheidung des Rechtsgutstrigers
gewihrleistet werden, muss die Qualitdt des Willensmangels und nicht die Art
seines Zustandekommens fiir die Bewertung entscheidend sein.”’? Dafiir ist es
erforderlich anhand der konkreten Entscheidung festzustellen, ob aus Sicht des
Einwilligenden {iiberhaupt eine Verletzung seiner Autonomie vorliegt. Das ist
ndmlich nur dann anzunehmen, wenn der Dispositionsbefugte diesem Aspekt
anhand seiner eigenen Uberzeugung, seinen selbstgesetzten Priferenzen und
personlichen Wertvorstellungen wirklich Bedeutung beimisst. Steht dagegen fest,
dass ein feststellbarer Wissensmangel die Entscheidung des Betroffenen nicht
tangiert, kann sie auch nicht als unwirksam bewertet werden. Man darf also nicht
vorschnell behaupten, die erteilte Einwilligung sei aufgrund eines Willensman-
gels unwirksam, ohne zuvor die subjektive Relevanz des Willensmangels zu prii-
fen. Hat der (potentielle) Willensmangel unter Bezugnahme auf die individuell
relevanten MafBstdbe der Entscheidung die Autonomie der Einwilligungsentschei-
dung nicht in Frage gestellt, kann auch nicht von einer Unwirksamkeit der Ein-
willigung ausgegangen werden.””?

Allerdings fiihrt nicht jeder subjektiv bedeutsame Willensmangel zur Unwirk-
samkeit der Einwilligung in der hier interessierenden Hinsicht. Zur Strafbarkeits-
begriindung bedarf es eines spezifischen Verhaltensnormversto3es im Sinne eines

711 Roxin, GS Noll, 1984, S. 275, 284.
72 Dazu Brandts/Schiekofer, 1Z 1987, 442, 446 sowie i.E. Jakobs, AT, 7/121.
713 S. dazu EI-Ghazi, GA 2022, 449, 458 ff.
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entsprechenden Delikts: Eine Bestrafung etwa wegen Korperverletzung setzt vor-
aus, dass eine Verhaltensnorm {iibertreten wurde, die gerade im Interesse des
Schutzes der Korperintegritit anderer legitimiert werden kann.””* Insofern bedarf
es einer normativen Differenzierung des Wissensdefizits anhand der Auswirkun-
gen auf die autonome Willensbildung des Rechtsgutstragers bezogen auf das zur
Verhaltensnormanforderung kongruente Schutzgut.”’> Um Relevanz zu beanspru-
chen, muss sich der Willensmangel demnach auf das tatbestandsspezifische
Schutzgut — im Falle der Korperverletzungstatbestinde also auf die korperliche
Unversehrtheit — bezichen. Dabei ist es wesentlich zu erkennen, dass der Schutz
der korperlichen Unversehrtheit neben dem reinen Bestandsschutz auch den
Schutz des kdrperbezogenen Selbstbestimmungsrechts umfasst. Dem Einwilli-
genden muss nicht nur die Art bzw. Intensitdt der Verletzungshandlung bewusst
sein, sondern daneben ist ihm eine selbstbestimmte Verfligungsfreiheit liber sei-
nen Korper zu gewihrleisten. Das bedeutet, dass er die Moglichkeit haben muss,
iiber den unmittelbaren Zweck und Kontext der Gutspreisgabe angemessen abzu-
wagen. Insofern ist zu betonen, dass nicht nur die abstrakte Willensiibereinstim-
mung, sondern vielmehr bereits der Willensbildungsprozess schiitzenswert ist.
Charakteristisch fiir eine freiverantwortliche Einwilligungsentscheidung ist dem-
nach die Erméglichung einer autonomen Abwéigungsentscheidung auf der Basis
der — im unmittelbaren Bezug auf die Korperintegritit — relevanten Gesichts-
punkte. Davon ausgehend kann eine auf defizitirer Abwégung basierende Ent-
scheidung letztlich nicht deshalb als autonom angesehen werden, weil man nach-
traglich zu dem Ergebnis gelangt, die betreffende Person hédtte den in Rede ste-
henden Entscheidungskonflikt (vermutlich) auch in Kenntnis besagter Aspekte
ebenso gelost.”’® Ausschlaggebend kann demnach nur sein, ob aus dem vorlie-
genden Informationsmangel ein in Bezug auf die Schutzrichtung der in Betracht
kommenden Verhaltensnorm relevantes Autonomiedefizit resultiert.

e) Die Relevanz von Willensmdngeln speziell in Bezug auf die Einwilligung
in den drztlichen Heileingriff

Aufgrund der charakteristischen Besonderheiten der medizinischen Behand-
lungssituation und der Zielsetzung dieser Arbeit bietet es sich an dieser Stelle an,
die vorangegangenen allgemeinen Uberlegungen unter dieser Primisse auf den
spezifischen Konfliktfall der Relevanz von Aufkldrungsmingeln fiir die Einwilli-
gung in die drztliche Behandlung zu iibertragen.

774 Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 12.
775 Vgl. Roxin, GS Noll, 1984, S. 275, 281 ff.
716 El-Ghazi, GA 2022, 449, 462f.
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aa) Bezugspunkt und Reichweite der Einwilligung
in den &rztlichen Heileingriff

Vorab ist der konkrete Bezugspunkt der Einwilligung des Patienten zu bestim-
men. Eine unmittelbar erfolgsbezogene Einwilligung ist anzunehmen, wenn der
Rechtsgutsinhaber den Erfolgseintritt fiir moglich hilt, diesen explizit wiinscht
oder zumindest eindeutig billigt.””” Neben der Wahrnehmung des eigenen Frei-
heitsgebrauchs ist die Einwilligung jedoch regelmiBig mit der Inkaufnahme von
Gefahren, die sich als mogliche Komplikationen der Behandlung darstellen, ver-
bunden.””® Insofern erscheint es erforderlich, vom relativ einfachen Fall einer
,Erfolgseinwilligung™ ausgehend, differenziert zu betrachten, wie sich die Kennt-
nis der potentiellen Risiken auf den materiellen Inhalt der Einwilligungsentschei-
dung, insbesondere ihren Umfang auswirkt. Festzuhalten ist zunéchst, dass sich
die auf den Erfolg gerichtete Einwilligung in den drztlichen (Heil-)Eingriff ein-
zig auf die Rechtsgutsbeeintrachtigung des Korpers aus ex ante Sicht und nicht
etwa auf einen intendierten Heilerfolg bezieht. Gleichzeit ist auch das Risikobe-
wusstsein im Zeitpunkt der Einwilligung strikt von einer WillensgeméaBheit, falls
sich ein solches Risiko realisieren sollte, zu trennen. Der informed consent ist
gerade nicht als Einwilligung in das Risiko im Sinne einer Erfolgseinwilligung
zu verstehen. Zwar ist es Voraussetzung des informed consent, dass seitens des
Einwilligenden zumindest ein konkretes Verstidndnis in Bezug auf die mit dem
Eingriff verbundene Gefahrenlage vorhanden sein muss. Die Risikokenntnis ist
allerdings keinesfalls mit der Einwilligung in ebendiesen Verlust gleichzusetzten;
andernfalls wire das Opfer auf der Basis reiner Fiktion von Anfang an (straf-)
schutzlos gestellt.””®

Der genaue Inhalt der Einwilligung in die drztliche Heilbehandlung ist dem-
nach differenzierter zu verstehen. Der hinreichend tiber die Gesamtheit von
Umfang und Durchfithrung, Behandlungsrisiken, Alternativen und Risikomini-
mierungsmoglichkeiten sowie verbleibenden Restrisiken aufgekldrte Patient kann
kraft seines informed consent mit unrechtsausschlieBender Wirkung in die Vor-
nahme der érztlichen MaBnahme einwilligen.”®® Dies ist darauf zuriickzufiihren,
dass im Fall des willensgemdBen Handelns keine Verhaltensnorm verletzt wird.
Die Vornahme eines durch den Patienten autorisierten Eingriffs kann folglich
kein Verhaltensunrecht begriinden. Nach vorzugswiirdiger Auffassung wird dann
schon der Tatbestand einer Kérperverletzung nicht verwirklicht.”®!

Aber auch im Falle eines, etwa aufgrund mangelhafter Aufklarung, nicht hin-
reichenden informed consent ist zu differenzieren. In diesem Fall kann die Ein-

711 Vgl. Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 215.

78 Kriiger, medstra 2017, 12, 13.

779 Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 219.

780 Vgl Paeffgen, FS Rudolphi, 2004, S. 187, 2071,
781 S, dazu A.V.1.b)cc).

o
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willigung des Betroffenen némlich weiterhin zumindest partiell wirksam sein.
Dazu ist innerhalb der Behandlungseinwilligung ndher zwischen der grundsétz-
lichen Zustimmung zur Vornahme des Eingriffs und der umfassenden Verant-
wortungsiibernahme unter Beriicksichtigung und Inkaufnahme aller potentiell
relevant werdenden Folgen des Eingriffs zu trennen. Die Einwilligung in die Vor-
nahme des Eingriffs konkretisiert sich dabei als Einwilligung in eine (abge-
schlossene) Verletzungshandlung, die der Erméglichung des Eingriffs dient. Be-
zogen darauf ist von einer Einwilligung in den Erfolg — z.B. die Offnung der
Bauchdecke durch einen Schnitt mit dem Skalpell — auszugehen. Hinsichtlich
dieses Aspekts kann die Einwilligungsentscheidung des Patienten trotz moglicher
Aufklarungsmingel in Bezug auf die Risiken der Operation partiell weiterhin
Wirksamkeit beanspruchen; sofern ihm alle notwendigen Informationen zur kon-
kreten Durchfilhrung der Beeintrachtigung seiner Korperintegritdt durch die
,BErmoglichungshandlung vorlagen. Ein auf eine spdtere potentielle Folge ge-
richteter Wissensmangel entfaltet insofern keine Relevanz fiir diesen konkreten
Zustimmungsaspekt des Rechtsgutsinhabers. Die Unwirksamkeit der Einwilli-
gung beschrinkt sich hier vielmehr partiell auf den defizitiren Teil. Auf dieser
Basis begriindet die Vornahme der Behandlung zwar u. U. Verhaltensunrecht; von
diesem Missbilligungsurteil iiber das Verhalten ist der Eingriff als solcher, z. B.
die Schnitte mit dem Skalpell, aber nicht betroffen. In Bezug auf diese kdrper-
beeintrichtigende Wirkung liegt ndmlich eine (insofern partiell weiterhin) wirk-
same Einwilligung vor.”®

Anders verhilt es sich dagegen, wenn aufgrund mangelhafter Aufklarung im
Zeitpunkt der Einwilligung die Kenntnis eines wesentlichen, die Behandlung be-
treffenden, Aspekts fehlte. In einem solchen Fall bleibt zwar die grundsétzliche
Vornahme der MaBinahme partiell selbst noch von der Einwilligung abgedeckt;
dies gilt allerdings nicht fiir den iiberschieBenden Umfang der Maflnahme bzw.
die Realisierung des weitergehenden Risikos, beziiglich dessen zuvor keine
Kenntnis vorlag.

bb) Grundsitzliche Anforderungen der &drztlichen Aufklarungspflicht
in Bezug auf die Einwilligungsentscheidung

Die zuvor vorgenommene Differenzierung der Einwilligungsaspekte vorausge-
setzt, stellt sich die Frage, wann von einem derart relevanten Wissensdefizit aus-
zugehen ist, dass das Vorliegen des erforderlichen informed consent zu verneinen
ist. Ohne an dieser Stelle bereits eine differenzierte Betrachtung des Umfangs der
drztlichen Aufklarungspflicht in inhaltlicher Dimension vorzunehmen,”®’ bietet es
sich an, einige abstrakte Feststellungen zur Funktion der Aufklarung zu treffen.

78 S dazu A.V.3.b).
783 S, dazu A.VI.2.a).
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Das dem Arzt gegeniiber legitimierbare Verhaltensgebot besteht im Falle der
arztlichen Behandlung darin, sich zu vergewissern, dass es sich bei der Einwil-
ligung des Patienten um einen informed consent ohne relevante Informationsde-
fizite handelt.”®* Freilich ist die Aufklirungspflichtverletzung als solche fiir die
normative Unrechtsbestimmung nur von mittelbarer Bedeutung.”®> Denn tatséich-
lich beeintrichtigt ein Aufklarungsdefizit die Wirksamkeit der Einwilligung nur
fiir den Fall, dass dieser Aspekt fiir den Patienten in seiner Willensbildung iiber-
haupt subjektiv relevant war.”3® Daran fehlt es, wenn sich nachtriiglich heraus-
stellt, dass der ankniipfungsfahige Wissensmangel des Patienten letztlich {iber-
haupt nicht aus der objektiv mangelhaften Aufklarung resultierte. Denn in der-
artigen Fillen liegt kein relevanter Willensmangel des Patienten vor. Gerade im
Hinblick auf ein so individuelles Rechtsgut, wie das der Gesundheit, ist der Um-
fang der Aufklarungspflicht selbstverstindlich von individuellen Gesichtspunkten
der konkreten Behandlungssituation abhéngig. Nicht jede Verletzung der arzt-
lichen Aufklirungspflicht ist per se dazu geeignet, die Unwirksamkeit der Ein-
willigung auszuldsen; vielmehr kommt es im Wesentlichen darauf an, ob dem
Patienten trotz des Aufklarungsmangels beziiglich der konkreten Gefahren des
medizinischen Eingriffs ein zutreffendes Bild vermittelt wird.”®” Demzufolge be-
steht die Zielsetzung der érztlichen Aufklarungspflicht insbesondere nicht darin,
die Einwilligung des Patienten moglichst zu verhindern, um ihn so vor den mit
der Behandlung einhergehenden Risiken zu schiitzen, sondern vielmehr in der
Erméglichung einer selbstbestimmten Entscheidung des Patienten.”®®

Um aus strafrechtlicher Sicht Relevanz zu beanspruchen, ist es daher mindes-
tens erforderlich, dass sich der Aufkldrungsmangel auf einen mit dem Schutzgut
kongruenten Aspekt — also die Korperintegritdt unter Einbeziehung des korperbe-
zogenen Selbstbestimmungsrechts — bezieht. Daneben muss sich der mangelhafte
Aufklarungsaspekt aus der individuellen Sicht des Patienten als entscheidungser-
heblich in Bezug auf die Freiheitsentfaltung der Preisgabe seiner Korperintegritét

784 Ahnlich Wachter, GA 2023, 390, 397, 399, der allerdings dieses Ergebnis aus der
Anwendung der Lehre der Garantenpflichten ableitet. Als entscheidenden Ankniipfungs-
punkt stellt er heraus, ob sich der Einwilligende auf die ihm gebotene Informationslage
verlassen durfte. Das mag in den meisten Fillen zu richtigen Ergebnissen fiihre. Fiir die
individuelle Relevanz eines Irrtums ist es allerdings nicht immer allein ausschlagge-
bend in welchen Zustindigkeitsbereich der Informationsmangel fallt.

85 Haas, GA 2015, 147, 156; in diesem Sinne wohl auch Amelung, Irrtum und Téu-
schung, S. 65f., der die Aufklarungspflicht als unselbststindige Pflicht charakterisiert.

786 Haas, GA 2015, 147, 156.

787 Eingehend dazu Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 5121f.; Otto/Albrecht,
Jura 2010, 264, 270.

88 Riedelmeier, Arztlicher Heileingriff, S.74; Sturm, Hypothetische Einwilligung,
S.148; Yamanaka, FS Maiwald 2010, S. 865, 877, 879; Haas, GA 2015, 147, 157;
Hausch, VersR 2009, 1178 ff.
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darstellen.”® Denn betrifft der Aufklirungsmangel aus Sicht des Patienten be-
reits keinen fiir seine Entscheidung relevanten Umstand, ist auch ein dadurch be-
dingter Irrtum nicht relevant.”*°

Angesichts der Wirksamkeit der Einwilligung im Falle eines Aufklarungsman-
gels bedeutet das Folgendes: Zunichst einmal muss sich dieser Aufklarungsman-
gel auch als entscheidungserheblich auswirken. In den meisten Féllen korrespon-
diert die Verletzung der Aufklérungspflicht zwar mit einem relevanten Irrtum des
Einwilligenden, weil sie auf fehlender oder liickenhafter Information aufbaut.”®!
Das ist allerdings nicht zwingend der Fall. Es wire z. B. dann nicht der Fall, wenn
die Aufkldrung zwar grundsétzlich in diesem Punkt mangelhaft erfolgte, der Pa-
tient sich des betreffenden Risikos aber aus anderer Quelle im Zeitpunkt seiner
Entscheidung bewusst war.”*” Ist dieses Erfordernis erfiillt und es resultiert aus
dem Aufklarungsmangel ein entscheidungsrelevanter Willensmangel, ist dieser in
Bezug auf eine strafrechtliche Verantwortlichkeit nach § 223 StGB nur insoweit
erheblich, als er die maBigeblichen Motive zur Preisgabe des verletzten Rechts-
guts {iberhaupt betrifft.””> Von einem tatbestandsspezifischen schadenstrichtigen
Verlauf, dessen Vermeidung Legitimationsgrund der Verhaltensnorm war, kann
1.S.d. Korperverletzungsstrafbarkeit nur auszugehen sein, wenn sich das Verhal-
tensunrecht hinsichtlich der Verletzung der kdrperbezogenen Verfiigungsfreiheit
manifestiert.

Dariiber hinaus muss die schutzgutbezogene Beeintrachtigung der Entschei-
dungsfreiheit einen gewissen Schwellenwert erreichen, um eine strafrechtliche
Reaktion auszulosen. MaBgeblich dafiir ist, dass sich der vorliegende Willens-
mangel seinerseits als so gravierend darstellt, dass nicht mehr von einer autono-
men Entscheidung des Patienten auszugehen ist. Im Zuge dessen ist zu beriick-
sichtigen, dass es sich angesichts der Bestimmung der Autonomie stets um eine
normative Bewertung handelt, woraus folgt, dass absolute Autonomie als Ideal-
vorstellung auch im Kontext der Heilbehandlung nicht zum Mafstab zu erheben
ist.””* Grundlegende Fehlvorstellungen in Bezug auf das AusmaB der Gefihr-
dung, wie etwa eine Tduschung iiber die Behandlungsbediirftigkeit oder die Ein-
haltung der lex artis bei der Durchfiihrung des Eingriffs, sind selbstverstindlich

789 Roxin weist insofern darauf hin, dass der Mangel den Patienten insbesondere hin-
sichtlich der Behandlung vor einen Entscheidungskonflikt stellen miisse, medstra 2017,
129, 136 (gleichzeitig hélt dieser das Vorliegen eines Entscheidungskonfliktes aber im
Falle eines lege artis durchgefiihrten Routineeingriffs fiir dulerst unwahrscheinlich, was
unweigerlich den Verdacht von Vernunftserwigungen aufkommen lasst).

790 Schiekofer, FS Merkel, 2020, S.745, 750. I.E. dhnlich Schwartz, Hypothetische
Einwilligung, S. 183; Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 405.

1 Vgl. Arzt, Willensmingel, S. 47.

72 Vgl. Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 270; Sickor, JR 2008, 179, 183.

793 Vgl. Noll, Die Einwilligung des Verletzten im Strafrecht, S. 131.

794 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 54.
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als relevant zu qualifizieren.”> Dasselbe gilt fiir eine bewusste Tiuschung iiber
Intensitit oder Zweck der Behandlung.”*® Ansonsten wiirde man verkennen, dass
infolge der unlauteren Einflussnahme ein Abwagungsergebnis provoziert wird, zu
dem der Patient ansonsten nicht gelangt wire.””” Weiterhin ist die Selbstbestim-
mung des Patienten in Féllen, in denen der Arzt den Irrtum des Einwilligenden
kennt oder bewusst wahrgenommen hat, und diesen trotz seines iiberlegenen
Sachwissens nicht beseitigt, gegeniiber den arztlichen Interessen hoher zu bewer-
ten.””® Unabhingig davon ergeben sich dariiber hinausgehende explizit sanktions-
bewehrte Sonderregelungen in Bezug auf die Anforderungen an Aufkldrung und
Einwilligung aus einzelnen Spezialgesetzen fiir besondere medizinische Teilbe-
reiche.”””

cc) Exkurs: Relevanz der Erméchtigung einer konkreten Person
zur Durchfithrung der Behandlung

Im Grundsatz ist die Einwilligung des Patienten — sofern keine besonderen
Umstidnde oder vom Rechtsgutsinhaber aufgestellte Bedingungen hinzutreten —
stillschweigend als Behandlungsermichtigung gegeniiber allen involvierten Arz-
ten auszulegen. Wird die Einwilligung dagegen explizit in Bezug auf einen kon-
kreten Arzt erteilt/versagt, erfahrt dies auch durchaus Relevanz fiir die Wirksam-
keit der Einwilligung:®*® Ist es das Anliegen der Rechtsprechung das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten in besonderem MafBle zu schiitzen, so muss auch
die personelle Behandlungsentscheidung vom Schutzumfang erfasst werden.®!
Aus der Rechtsgutsinhaberschaft ergibt sich im Zusammenspiel mit der Einwilli-
gungsbefugnis das Recht, ndher zu konkretisieren, wer in das Gut eingreifen darf;
andernfalls lige eine wesentliche Autonomieverletzung vor.**> Denn dass dieser
Aspekt im Hinblick auf die individuelle Entscheidung durchaus eine wichtige

795 Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 271.

796 Vgl. Zabel, GA 2015, 219, 230. S. dazu auch OLG Hamm NStZ 1988, 556, das
sich mit der Verabreichung eines Placebos statt, wie abgesprochen, eines physisch wirk-
samen Préparats beschiftigt.

7 Ronnau, Willensméngel, S. 432.

78 Vgl. Otto, FS Geerds, 1995, S. 603, 617f.; Roxin/Greco, AT, § 13 Rn. 112; Al-
brecht, Hypothetische Einwilligung, S. 527.

79 Tag, ZStW 127 (2015), 523, 526; hier sei insbesondere auf das Transplantations-,
das Arzneimittel-, das Medizinprodukte- oder auch das Transfusionsgesetz verwiesen.

800 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 223 Rn. 44a m.w.N.; Ronnau, Wil-
lensmingel, S. 418; in diesem Sinne auch Gaede, Limitiert Akzessorisches Medizin-
strafrecht, S. 64 (der seine Entscheidung im Wesentlichen an den unmittelbaren Ein-
griffsbezug der Person des Operierenden kniipft).

801 Gropp, GA 2015, 5, 16; so auch die zivilrechtliche Rechtsprechung, die die hypo-
thetische Einwilligung als personenbezogen ansieht; BGH NJW 1996, 3073, 3074;
ferner BGH NJW 2016, 3523.

802 Ronnau, Willensmingel, S. 418.
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Rolle spielen kann, ist nicht von der Hand zu weisen.®*®> Dennoch wird innerhalb
der Literatur vertreten, dass — trotz gegenteiliger AuBerung — im Falle einer glei-
chermallen qualifizierten Person Handlung- und Erfolgsunwert entfallen sollen,
indem der Gutsinhaber den Eingriff in einem solchen Fall offensichtlich dennoch
gestattet hitte."** Ein derartiges Verstindnis sieht sich allerdings der Kritik aus-
gesetzt, warum der Eingreifende sich sanktionslos iiber die Bedingung des
Rechtsgutsinhabers hinwegsetzen darf, obwohl diese von maBgeblicher Bedeu-
tung innerhalb seiner Willensbildung und damit entscheidend fiir die Einwilli-
gungsentscheidung war.®%° Innerhalb der Rechtsprechung war bereits in der soge-
nannten Famuli-Entscheidung®® die Frage bedeutsam, wie sich ein Irrtum iiber
die Arzteigenschaft des Behandelnden auswirkt. Der BGH ging davon aus, dass
der Irrtum tiber die Approbation fiir die Wirksamkeit der Einwilligung bedeu-
tungslos sein kann, sofern das Vorhandensein ebendieser angesichts der Gering-
fiigigkeit der konkreten Verletzung in den Hintergrund riickt.**” Eine differen-
zierte Auseinandersetzung beziiglich der rechtlichen Beachtlichkeit des vorlie-
genden Willensmangels blieb der BGH zwar schuldig.*®® Er #uBerte sich aber
anhand einer Art Vermutungswirkung dazu, dass die Einwilligung ihrem Sinn
nach grundsitzlich auch die Behandlung durch einen Nichtarzt umfasst, sofern
das mit der Natur der angestrebten Behandlung vereinbar erscheint,®”was eine
normative Abwégung anhand des Schutzguts nahelegt. Bezieht sich der Irrtum
des Patienten an dieser Stelle auf eine rein formale Qualifikationsfrage, die kei-
nerlei Auswirkungen auf die Rechtsgutsverletzung nach sich zieht, so wird dieser
Irrtum in Bezug auf die Wirksamkeit der Einwilligung in den meisten Fillen
mangels Entscheidungserheblichkeit keine Relevanz beanspruchen. Dies gilt frei-
lich dann nicht, wenn der Patient ausdriicklich die Behandlung durch einen Arzt
(bestimmter Qualifikation) wiinscht.®!°

803 So sind z.B. selbst grundsitzliche Befiirworter der Figur der hypothetischen Ein-
willigung der Meinung, dass im Bandscheibenfall zumindest viel dafiirspriche, dass die
Patientin einer weiteren Behandlung durch diese Arztin nicht zugestimmt hétte; Kuhlen,
JR 2004, 227, 229; in diesem Sinne auch Eisele, JA 2005, 252; Saliger, FS Beulke,
2015, S. 257, 267; Valerius, HRRS 2014, 22, 24.

804 Amelung, Irrtum und Tduschung, S. 61 fT.; dass daran mitunter je nach Einzelfall
erhebliche Zweifel bestehen konnen, zeigt u.a. der Bandscheibenfall; s. dazu B.I.
3.c)aa).

805 Ronnau, Willensmingel, S. 357.

806 BGHSt 16, 309.

807 BGHSt 16, 309, 311.

808 So auch Ronnau, Willensmingel, S. 416.

809 BGHSt 16, 309, 311; dies allerdings nur in engen Grenzen mit der Folge, dass
jeglicher Zweifel an der objektiven Geringfligigkeit der Verletzung die Wirksamkeit der
Einwilligung ebenso ausschlieBen, wie Zweifel an der Beurteilungsfihigkeit dessen
durch den Nichtarzt.

810 So auch BGHSt 16, 309, 312f.
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f) Notwendigkeit einer speziellen ,,finalen “ Auswirkung des Willensmangels
auf die konkret getroffene Entscheidung (im reinen Endergebnis)

SchlieBlich ist in der gebotenen Kiirze auf die Frage einzugehen, ob zwischen
Aufklarungsmangel und der Einwilligung ein spezieller ,,finaler Zusammenhang
bestehen muss.®'! Teilweise wird die Relevanz eines Willensmangels im Zeit-
punkt der Einwilligung ndmlich zusdtzlich davon abhingig gemacht, dass die
Einwilligungsentscheidung bei zutreffender Vorstellung beziiglich dieses Ge-
sichtspunkts nicht getroffen worden wire.*'> Damit wird in der Sache eine unmit-
telbare Auswirkung des Willensmangels auf das reine Endergebnis der konkret
getroffenen Entscheidung gefordert. Bezogen auf die Einwilligung in den arzt-
lichen Heileingriff wird diese Anforderung dahingehend zugespitzt, dass die Un-
wirksamkeit der Einwilligung aufgrund eines Willensdefizits bei der Aufklidrung
lediglich dann zu bejahen wire, wenn eine Quasi-Kausalitit zwischen dem Feh-
len der Information und dem reinen Endergebnis der Einwilligungserklirung
festgestellt werden kann.®'3

Dem lésst sich entgegenhalten, dass die Autonomie des Patienten bereits durch
die Willensbildung auf defizitirer Informationsbasis verletzt wird.®'* Fiir die
Kausalitdt des Aufklarungsfehlers geniigt jedenfalls, dass die konkret getroffene
Entscheidung darauf beruht — genauer: dass ihr die defizitidre Entscheidungsbasis
zugrunde lag. Wie bei korrekter Information entschieden worden widre, ist als
rein hypothetischer Verlauf fiir die Feststellung der Kausalitit des Fehlers (fiir
diese konkrete Entscheidung) ohne Belang. In einem solchen Fall gibt es in con-
creto keinen autonom gebildeten und geduBerten Willen, der die Behandlung le-
gitimieren konnte, sondern lediglich unangemessene Spekulationen dariiber, wie
der Patient bei korrekter Aufklarung (vielleicht) ex ante entscheiden wiirde oder
aber ex post entschieden Adtte. Unter diesen Umstinden ist aber die rechtliche
Missbilligung der Handlung in der hier interessierenden Hinsicht anzunehmen.
Voraussetzung dafiir ist lediglich, dass der mangelhafte Aspekt der Aufklarung
fiir den Patienten {iberhaupt als relevant anzusehen ist.*'> Demnach ist das Erfor-
dernis einer sogenannten Irrtumsrelevanz als abgeschwichter Zusammenhang

811 Darstellung bei Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 223 Rn. 40g; in Be-
zug auf § 218a Bdse, ZIS 2016, 495, 498; Merkel, in: NK-StGB, § 218a Rn. 38ff.; ver-
tiefend Schiekofer, in: Miinchener Kommentar, Vor § 32 ff. Rn. 187 ff.

812 Mitsch, Rechtfertigung und Opferverhalten, S. 523; Sternberg-Lieben, in: Schon-
ke/Schroder, § 223 Rn. 40g.

813 Garbe, Wille und Hypothese, S. 255 ff., 263 ff.

814 Ahnlich schon BGH NJW 1989, 1533, 1535 unter Betonung dessen, dass das
Selbstbestimmungsrecht nur wirksam gewahrt werden kann, wenn man dem Patienten
die wesentlichen Entscheidungsgrundlagen vermittelt. Ebenfalls in diesem Sinne Hengs-
tenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 225f.; Haas, GA 2015, 147, 152; Sturm,
Hypothetische Einwilligung, S. 29f., 32.

815 S, dazu A.VI.1.¢e)bb).
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zwischen Aufklirungsfehler und Einwilligung zuzugestehen.®'® Die Mangelhaf-
tigkeit der Aufklarung muss insofern jedenfalls fiir die Einwilligungsentschei-
dung und dementsprechend fiir den weiteren Schadensverlauf relevant geworden
sein, da andernfalls der eingetretene Schadensverlauf nicht dazu dienen kann,
den Wert der Normeinhaltung zu verdeutlichen.®'” Eines dariiber hinausgehen-
den speziellen ,,finalen” Kausalverhéltnisses bedarf es jedoch aus den bereits ge-
nannten Griinden nicht.

2. Die Aufklarung des Patienten

Ausgehend von den zuvor eher abstrakt gehaltenen normativen Wirksambkeits-
anforderungen der Einwilligung in die &rztliche Heilbehandlung soll im Folgen-
den die inhaltliche Dimension des informed consent in den Blick genommen
werden. Im Zuge dessen ist herauszuarbeiten, welche Anforderungen aus (straf-)
rechtlicher Sicht an eine hinreichende arztliche Aufkldrung zu stellen sind. Ein
erster Anhaltspunkt der essentiellen Bestandteile der &rztlichen Aufkldrung ist
mittlerweile in § 630c II, III BGB normiert. Daneben bietet die zivilrechtliche
Kasuistik einen wesentlichen Ankniipfungspunkt zur Bestimmung des Umfangs
der Aufklarungspflicht. Die zivilrechtlichen Anforderungen werden von der straf-
rechtlichen Rechtsprechung nahezu vollstindig iibernommen,®'® was innerhalb
der Literatur nicht kritiklos bleibt.®'® Nicht selten wird auch die Kritik der inhalt-
lichen Uberspannung der Aufklirungspflichten geduBert.®** Gestalten sie sich
doch, selbst fiir mit der Materie vertraute Juristen, aus der relevanten ex ante-
Sicht zuweilen kaum noch iiberschaubar bzw. sicher einschitzbar.**! Zudem er-
weist es sich angesichts der Singularitit und Individualitit jedes einzelnen medi-
zinischen Falls als unmdglich, den generellen Umfang der Aufkldrung exakt und
abschliefend zu bestimmen.®*? Es widerstrebt geradezu der Vielschichtigkeit in-
dividueller Aufkldrung, sie pauschal in ein gesetzliches Schema zu pressen, auch
wenn das dem Wunsch nach Rechtssicherheit auf den ersten Blick zu entsprechen
schiene.®** Dennoch existieren selbstverstindlich grobe MaBgaben bzw. Anforde-

816 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 313: ,,wenn der Irrtum in der Einwilli-
gung wirksam ist“.

817 Vgl. RGSt 63, 211.

818 Immig, Die Selbstbestimmungsaufkldrung, S.16; Schreiber, in: Roxin/Widmaier,
FG BGH 2000, Band 1V, S. 503, 513 f.

819 So wird etwa kritisiert, ob die uniibersichtliche Kasuistik des Zivilrechts in ihrer
unreflektierten Ubernahme ins Strafrecht iiberhaupt den Anforderungen des Art. 103 II
GG geniigen kann, Dierks/Graf-Baumann/Wienke, MedR 1996, 349, 350; in diesem
Sinne auch 7ag, Der Korperverletzungstatbestand, S. 337.

820 Wienke et al., NJW 2001, 863.

81 Franzki, MedR 1994, 171, 176; WeifSauer, in: Laufs u.a., Die Entwicklung der
Arzthaftung, S. 17, 21.

822 Knoche, NJW 1989, 757, 758.
823 Vgl. Laufs, NJW 1974, 2025, 2028.
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rungen im Hinblick auf die Ausgestaltung der Aufklarungspflicht, die es zu be-
riicksichtigen gilt.

a) Inhalt der Aufkldrung

Der konkrete Inhalt der Aufklarung verhilt sich im Grundsatz antiproportional
zur medizinischen Indikation der Behandlung. Weiterhin stehen Umfang und
MalB der Aufklarungspflichten in einem umgekehrten Verhdltnis zum Grad der
Dringlichkeit der Vornahme der Behandlung.®** In ihrer Komplexitit ist die Auf-
kldrung am Bildungsgrad und der Sprachbegabung des Adressaten zu orientie-
ren.®?® Dabei liegt der Fokus entsprechend der Zielsetzung der Aufklirung auf
Versténdlichkeit. Die Intention der Aufklarung besteht nicht darin, durch exten-
sive Aufklirungspraktiken einen exkulpierenden Selbstzweck zu erreichen. Viel-
mehr ist die Aufklirung ihrem Wesen nach als abgestimmter Dialog®*® — resul-
tierend aus der Kooperation zwischen Arzt und Patienten — auf Augenhéhe zu
begreifen.5?’

Gewohnlich wird die Aufklarungspflicht in verschiedene ,,Aufklarungsarten
unterteilt, deren Grenzen jedoch flieBend sind.3?® Die beiden groBten zu differen-
zierenden Gesichtspunkte der Aufklarung bilden dabei die therapeutische Aufkla-
rung und die Selbstbestimmungsaufklarung. Diese beiden ,,Formen* der Aufkli-
rung verfolgen unterschiedliche Intentionen. Wihrend die therapeutische Aufkla-
rung primédr der Sicherung des drztlichen Heilerfolgs dient und dementsprechend
als Bestandteil einer fachgerechten #rztlichen Behandlung anzusehen ist,*** dient
die Selbstbestimmungsaufklarung der Wahrung der Patientenautonomie und er-
langt besondere Bedeutung hinsichtlich der Wirksamkeit der erteilten Einwilli-

gung.
aa) Therapeutische Aufkldrung

Die therapeutische Aufklarung oder auch Sicherungsaufkldrung bezieht sich
auf die Erteilung von Schutzhinweisen, die der Mitwirkung des Patienten bei der
Heilung dienen und Selbstgefiahrdungen vermeiden sollen.*** Als Beispiele sind
etwa die Hinweise auf Unvertriglichkeiten, Nebenwirkungen, Suchtpotential,

824 BGH NJW 1972, 335, 337; BGH NJW 1980, 1905, 1907; BGH NJW 1991, 2349,
2349; BGH NJW 1987, 1637, 1638; BGH NJW 1998, 1784, 1785.

825 Um dem Patienten eine autonome Entscheidung zu ermdglichen, muss sich die
Aufkldrung am Empfangerhorizont des konkreten Patienten orientieren, Schdch, in: Ro-
xin/Schroth, S. 53, 66.

826 Vgl. BVerfG 1979, 1925 in Abgrenzung zum Monolog.

827 Siehe dazu auch Biermann, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis,
Teil 1 Rn. 362.

828 Vgl. Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 63 Rn. 9.
829 Katzenmeier, in: Beck-OK-BGB, § 630c Rn. 9, Stand: 01.11.2022.
830 KG MedR 2014, 887.
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Uberdosierung oder Verkehrstauglichkeit im Zuge der Verabreichung eines Medi-
kaments zu nennen.®*! Aus der primiren Schutzrichtung der therapeutischen
Aufklarung, den Behandlungserfolg zu sichern, ergibt sich, dass im Falle eines
Mangels von einem Behandlungsfehler auszugehen ist.

bb) Wirtschaftliche Aufklarung

Daneben ist die wirtschaftliche Aufkldrung zu nennen. Anstatt dem Schutz der
korperbezogenen Autonomie zu dienen, ist sie auf den wirtschaftlichen Hinter-
grund der Behandlung und die damit verbundenen finanziellen Belastungen ge-
richtet.*** Die wirtschaftliche Aufklirung beinhaltet z.B. die Information, dass
die konkret ins Auge gefasste MaBnahme nicht von der Krankenversicherung
iibernommen wird.®**> Dabei handelt es sich allerdings lediglich um eine Neben-
pflicht aus dem Behandlungsverhéltnis: Derartige Hinweis- und Beratungspflich-
ten berlihren das korperbezogene Selbstbestimmungsrecht und damit die Wirk-
samkeit der Einwilligung nicht.®**

cc) Selbstbestimmungsaufkliarung

Die Selbstbestimmungsaufklarung ist anders als die vorherigen Aufklarungs-
aspekte als eine wesentliche Voraussetzung einer wirksamen Einwilligung von
Bedeutung. Sie untergliedert sich in drei verschiedene Hauptaspekte, namentlich
die Diagnoseaufkldrung, die Verlaufsaufklarung und die Risikoaufkldrung. Nach
stindiger Rspr. des BGH orientiert sich die Wirksamkeit der Einwilligung vor
allem an der ordnungsgemiBen Aufklirung liber den Verlauf der Behandlung
und die Erfolgschancen bzw. Risiken des Eingriffs: Nur so kann der notwendige
Schutz der korperlichen Unversehrtheit und des darauf bezogenen Selbstbestim-
mungsrechts gewihrleistet werden.®*

81 Dazu OLG Kéln VersR 192, 1231; KG MedR 2014, 887; OLG Koln MedR 2015,
419; OLG Koblenz VersR 2008, 404; OLG Miinchen BeckRs 2013, 17324.

82 Vgl. Schelling, MedR 2004, 422, 426.

83 BGH VersR 2000, 999, 1002; OLG Diisseldorf NJW-RR 2000, 906; AG Pforz-
heim MedR 2003, 234f.; Schelling, MedR 2004, 422.

834 Schelling, MedR 2004, 422, 426; der BGH macht dies auch dadurch deutlich,
dass er inzwischen in Bezug auf die wirtschaftliche Aufklarung bewusst von einer Infor-
mationspflicht des Arztes spricht: BGH NJW 2020, 1211, 1212; damit folgt der BGH
auch ausdriicklich der zivilrechtlichen Differenzierung des Gesetzgebers in § 630c,
§ 630e BGB; darauf verweisend Valerius, medstra 2021, 2, 5; Biermann, in: Ulsenhei-
mer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil 1 Rn. 367; BGH MedR 1983, 109; a. A.
wohl Schdoch, in: Roxin/Schroth, S. 53, 59.

835 BGH NStZ 2011, 635; BGHZ 106, 391; BGH NStZ 1996, 34.
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(1) Diagnoseaufkldrung

Die Diagnoseaufkldrung beinhaltet den Grund und den Anlass der drztlichen
MaBnahme.®® Sie bezieht sich auf die Kenntnis des Befundes, sofern dessen
Kenntnis fiir die weitere Behandlung und Entscheidung des Patienten von Bedeu-
tung ist.®3” Dem Patienten ist also nicht nur mitzuteilen, dass er krank ist, son-
dern es ist erforderlich, die genaue Diagnosestellung zu prizisieren.*®

(2) Verlaufsaufkldrung

Die Verlaufsaufklarung dient dazu, den Patienten im Groflen und Ganzen {iber
Art, Schwere, Umfang, Durchfiihrung und Schmerzhaftigkeit des Eingriffs zu in-
formieren.®*” Dabei ist die Wahl der richtigen Behandlungsmethode grundsitz-
lich Sache des behandelnden Arztes,**° dementsprechend ist er bei einem Vorge-
hen nach dem medizinischen Standard nicht dazu verpflichtet, ungefragt andere
Behandlungsmethoden zu erdrtern.®*! Dazu ist er lediglich dann verpflichtet,
wenn sich die mit der Behandlung verbundenen Belastungen und Risiken deut-
lich voneinander unterscheiden.’*? Ist dies der Fall, ist der Arzt zur Darstellung
mdoglicher Alternativen der Behandlung, insbesondere vergleichbarer operativer
und konservativer Behandlungsmoglichkeiten verpflichtet: Dabei bildet die Er-
orterung der Weiterentwicklung des vorliegenden Zustands in behandelter und
unbehandelter Form sowie die wesentlichen Aussichten und die laienhaft ver-
standliche Darstellung der medizinischen Vorgehensweise einen wesentlichen Be-
standteil der Verlaufsaufklirung.®*® Teilweise wird an dieser Stelle auch eine
Pflicht zur Qualitdtsaufklarung erdrtert, konkret lauft dies auf die Fragestellung
hinaus, ob der Arzt verpflichtet ist, iiber qualitativ hoherwertige Behandlungen
bei einem Kollegen oder in einer anderen Klinik zu informieren.*** In der Regel

836 Schdch, in: Roxin/Schroth, S. 53, 58.

87 BVerfG NJW 2005, 1103 ff.; BGH NJW 2005, 1718 {f.; Knauer/Brose, in: Spick-
hoff Medizinrecht, § 223 StGB Rn. 29 m.w.N.

838 Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 52 Rn. 15,
16.

839 BGH NJW 1984, 1395; BGH NJW 1989, 1533f.; Biermann, in: Ulsenheimer/
Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil 1 Rn. 373.

840 BGH NJW 1982, 2121, 2122; BGH NJW 1988, 1514, 1515; BGHZ 106, 153,
157; BGHZ 168, 103, 107.

841 BGHZ 102, 17, 22.

842 BGHZ 116, 379, 385 m.w.N.; BGH NJW 2000, 1788.

843 Knauer/Brose, in: Spickhoff Medizinrecht, § 223 StGB Rn. 30 m.w.N.; OLG
Koln VersR 1998, 1510f. Die Aufkldrung iiber mogliche Folgen der Nichtbehandlung
dient in diesem Zusammenhang dazu, dem Patienten die Dringlichkeit der drztlichen
Mafnahme vor Augen zu fithren und ggf. die Moglichkeit weiteren Nachdenkens oder
der Hinzuziehung eines zusitzlichen &rztlichen Rates zu erdffnen; BGH NJW 1990,
2928f.

844 Vgl. Spickhoff, in: Spickhoff Medizinrecht, § 630e BGB Rn. 6 m.w.N.
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ist eine solche Pflicht allerdings zu verneinen, solange die angebotene Therapie
ihrerseits dem medizinischen Standard entspricht.3*> SchlieBlich umfasst die Ver-
laufsaufkldrung auch die Folgenaufklirung beziiglich als sicher geltender Ein-
griffsfolgen — wie etwa dem Eintritt chronischer Schmerzen, dem Funktionsver-
lust eines Organs oder notwendige Amputationen.®*°

(3) Risikoaufkldrung

Der Risikoaufklarung kommt schlieBlich die Aufgabe zu, dem Patienten die
mit dem Eingriff verbundenen Risiken vor Augen zu fithren, um ihm zu ermog-
lichen, diese in seiner Entscheidung zu beriicksichtigen.®*” Gegenstand der Risi-
koaufkldrung sind alle behandlungstypischen Risiken, die fiir die konkrete Ent-
scheidung des Patienten relevant sein konnen.®*® Dadurch soll er die Maglichkeit
erhalten, einzuschdtzen, welche Relevanz diese Risiken fiir seine personliche
Lebensfithrung haben.®*® Aus dieser Primisse leitet sich auch die Verpflichtung
ab, Uiber Risiken aufzukldren, die zwar selten auftreten, aber fiir die individuelle
Lebensfiihrung des Patienten von besonderer Bedeutung sind.**® Aufgrund der
notwendigen Individualitit der Aufkldrung lehnt der BGH beziiglich der aufkla-
rungspflichtigen Risiken eine Orientierung an allgemeinen Risikostatistiken oder
Wahrscheinlichkeiten der Komplikationsdichte ab.®*' Die Aufklirung ist aller-
dings auf eingriffsspezifische Risiken zu beschrianken und muss nicht alle denk-
baren Risiken umfassen: allgemeine bekannte Risiken, wie das Risiko einer
Waundinfektion, sind bspw. nicht darzustellen.®** Vielmehr zielt die Risikoaufkli-
rung inhaltlich darauf ab, dem Patienten ein grobes Bild von Schwere und Rich-
tung des konkreten Risikospektrums zu vermitteln.®>

Verlangt der Patient allerdings von sich aus eine tiefergehende Erorterung ein-
zelner Gesichtspunkte, so ist er beziiglich aller seiner Fragen wahrheitsgemil zu

845 Biermann, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil 1 Rn. 374.

846 Bernsmann/Geilen, in: Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht, Kap. 4 Rn. 436.

847 Schéch, in: Roxin/Schroth, S. 51, 59.

848 Greiner, in: GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, C Rn. 42.

849 BGHZ 106, 391, 399; BGH NJW 1991, 2346, 2347.

850 BGH NJW 1990, 1528; so ist etwa ein Kellner, der auf seine Hinde angewiesen
ist, oder ein Sdnger, der beruflich auf seine Stimme angewiesen ist, beziiglich derartiger
Risiken individuell anders aufzukldren; vgl. OLG Frankfurt VersR 1979, 651, 652;
OLG Celle NJW 1978, 593.

851 BGHZ 126, 386, 389; selbst dann, wenn die Wahrscheinlichkeit des Risikoein-
tritts bei 1:4,4 Millionen liegt, besteht aus Sicht der Rechtsprechung die Pflicht zur Auf-
kldrung, sofern dem Risiko aus Sicht des individuellen Patienten besondere Bedeutung
zukommt; BGHZ 144, 1, 5; anders noch BGHZ 29, 46, 60; BGHZ 176, 182.

852 BGH NJW 1991, 1541, 1542; BGH NJW 1994, 2414; OLG Ko&ln MedR 2016,
519.

853 BGHZ 90, 103, 106; BGH NJW 2005, 1716, 1717.
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unterrichten und die Aufklirungspflicht in diesem Fall um diese Einzelheiten zu
erweitern, da dadurch die Entscheidungserheblichkeit dieses Aspekts aus Sicht
des Fragenden hervortritt.>>* Gibt der Arzt auf eine ausdriickliche Nachfrage
eine eindeutig unzureichende Antwort, soll von einem groben Aufklarungsfehler
auszugehen sein.®>

b) Zeitpunkt der Aufkldrung

Grundsitzlich muss die Aufklidrung so frithzeitig stattfinden, dass fiir den
Patienten nicht der Eindruck entsteht, er kdnne sich nicht mehr aus dem darge-
stellten Geschehensverlauf 16sen.®*® Thm muss eine angemessene Frist — deren
Umfang sich nach der Bedeutung der Maflnahme bemisst — hinsichtlich seiner
Willensbildung verbleiben: Zumindest sollte er Zeit haben, die angesprochen
Aspekte zu verarbeiten, um auf dieser Grundlage eine selbstbestimmte Entschei-
dung zu treffen.®>” Der BGH differenziert dabei nach Art und Gefahr der ange-
strebten Behandlung.®>® Bei weniger schwerwiegenden Eingriffen geniige es, die
Aufklarung spitestens am Tag vor der OP durchzufiihren, wihrend bei schwere-
ren Operationen — sofern dies zeitlich moglich ist — ein fritherer gesonderter Ter-
min zur vorherigen Aufklirung geboten erscheint.®*® Bei risikodrmeren ambulan-
ten Eingriffen dagegen geniige die Aufklidrung auch noch am Tag des Eingriffs
den zeitliche Anforderungen.®¢°

¢) Entbehrlichkeit der Aufkldrung

Von érztlicher Seite werden zuweilen gewichtige Bedenken gegen die zwin-
gende Durchfithrung drztlicher Aufkldrung vorgebracht: Der Gesundungswille —
und damit die notwendige Mitwirkung an der Behandlung — konnte infolge einer
schonungslosen Aufklidrung entfallen, sodass der Arzt den Patienten zu seinem
Wohle lieber im Unklaren lassen solle.*®' Eine daraus resultierende grundsitz-
liche Entbehrlichkeit der Aufklarung kann allerdings keinesfalls iiberzeugen.

854 BGH VersR 1973, 244, 246; BGH NJW 1980, 633, 635; BGH NJW 1982, 2121,
2122; BGH NJW 1963, 393; Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, § 228 Rn. 8.

855 Sternberg-Lieben, MedR 2019, 185, 191.

856 Hoppe, NJW 1998, 782, 783,

857 Hoppe, NJW 1998, 782, 783; BGH NJW 1998, 2734 m.w.N.; OLG Koblenz
NJW-RR 2002, 816, 818; Giesen, Arzthaftungsrecht, Rn. 235 m.w.N.; Paeffgen/Zabel,
in: NK-StGB, § 228 Rn. 82 m.w.N.

858 S dazu BGH NJW 1998, 2734; ferner Bernsmann/Geilen, in: Handbuch des
Fachanwalts, Kap. 4 Rn. 442 m.w.N.

859 BGH NJW 1992, 2351.

860 BGH NJW 1994, 3009; BGH NJW 1995, 2410.

861 Roemer, JZ 1960, 137f.; Perret, Arzthaftpflicht, S. 18, unter Betonung dessen,
dass ,,Schweigenkonnen und Schweigenmiissen des Arztes notwendige Voraussetzungen
und Bestandteile seiner Kunst“ seien.



162 A. Vorfragen zur ,,Rechtsfigur” der hypothetischen Einwilligung

Vielmehr wiirde dies einen Riickschritt zu einer paternalistisch gepragten Medi-
zin mit dem unmiindigen Patienten als Objekt der Behandlung bedeuten. Freilich
konnen der Nutzen und der Schaden einer umfassenden Aufklarung in angemes-
sener Gewichtung gegeneinander abzuwégen sein. Die Aufklarungspflichten ent-
fallen aber nicht bereits dann, wenn auf Seiten des Patienten ein Driicken der
Stimmung oder des Allgemeinbefindens angenommen werden kann; dies ist als
natiirliche Begleiterscheinung der Aufklirung in Kauf zu nehmen.®** Lediglich
in seltenen Fiéllen darf der Arzt von der Aufklirung absehen, und zwar dann,
wenn infolge ihrer Vornahme eine ernstliche Lebensgefahrdung oder nicht
behebbare Gesundheitsschidigung des Patienten droht.®®* Erforderlich fiir eine
derartige Annahme sind gewichtige objektive Anhaltspunkte; vage Vermutungen
hinsichtlich der psychischen Situation des Patienten kdnnen einen solchen Auf-
klarungsverzicht nicht legitimieren.¢*

862 BGHZ 29, 46, 56; Immig, Die Selbstbestimmungsaufklirung, S. 39.

863 BGHZ 29, 176, 185; BGH JR 1986, 65, 67; OLG Ko6ln NJW 1987, 2936; als Bsp.
eines legitimen Aufkldrungsverzichts ist etwa die bestehende Diagnose des Basedow-
Syndroms zu nennen, bei dessen Vorliegen schon geringste psychische Erregung tddlich
wirken kann, weshalb jegliche Operationsvorbereitung zu verheimlichen ist; Sternberg-
Lieben, in: Schonke/Schroder, § 223 Rn. 42a.

864 Knauer, in: Roxin/Schroth, S.11, 26.



B. Die historischen Grundlagen der Entwicklung
der hypothetischen Einwilligung als ,,Rechtsfigur

I. Rechtsprechungsanalyse

» édici ur qu i i ur succez u

Les médicins ont cet heur que le soleil eclaire leur succez et la terre chache leur
1

faute.”

Da es sich bei der hypothetischen Einwilligung um ein Institut richterlicher
Rechtsfortbildung handelt, erscheint es zu deren Bewertung notwendig, zunéchst
eine umfassende Analyse der Rechtsprechung vorzunehmen. Als bedeutsamer
Ausgangspunkt der rechtlichen Bewertung &rztlichen Verhaltens wird oft das Ur-
teil des Reichsgerichts aus dem Jahr 1894 hervorgehoben. Mit der Etablierung
der Aufklirungspflicht und dem Erfordernis der Einwilligung als Legitimation
der Behandlung riickte schlieBlich auch die Problematik der eigenmichtigen
Heilbehandlung in das Bewusstsein. Dementsprechend ist es kaum verwunder-
lich, dass die Wurzeln und Grundgedanken der Beriicksichtigung hypothetischer
Geschehensverldufe weit zuriickreichen. Angesichts dessen lohnt es sich, der
heutigen Auseinandersetzung eine rechtsgeschichtliche Analyse ihrer Entwick-
lung voranzustellen, um die Hintergrinde und die einzelnen Entwicklungs-
schritte nachvollziehen zu konnen.

1. Zivilrechtliche Entwicklungen

a) Entwicklung zu Zeiten des Reichsgerichts und der friihen BGH-Urteile
bis in die 50er Jahre

aa) Erste Stellungnahmen zum Bestehen einer &rztlichen Aufklarungspflicht
und der Relevanz hypothetischer Uberlegungen
hinsichtlich des Einwilligungsgeschehens

Erste Ansdtze der Beriicksichtigung hypothetischer Erwédgungen lassen sich
innerhalb der zivilrechtlichen Rechtsprechung bereits sehr frith nachweisen. Als
Ankniipfungspunkt dazu soll zunichst eine Entscheidung aus dem Jahr 1907°
dienen. Schon das Reichsgericht warf in dieser Judikatur die Frage auf, ob die

I Die Arzte haben das Gliick, dass die Sonne ihren Erfolg aufleuchten lésst und die
Erde ihre Fehler verdeckt®; Montaigne Essais livre 2. Chap. XXXVIIL.

2 RGSt 25, 375.
3 RG JW 1907, 505.



164 B. Historische Grundlagen der Entwicklung der hypothetischen Einwilligung

eigenmachtige Vornahme einer Operation unter allen Umsténden ein Verschulden
des Arztes begriinde.* Dem Fall lag eine Schieloperation ohne Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters zu Grunde, bei der die minderjdhrige Patientin ihr Auge
verlor. Obwohl der Arzt angesichts der Sachlage nach Auffassung des Gerichts
ohne Fahrldssigkeitsvorwurf von einer wirksamen Einwilligung ausgehen durfte,
beschiftigte sich das Gericht anschlieBend noch mit der Fragestellung, ob der ge-
setzliche Vertreter der Kldgerin zu der, allgemein als gefahrlos bewerteten,
Schieloperation seine Einwilligung gegeben hitte, wenn man diese zuvor ord-
nungsgemil eingeholt hitte. Beziiglich der Bejahung dieser Frage bestanden aus
Sicht des Reichsgerichts keine Zweifel. Daraus resultierte fiir das Reichsgericht
die Feststellung, dass jedenfalls ,.der ursdchliche Zusammenhang® zwischen ei-
nem mdglichen drztlichen Verschulden und dem der Klidgerin durch die Opera-
tion erwachsenen Schaden vollstindig fehlen wiirde.” Zwei Jahre zuvor hatte
man sich noch eindeutig ablehnend gegeniiber der Beriicksichtigung derartiger
hypothetischer Gesichtspunkte fiir die Beurteilung der Kausalitit geduBert.® Nun
nahm man zusitzlich noch eine veridnderte Beweislastverteilung vor: Es wire
demnach ,,Sache der Kligerin gewesen, nachzuweisen, aus welchen besonderen
Griinden eine Einwilligung zur Operation nicht erteilt worden wire*.”

Mit der Aufklirungspflicht des Arztes und ihrem konkreten Umfang beschéf-
tigten sich die Gerichte nicht vor 1912. Erstmals thematisiert wurde die drztliche
Aufklirung in einem Verfahren aus dem Jahr 1912.* Gegenstand dieses Verfah-
rens war eine OP, durch die der Patient eine Lihmung des Gesichts- und Hor-
nervs erlitt. Ein Behandlungsfehler konnte nicht festgestellt werden. Vielmehr
argumentierte das Berufungsgericht damit, dass das Verschulden des Arztes darin
zu erblicken sei, dass er den Patienten vorab nicht iiber moégliche Gefahren, die
mit der Vornahme der OP verbunden sind — wie etwa die dauerhafte Taubheit auf
dem rechten Ohr —, aufmerksam gemacht habe.’ Das Reichsgericht vertrat dem-
gegeniiber in seiner Urteilsbegriindung die Ansicht, dass eine Verpflichtung des
Arztes, den Kranken auf alle nachteiligen Folgen aufmerksam zu machen, die
moglicherweise mit der bevorstehende Operation einhergehen, nicht anerkannt
werden kénne.'® Nicht selten sei eine solche Aufklirung sogar falsch, da sie den

4 RG JW 1907, 505.

> RG JW 1907, 505, 506.

¢ RG JW 1905, 690; dem Urteil lag die Hiiftverletzung eines Jungen zu Grunde, die
er sich beim Sportunterricht infolge des Aufpralles auf den Boden zuzog. Der Lehrer
hatte es schuldhaft unterlassen, eine Matte auszulegen. Diesbeziiglich betonte das
Gericht: ,,sei die Entziindung durch das schuldhafte Verhalten (mit)verursacht worden,
dann koénne die ,bloBe Moglichkeit‘, dass der Schaden auch mit der elastischen Unter-
lage entstanden wére, nicht zur Verneinung der Kausalitdt fithren®.

7 RG JW 1907, 505, 506.

8 Vgl. Schmidt, Gutachten, S. 27.
9 RGZ 78, 432, 433.

10 RGZ 78, 432, 433.
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Patienten von der Behandlung abschrecke.!' Noch 1928 betonte das OLG Ham-
burg im Leitsatz ausdriicklich, dass fiir den Arzt nur unter ganz besonderen Um-
stinden eine Verpflichtung bestehe, den Patienten auf moglicherweise eintretende
Folgen der Operation hinzuweisen.'> Die Aufklirungspflicht des Arztes be-
schrinkte sich nach der damaligen Rechtsprechung darauf, dem Patienten mitzu-
teilen, dass der Eingriff nicht unbedingt den gewiinschten Erfolg verspreche oder
dass gewisse Nebenwirkungen denkbar seien.'® Diese Sichtweise findet sich auch
an anderer Stelle wieder, wenn es das Gericht als Aufklarung anerkannte, dass
der Arzt sagte, es sei Gefahr im Verzug und sie miisse alles weitere ihm {iber-
lassen.'

In den weiteren Entscheidungen zeigte sich zudem, dass anfangs die Einwilli-
gung deutlich umfassender als heute ausgelegt wurde. Durch das Einverstindnis
zur Operation sollte der Arzt die Legitimation zu allen operativen Mafinahmen,
die dem Handlungsziel der Heilung dienten, erlangen, sofern er dies aus dem
Verhalten des Patienten schlieBen diirfe.'®

Im Fall einer Operationserweiterung, die der Arzt bereits vor der OP fiir mog-
lich gehalten, dem Patienten aber verschwiegen hatte, sollte zugunsten des Arztes
angenommen werden, ,,dass er mit gutem Glauben die Einwilligung als von der
Patientin tatsichlich erteilt vorausgesetzt habe und voraussetzen durfte*.'® Mehr
noch: das Urteil enthilt die Feststellung, dass

~ihm auch nicht zu widerlegen ist, wenn er sich darauf beruft, dass die Patientin ihr
Einverstindnis erteilt haben wiirde, wenn er ihr die Wahrheit {iber ihr Krebsleiden
gesagt hitte und sie danach vor die Wahl gestellt hitte, durch die Operation, wie
vorgenommen moglicherweise [...] Heilung von ihrem Leiden zu finden oder aber

an diesem Leiden frither oder spiter zu Grunde zu gehen.!”

I RGZ 78, 432, 434.

12 Hanseatische Rechts- und Gerichts-Zeitschrift 1928 Abt. B. S. 495 Nr. 219 — und
das, obwohl der Patient eine weitergehende Aufklirung ausdriicklich verlangt hatte; s.
dazu Schlidger, Leipz.Z. 198, 1457, dhnlich LG I Berlin Urteil vom 8.6.1929 Zeitschrift
fiir das gesamte Krankenhauswesen 1930, 292.

13 RGZ 111 202/30 Urteil vom 19.5.1931 JW 1932, 3328.

4 OLG Hamburg, OLGE 28, 182; dargestellt bei Eberhardt, Selbstbestimmungsrecht
des Patienten, S. 87; bestatigt durch Leipz. Z. 1915, 334, 337.

15 OLG Hamburg, OLGE 28, 182. Ein derartiges Verstindnis teilt das Reichsgericht
noch 1940 als es in seinem Urteil betonte: ,, Wollte man dem Arzt zumuten, das Einver-
stindnis des Leidenden zu allen nur denkbaren Mdglichkeiten einzuholen, die wahrend
der Vornahme der Operation und als deren Folgen auftreten kdnnen, so wiirde man da-
mit dem Wohl des Leidenden nicht dienen, das Gewissen des Arztes aber mit der Forde-
rung belasten, die ihm jede Verantwortungsfreudigkeit nehmen miisste.; RGZ 151,
349; DR, 1940, 684 (Anm. Kallfetz) zu RG 22.12.1939.

6. OLG Hamburg Urteil vom 27.3.1913 in Hanseatische Gerichtszeitung Beiblatt 35.
Jahrgang 1914 Nr. 23; dargestellt bei Schmidt, Gutachten, S. 90f.

17" OLG Hamburg Urteil vom 27.3.1913 in Hanseatische Gerichtszeitung Beiblatt 35.
Jahrgang 1914 Nr. 23; dargestellt bei Schmidt, Gutachten, S. 90f.
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Damit enthdlt das Urteil nicht nur eine versteckte Anerkennung der Beriick-
sichtigung hypothetischer Erwdgungen, sondern stellt diese ferner unter die Pri-
misse einer ,,vernilinftigen*, nachvollziehbaren Entscheidung. Das Reichsgericht
billigte diesen Ansatz 1913 i.E.'®, allerdings verkiirzt auf die Voraussetzung,
dass der Arzt nach Treu und Glauben von einem Einverstindnis ausgehen
konnte. In Ankniipfung daran nahm man 1932 eine deutliche Einschrinkung der
Haftung wegen eines Aufklarungsversdumnisses vor. Diese sollte nur bestehen,
sofern auch weiterhin anzunehmen sei, dass die Operation im Falle einer ord-
nungsgeméifBen Aufklirung unterblieben wire.'

bb) Einordnung und Bewertung

Aus der Analyse dieser frithen Entscheidungen ergibt sich im Hinblick auf die
arztliche Behandlung Folgendes: Nicht nur der konkrete Umfang der Aufklarung,
sondern dariiber hinaus auch die Frage, ob eine solche iiberhaupt stattfinden soll,
war bezeichnenderweise vollstindig dem #rztlichen Ermessen unterworfen.*
Man ging sogar davon aus, dass die Aufkldrung aktiv vom Patienten zu fordern
sei und gerade nicht vom Arzt anzubieten.?' Ebermayer, der Oberreichsanwalt
der 20er Jahre, betonte, dass der Patient gerade ,kein unbedingtes Recht auf
Wahrheit habe“ und dementsprechend der Aspekt der Aufklirung allein ,,eine
Frage des Taktes darstelle.?” Einem solchen Verstindnis lag dabei immer noch
die Annahme eines hierarchischen Arzt-Patienten-Verhéltnis zu Grunde. Das
Reichsgericht hatte — eingebettet in den Zeitgeist — anscheinend das Bild vor Au-
gen, dass der Patient, der einen Arzt aufsucht, sich diesem vollstindig anver-
traut.”® Vor dem Hintergrund eines solchen Verstindnisses besitzt jedoch die —
auch aus Sicht des Reichsgerichts durchaus notwendige — Einwilligung des Pa-
tienten keine Verhaltensunrecht authebende Legitimationswirkung. Denn wih-
rend es zu den unabdingbaren Voraussetzungen der Einwilligung gehdrt, dass der
Rechtsgutsinhaber sich im Zeitpunkt der Einwilligungserklarung der konkreten
Folgen seiner Entscheidung bewusst ist und die Einwilligung gerade nicht an ei-
nem wesentlichen Willensmangel leidet,>* begniigt sich das Reichsgericht mit

18 Mitgeteilt bei Mansfeld, Leipz.Z. 1915, 335.

19 RG JW 1932, 3328, 3329; dhnlich DABI 1935, 738, 740: ,,wenn anzunchmen sein
wiirde, dass der Kldger sich zur Operation nicht entschlossen haben wiirde”; sowie
OLG Naumburg JW 1932, 3369, 3371, das sich mit dem Risiko einer kosmetischen
Operation im Verhéltnis zu ihrem Nutzen befasste.

20 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 69.

21 Tréndle, MDR 1983, 881 f.; Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 69.
22 Dargestellt in Tréndle, MDR 1983, 881, 882.

23 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 69.

2 Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 47.
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dem lapidaren Hinweis, dem Patienten miisse bekannt sein, dass eine OP grund-
sitzlich mit Gefahren verbunden sein kann.?

In den Erwdgungen hinsichtlich des vermuteten hypothetisch erteilten Einver-
stindnisses im Falle einer ordnungsgemifen Aufklirung spiegeln sich letztlich
die damaligen niedrigen Anforderungen an die drztliche Aufklarung wider. Hat
man ein Verstdandnis des Patienten vor Augen, der sich der Behandlung durch den
Arzt uneingeschrinkt anvertraut, leuchtet es ein, dass an die hypothetische Er-
ginzung der Einwilligung des Patienten sehr geringe Anforderungen zu stellen
sind. Gleichzeitig kommen unterschwellig immer wieder richterliche Verniinftig-
keitserwdgungen zum Ausdruck. Abseits der wahren Willenserforschung des Pa-
tienten — oder des Vorliegens eines moglichen Entscheidungskonflikts im Falle
erfolgter Aufklarung — basiert diese Betrachtungsweise allein auf Gesichtspunk-
ten, die aus dem Blickwinkel einer verniinftigen Lebensfithrung nachvollziehbar
gegen die Behandlung gesprochen hitten. Diese Erwidgungen zeigen, dass der
damalige Umgang mit hypothetischen Willensiibereinstimmungen nicht ohne
weiteres auf unser heutiges Verstindnis von Autonomie und Aufklarung iiber-
tragbar ist.

b) Die Entwicklung zur Zeit des Nationalsozialismus

aa) Die gerichtliche Auseinandersetzung mit dem Selbstbestimmungsrecht des
Patienten vor dem Hintergrund der nationalsozialistisch gepragten Zeit

In der Reichsdrzteverordnung vom 13.12.1935 hieB3 es: § 1 ,,Der Arzt ist zum
Dienst an der Gesundheit des einzelnen Menschen und des gesamten Volkes be-
rufen. Er erfiillt eine durch dieses Gesetz geregelte Aufgabe.“*® Ende September
1939 begann das auf Hitlers Geheimbefehl beruhende ,,Euthanasieprogramm®,
wobei es sich tatsdchlich um Massenmorde unter Verachtung des Selbstbestim-
mungsrechts handelte. Vor dem Eindruck dieser Entwicklungen hitte vermutlich
alles fiir eine weitere Zuriickdringung des Selbstbestimmungsrechts im Rahmen
der drztlichen Heilbehandlung bis hin zu Zwangsbehandlungen gesprochen. Das
Gegenteil war jedoch der Fall. Wihrend das Selbstbestimmungsrecht politisch
immer mehr in Gefahr geriet, kam es in der Rechtsprechung und im Schrifttum
zu einer bisher einmaligen Betonung des Selbstbestimmungsrechts.?” Das zuge-
horige Urteil vom 8.3.1940%® enthielt einige entscheidende Weichenstellungen in
Bezug auf die hypothetische Einwilligung. Es bezog sich auf einen Eingriff, der

25 Vgl. RGZ 78, 432, 434.
26 Dargestellt bei Schmidt, Gutachten, S. 37.

27 Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 921f.; RGZ 163, 129, 127; Schmidt spricht
sogar von Tendenzen zur Uberbewertung des Selbstbestimmungsrechts, Schmidt, Gut-
achten, S. 41.

28 RGZ 163, 129.
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von dem behandelnden Arzt bewusst ohne die Zustimmung des Patienten vorge-
nommen wurde, obwohl die Einholung der Einwilligung moglich gewesen wire,
und sich im Nachhinein zeigte, dass der Eingriff nicht einmal erforderlich war.
Der Arzt diagnostizierte eine Geschwulst an der rechten Brust und riet zu deren
Entfernung. In diesen Eingriff willigte die Patientin ein. Bei dem Eingriff ent-
fernte der Beklagte schlieBlich die gesamte rechte Brust, was der Frau erst nach
Abnahme des Verbandes auffiel. Der histologische Befund ergab nachtréglich,
dass es sich nicht um ein bosartiges Wachstum gehandelt hatte.

Nach einigen Ausfiihrungen zur Notwendigkeit einer vorherigen pathologi-
schen Untersuchung des Gewebes stellt das Reichsgericht fest, dass die Klagerin
ihr Einverstindnis zu einer derartigen Operation nicht gegeben habe.?’ Dieser
Aspekt ist insofern interessant, als betont wird, dass gerade nicht von einem still-
schweigenden Einverstindnis ausgegangen werden kann.’® Bemerkenswert ist es
in diesem Zusammenhang ebenfalls, dass das Gericht seine Auffassung in Bezug
auf die Bedeutung der Aufkldrung flir die Einwilligung verdndert hat. Der Be-
handelnde beruft sich ndmlich namentlich darauf, dass er der Kldgerin deshalb
nichts von der moglichen Abnahme der Brust und seinem Krebsverdacht gesagt
habe, um sie nicht zu beunruhigen und den Verlauf der Behandlung nicht zu ge-
fahrden.®' Wihrend das Reichsgericht diesen Einwand noch in vorheriger Recht-
sprechung selbst als entscheidenden Aspekt erachtete,®” vollzog sich nun ein
Wandel. Zutreffend stellt das Gericht fest, dass die Kldgerin, die in ihrer Vorstel-
lung bei der Einwilligung von einem geringfiigigen Eingriff ausging, eine Legiti-
mation zur Abnahme der ganzen Brust durch ihre Einwilligung nicht erteilt
habe.*® Dies wiire infolgedessen namlich ausdriicklich nur dann der Fall gewe-
sen, wenn sie der Behandelnde zuvor {iber diese Moglichkeit aufgeklart hitte,
sodass sie diesen Aspekt in ihre Einwilligungsentscheidung aufgenommen
hitte.** Damit wurde seitens des Reichsgerichts von diesem Zeitpunkt an die
Notwendigkeit einer umfassenden Aufklirung des Patienten anerkannt, um eine
willensmangelfrei zustande gekommene Einwilligung zu erteilen. Nur eine unter
diesen Voraussetzungen geniigende Einwilligung vermag es, die drztliche Mal-
nahme umfassend zu legitimieren.

29 RGZ 163, 129, 136.

30 RGZ 163, 129, 136.

31 RGZ 163, 129, 130.

32 RGZ 78, 432, 434.

3 RGZ 163, 129, 136.

34 RGZ 163, 129, 136ff.; im Weiteren duBerte sich das Reichsgericht, im Vergleich
zu den vorangegangenen Urteilen, in Bezug auf die Berlicksichtigung einer mdglichen
Einwilligung im Fall einer hypothetischen ordnungsgeméfBen Aufklarung, deutlich zu-
riickhaltender. Es fiihrte aus, dass es dem Arzt durchaus moglich gewesen wire, eine
umfassende Einwilligung nach ordnungsgemifBer Aufklérung einzuholen, sodass er sich
auf eine vermutete Zustimmung hier nicht berufen konne.
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bb) Einordnung und Bewertung

Diese Erwidgungen zur Selbstbestimmung der Patienten sind in Bezug zum
damaligen Zeitgeist zu interpretieren. Vor dem Hintergrund der, dieser Epoche
zuzuordnenden Griueltaten der Nationalsozialisten, insbesondere zahlreicher
Humanexperimente und &rztlichen Machtmissbrauchs, wertet Schmidt die Ent-
scheidung als Fanal, als richterlichen Versuch, den staatlichen Verbrechen im
Nationalsozialismus entgegenzutreten.’> Nicht zu leugnen ist, dass das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten im Lichte dieser Entscheidung eine deutliche Auf-
wertung erfuhr.

Weiterhin sind die richterlichen Ausfithrungen beziiglich der Beriicksichtigung
der hypothetisch ordnungsgeméfien Aufkldrung besonders deshalb interessant,
weil sie zum ersten Mal zu einer inhaltlichen Auseinandersetzung mit der Rele-
vanz hypothetischer Geschehensverldufe fithrten. Selbst wenn sie noch nicht in
ihrer heutigen Gestalt auftaucht, nimmt das Gericht aufgrund des Einwandes des
Beklagten hier i.E. zur Anwendung der hypothetischen Einwilligung Stellung:
Der Arzt argumentierte, dass die Patientin aufgrund des bestehenden Vertrauens-
verhéltnisses auch im Falle einer (hypothetischen) ordnungsgeméifen Aufklarung
in die Entfernung eingewilligt hitte.>® Damit liefert die Entscheidung gleichzei-
tig den Beweis dafiir, dass die inhaltliche Auseinandersetzung mit den, der heuti-
gen ,,Rechtsfigur” der hypothetischen Einwilligung zu Grunde liegenden, Grund-
gedanken bis in die Entscheidungen des Reichsgerichts zuriickreichen.?”

Besonders hervorzuheben ist die Feststellung des Gerichts, dass derartige Er-
wagungen nicht dazu geeignet sind, den ursdchlichen Zusammenhang abzuleh-
nen, da die schadenstrachtige Handlung in der (nicht gerechtfertigten) Vornahme
des Eingriffs liegt.*® Mit dieser wichtigen Feststellung weist das Reichsgericht
hier bereits ein differenzierteres Verstindnis auf als diejenigen, die versuchen,
den Ursachenzusammenhang aufgrund der hypothetischen Einwilligung (nach-
traglich) zu verneinen.*

35 Schmidt, Gutachten, S.71; er sieht das Urteil allerdings nur auf diese bestimmte
Zeit bezogen und gerade nicht als auf das allgemeine Arzt-Patienten-Verhéltnis {iber-
tragbar an.

36 RGZ 163, 129, 138.

37 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 9, betont, dass die Wurzeln der
hypothetischen Einwilligung dementsprechend bis in die frilhen Entscheidungen des
Reichsgerichts zuriickreichen; dagegen a.A. Schwartz, Hypothetische Einwilligung,
S. 137, der die Einschitzung vertritt, das Reichsgericht habe die hypothetische Einwilli-
gung zundchst recht apodiktisch abgelehnt.

¥ RGZ 163, 129, 138.

39 Uhlsenheimer, NStZ 1996, 132, 133 (der diese Auffassung allerdings inzwischen
selbst aufgegeben hat); vor allem lag diese Ansicht aber der Rechtsprechung im O-Beine-
fall zu Grunde; s. dazu B.1.3.b)aa); vgl. dazu zudem Gropp, FS Schroder 2006, S. 197,
202 und Rénnau, JZ 2004, 799, 801.
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Als wegweisend wird die Entscheidung aber auch deshalb angesehen, weil sie
sich gleichzeitig mit der Anwendbarkeit derartiger Hypothesen und deren Be-
grenzung beschiftigt.** So klingt namlich im Urteil im Hinblick auf die vermu-
tete Zustimmung die Differenzierung zwischen der vollstindig unterbliebenen
und der unvollstindigen Aufklirung an.*' Die damit einhergehende Unterschei-
dung des Handelns oAne Einwilligung und dem Handeln auf Grundlage der we-
gen fehlerhafter Willensbildung unzureichenden Einwilligung sowie dem Han-
deln gegen den Willen des Patienten, hielt das Reichsgericht auch in den folgen-
den Entscheidungen aufrecht.*> Diese Weichenstellung der differenzierenden
Betrachtung von vollstindiger drztlicher Eigenmacht und eines aufgrund fehler-
hafter Basis gebildeten Willens, hatte nicht nur in der spiteren Rechtsprechung
eine Daseinsberichtigung,** sondern erweist sich bis heute als eine sinnvolle Dif-
ferenzierung.** Die Entscheidung des Reichsgerichts offenbart zudem die Skep-
sis, die man damals — nicht zu Unrecht — derartigen hypothetischen Erwdgungen
entgegenbrachte. Von der vorher aufkommenden grofen Bedeutung des Gedan-
kens einer hypothetischen Einwilligung blieb nach dieser wegweisenden Ent-
scheidung zundchst kaum mehr etwas iibrig.*> Dennoch wire es insofern ver-
fehlt, von einer apodiktischen Ablehnung der hypothetischen Erwigungen*® zu
sprechen.*’

¢) Entwicklung der Rechtsprechung in den 50er Jahren

aa) Die Auswirkungen der Erfahrungen in der Zeit des Nationalsozialismus
und die damit einhergehende deutliche Betonung des Selbstbestimmungsrechts
in den folgenden Jahren

Das OLG Stuttgart fiihrte in seinem Urteil vom 5. November 1952 die Gedan-
ken des Reichsgerichts in Bezug auf die hypothetische Einwilligung fort.*® Die
minderjdhrige Kldgerin erlitt bei einem Verkehrsunfall einen Bruch des Ellenbo-
gengelenks. Infolge der erforderlichen OP traten starke Lahmungserscheinungen
in den Fingern auf, die andauerten. Uber ein derartiges Risiko der Verschlechte-
rung durch die OP war weder die Patientin noch ihre Mutter, als gesetzliche Ver-

40 Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 265.

4l Nach Auffassung des 3. Senats des Reichsgerichts kann namlich die Frage, ob die
Klédgerin ihre Einwilligung auch bei sachgerechter Aufklarung erteilt hatte, lediglich
dann aufgeworfen werden, wenn zumindest eine (wenn auch unzureichende) Grundauf-
klarung vorliegt, RGZ 163, 129, 139.

42 Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 266.

4 So auch OLG Karlsruhe NJW 1966, 399, 401; daran ankniipfend spéter auch der
BGH in der Impfentscheidung 1959.

4 S, dazu unter A.V.3.; vgl. dazu auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 67.
4 Albrecht, Die hypothetische Einwilligung, S. 68.

46 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 137.

47 So auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 68.

4 VersR 1954, 310.



I. Rechtsprechungsanalyse 171

treterin, aufgekldrt worden. Das Gericht schloss sich diesbeziiglich dem vom
Reichsgericht entwickelten Grundsatz an, dass die Einwilligung einen arztlichen
Eingriff nur dann zu rechtfertigen vermag, wenn zuvor eine ordnungsgemaifle
Aufkldrung dariiber, mit welchen Gefahren der Eingriff verbunden ist, stattgefun-
den hat.*> Weiter hob man besonders schén hervor, dass es bei der Frage nach der
Aufklarungspflicht des Arztes nicht auf abstrakte Mafstdbe der objektiven Ge-
fahrlichkeit der Operation ankomme, sondern naturgeméaB nur auf den individuel-
len Patienten abzustellen sei.>®

In Bezug auf die mogliche Beriicksichtigung hypothetischer Erwidgungen
stellte das Gericht fest, dass der ursédchliche Zusammenhang zwischen der wider-
rechtlichen und schuldhaften Vornahme der OP und der Verletzung des Nervs
nicht in Zweifel gezogen werden konne: Der Erfolg resultiere gerade aus der
Vornahme der OP”' Allein der Umstand, dass ein anderes, in Wirklichkeit nicht
eingetretenes und damit rein hypothetisches Ereignis dieselben Folgen herbeige-
fihrt hétte, habe namlich keinen Einfluss auf die Ursédchlichkeit des tatsdchlichen
Geschehensverlaufs.>® Derartige Aspekte, konnten lediglich unter dem Gesichts-
punkt der iiberholenden Kausalitit diskutiert werden.>

In der sogenannten Elektroschockentscheidung wird deutlich, dass auch der
BGH die vorherige ordnungsgeméfe Aufklirung als Wirksamkeitsvoraussetzung
der Einwilligung tibernahm.’* Kern der Entscheidung war ein drztlicher Heilein-
griff in einer Nervenklinik. Bei der Kldgerin wurde eine Elektroschocktherapie
durchgefiihrt. In deren Verlauf kam es zu einer Fraktur des 12. Brustwirbels,
deren Langzeitfolgen (Herzbeschwerden, Stérung der Darmtitigkeit und Léh-
mungserscheinungen im Bein) nie ausheilten. Zwar hatte die Kldgerin in die Vor-
nahme der Behandlung eingewilligt, die mit dem Eingriff verbundenen Gefahren
waren ihr jedoch zu diesem Zeitpunkt nicht bekannt gewesen. Der Senat betonte
ausdriicklich, dass es Voraussetzung einer wirksamen Einwilligung sei, dass der
Einwilligende das Wesen und die Tragweite des drztlichen Handelns jedenfalls in
den Grundziigen erfasst habe.>

49 VersR 1954, 310; Zuletzt RGZ 168, 206, 213.

30 VersR 1954, 310; man hitte ganz offensichtlich der Patientin die Abwigungsent-
scheidung hinsichtlich des Nutzens und des moglichen Risikos iiberlassen sollen, die sie
verniinftigerweise nur nach umfassender Aufklirung treffen konnte.

31 VersR 1954, 310, 311.

32 VersR 1954, 310, 311.

53 VersR 1954, 310, 311.

3 VersR 1956, 1106.

35 NJW 1956, 1006, 1007; Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 96; der Arzt miisse
sich also vor jedem Eingriff dessen versichern, ob die Einwilligung auf zutreffender
Vorstellung tiber die Art und Folgen des Eingriffs beruht; diesbeziiglich verweist der
BGH auf die vorangegangenen Entscheidungen RGZ 163, 129, 138, RGZ 178, 206,
210, 213 und BGHZ 7, 198, 206, die ebenfalls derartiges postulieren. Die Ursachlich-
keit des Handelns des Arztes fiir den Erfolg des nicht gerechtfertigten Eingriffs in die
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Auch im Jahre 1956 duflerte sich der BGH in der sogenannten Diabetikerent-
scheidung noch sehr ablehnend zur Mdglichkeit einer hypothetischen Einwilli-
gung.>® Es handelte sich dabei um einen noch nie zuvor durchgefiihrten Heilver-
such: eine Transplantation der Bauchspeicheldriise eines Rinds auf den Men-
schen. Dem — infolge der Behandlung verstorbenen — Patienten hatte man zuvor
vollige Ungefahrlichkeit suggeriert. Vor diesem Hintergrund stellte der BGH so-
gar die grundsitzliche Moglichkeit der Beriicksichtigung hypothetischer Erwa-
gungen infrage.’” Nicht zuletzt deshalb, weil der wahre Wille des inzwischen
Verstorbenen kaum mehr zu erforschen sei.”®

Diese Auslegung setzte sich in der sogenannten Impfentscheidung aus dem
Jahr 1959 fort.>® In der Volksschule war mit Zustimmung der Erzichungsberech-
tigten eine vom Land organisierte freiwillige Schutzimpfung durchgefiihrt wor-
den. Im Fall des Kldgers — der infolge der Impfung an Muskelschwund litt — lag
allerdings keine Zustimmung der Eltern zur Vornahme der Impfung vor. Beziig-
lich méglicher hypothetischer Erwagungen betonte der BGH explizit: Dass der
Vater moglicherweise in Kenntnis der Freiwilligkeit eine Einwilligung erteilt
hitte, vermag die Rechtswidrigkeit der tatsdchlich vorliegenden Handlung nicht
zu beseitigen.®°

bb) Einordnung und Bewertung

Zunéchst lasst sich feststellen, dass der BGH auch nach dem Krieg an das zu-
vor begriindete ,,Primat der Selbstbestimmung ankniipfte — 1954 sogar erstmals
unter Riickgriff auf den Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts des Pa-
tienten®" — und pauschal paternalistische Vorstellungen innerhalb der Medizin
immer weniger Raum fanden.®?

Zu Beginn der 50er Jahre billigte man zwar grundsitzlich den Gedanken der
hypothetischen Einwilligung, stellte ihn jedoch unter den Vorbehalt strengster
Beweisanforderungen.63 Mit der Moglichkeit der Beriicksichtigung hypotheti-
scher Erwigungen setzten sich die Senate zumeist dulerst knapp auseinander
und brachten der Relevanz derartiger Erwdgungen teilweise erhebliche Zweifel

korperliche Unversehrtheit der Patientin wird vom BGH dariiber hinaus als unproble-
matisch gegeben angesehen.

% VersR 1956, 407, 409.

7 VersR 1956, 407, 409.

38 VersR 1956, 407, 409.

3% VersR 1959, 355.

%0 VersR 1959, 355, 356.

61 BGH VersR 1954, 496.

62 Ulsenheimer/Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil 1 V
Rn. 359; s. dariiber hinaus vertiefend zu dieser Entwicklung Miranowicz, MedR 2018,
131 ff. m.w.N.

9 Wiesner, Hypothetische Einwilligung, S. 24.
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entgegen.** Wird die Bedeutung hypothetischer Aspekte dagegen im Grundsatz
anerkannt, wird gleichzeitig betont, dass hypothetische Ursachen allenfalls fiir
den Fall zu beriicksichtigen wiren, dass der Schiadiger den Nachweis erbringen
konne, dass derselbe Schaden auch unabhéngig von seinem Verhalten eingetreten
wire.® Teilweise wurde sogar der sichere Beweis, dass die in Rede stehende Ein-
willigung auch im Falle ordnungsgemifBer vorheriger Aufklarung erfolgt wire,
als Anforderung etabliert.®® Diese zunichst bemerkenswert streng erscheinenden
Beweisanforderungen an den behandelnden Arzt, sind im Zusammenhang mit
den Erfahrungen beziiglich der Medizin im Nationalsozialismus zu sehen. In die-
ser Zeit war die Medizin geprigt von Zwangsbehandlungen und skrupellosen
Menschenversuchen sowie der, euphemistisch als Euthanasie bezeichneten, T6-
tung kranker und behinderter Menschen. Vor dem Hintergrund dieser grausamen
Erfahrungen ergeben das Misstrauen und die strengen Beweisanforderungen
durchaus ein stimmiges Bild. Die Tatsache, dass der Zeitgeist eher von Miss-
trauen gegeniiber der Arzteschaft geprigt scheint, spiegeln auch andere Entschei-
dungen dieser Epoche wider.®’

In jedem Falle ist jedoch festzuhalten, dass durch die Beweislastumkehr zum
Nachteil des Arztes ein eher ablehnender, jedenfalls aber duflerst zuriickhaltender
Umgang mit dem Gedanken der hypothetischen Einwilligung erfolgte. Die
grundsitzliche Moglichkeit, sich auf die hypothetische Einwilligung zu berufen,
wurde mit diesen Entscheidungen deutlich erschwert, um nicht zu sagen: vollig
entwertet.®® Die daraus fiir den Arzt resultierenden Folgen waren zwar als hart
einzustufen, aus dem damaligen Blickwinkel aber ,,wohl unvermeidlich*.®’

% Vgl. dazu etwa BGH NJW 1956, 1106, 1108: Aus der Formulierung, dass es da-
hinstehen mag, ob eine derartige hypothetische Feststellung angesichts des tatséchlich
vorliegenden rechtswidrigen Eingriffs in die korperliche Integritét iiberhaupt erheblich
sein kann, spricht eine groe Skepsis des Gerichts gegen das Institut der hypothetischen
Einwilligung. Zwischen den Zeilen lésst sich hier erahnen, dass vor dem Hintergrund
des tatsdchlich als ,.endgiiltig” rechtswidrig eingestuften Eingriffs in die korperliche
Unversehrtheit die riickwirkende Beriicksichtigung von hypothetischen Erwdgungen
dem Senat als dogmatisch unvereinbar erscheint, auch wenn eine endgiiltige Ablehnung
der Rechtsfigur hier nicht vorgenommen wird.

% VersR 1954, 310, 311. In der Etablierung derartiger strengen Beweisanforderun-
gen aus Sicht des Arztes folgt der Senat des OLG im Kern der Linie des BGH. S. dazu
BGH JR 1952, 70.

% VersR 1954, 310, 311; die Auffassung zur Beweislastregelung teilten zu dieser
Zeit einige Gerichte, bspw. auch OLG Bremen VersR 1954, 63, 64 (abgesehen von der
genannten Ubereinstimmung geht das OLG Bremen allerdings in Bezug auf die hypo-
thetische Einwilligung von einer Unterbrechung des Kausalzusammenhangs aus); &hn-
liche Darstellung auch bei A/brecht, Hypothetische Einwilligung, S. 70.

67 So auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S.70. Vgl. dazu OLG Bremen
VersR 1954, 63; BGHZ 29, 176, 187; OLG Karlsruhe NJW 1966, 399, 401.

%8 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S.71; Geilen, Einwilligung und &rztliche
Aufklarungspflicht, S. 105.

9 Vgl. Dunz, Zivilrechtliche Arzthaftung, S.17f.
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Die Argumentation des BGH in der Impfentscheidung beinhaltet daneben eine
ausdriickliche Versagung der hypothetischen Einwilligung als Rechtfertigungs-
grund, die in derartiger Deutlichkeit nachtriglich nicht mehr ergangen ist. Da-
rilber hinaus macht der Zusatz, dass es hier allein um ein Problem der Rechts-
widrigkeit gehen konne,”® deutlich, dass der Senat derartigen Erwigungen auch
auf anderer Ebene keine Daseinsberechtigung einrdumte. Einschrinkend muss
jedoch zugleich beriicksichtigt werden, dass es sich um die Vornahme einer arzt-
lichen Mallnahme génzlich ohne Einwilligung handelte, sodass hier nicht die Un-
wirksamkeit der Einwilligung aufgrund mangelnder Aufklarung in Rede stand.
Zudem ist nicht zu vernachlédssigen, dass es sich bei einer Impfung um einen
prophylaktischen Eingriff handelt, der nicht medizinisch indiziert ist, und dem
Betroffenen in der Regel eher mittelbar zu Gute kommt. Vor diesem Hintergrund
kann diese Entscheidung nicht unreflektiert auf die bisherigen Ausfithrungen der
Rechtsprechung zur hypothetischen Einwilligung libertragen werden. Grundsitz-
lich 1ésst sich dennoch festhalten, dass auch in der Impfentscheidung die zuvor
beschriebene Skepsis und Zuriickhaltung gegeniiber der Beriicksichtigung hypo-
thetischer Aspekte zum Ausdruck kommt. Eine dariiber hinausgehende kategori-
sche Ablehnung der Anwendbarkeit der hypothetischen Einwilligung im Rahmen
eines drztlichen Heileingriffs durch den Senat — wie sie aus diesem Urteil oft
abgeleitet wird”' — ldsst sich angesichts des besonderen Spezialfalls nicht fest-
stellen.

d) Zwischenfazit zu den friihen Entscheidungen

Den bisher dargestellten Entscheidungen lédsst sich zunédchst entnehmen, dass
grundsitzlich schon damals Argumentationsansitze beziiglich der Beriicksichti-
gung hypothetischer Erwigungen bestanden. Auch wenn die hypothetische Ein-
willigung als solche nie explizit benannt wird, lassen sich doch immer wieder
einzelne Auseinandersetzungen und Stellungnahmen hinsichtlich ihres Grundge-
dankens aus den bisher dargestellten Entscheidungen extrahieren. Im dargestell-
ten Zeitraum ist eine deutliche Skepsis gegeniiber dem Riickgriff auf diese Erwi-
gungen nicht zu leugnen. Mit Einfilhrung des Grundgesetzes 1949 erlangte das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten eine wesentliche Bedeutung. Dessen be-
sondere Akzentuierung impliziert, dass sich aus den hypothetischen Erwdgungen
niemals eine (nachtrégliche) Rechtfertigung des Handelns ergeben kann.

70 VersR 1959, 355, 356.

" Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S.72; selbst wenn die AuBerungen des Se-
nats im Hinblick darauf, dass die Rechtswidrigkeit des Eingriffs nicht riickwirkend ent-
fallen kann, vorzugswiirdig erscheinen, bleibt zweifelhaft, ob der BGH eine derartige
Auffassung auch im Hinblick auf die zuvor dargestellten &rztlichen Heileingriffe, die
fir den Patienten meist als unmittelbar medizinisch indiziert anzusehen sind, teilt.
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e) Die anschliefiende Entwicklung der Rechtsprechung bis in die 70er Jahre
aa) Einzelne bedeutsame Aspekte der folgenden Rechtsprechung

Die grundsitzliche Zuriickhaltung der Rechtsprechung gegeniiber der hypothe-
tischen Einwilligung illustrieren auch einige Entscheidungen aus der Folgezeit.
Insbesondere wird akzentuiert, dass die Widerrechtlichkeit der arztlichen Mal3-
nahme nur durch den erkldarten Rechtswillen des Patienten entfallen konne, der
dem Arzt die Befugnis zur Vornahme der Behandlung einriumt.”” Dies setze
eine zutreffende Vorstellung iiber Wesen und Tragweite des Eingriffs voraus, zu
der der Patient nur nach einer differenzierten Auseinandersetzung nach ord-
nungsgemiBer Aufklirung durch den Arzt gelangen konne.”> Zudem erfolgt die
wichtige Feststellung, dass der Arzt die Entscheidung des Patienten nicht vor-
wegnehmen diirfe.”* Auffillig ist es dariiber hinaus, dass der BGH die potentielle
Moglichkeit der Anwendbarkeit der hypothetischen Einwilligung z.B. im Falle
der 2. Elektroschockentscheidung erst gar nicht mehr erwihnt.”> Noch deutlicher
wird dies in der nachfolgenden Entscheidung aus dem Jahr 1961. Darin unter-
blieb eine Auseinandersetzung mit der hypothetischen Einwilligung ebenfalls
vollstédndig, und das obwohl diese Erwdgung im Klagevortrag explizit enthalten
war.’® Das OLG Karlsruhe dagegen verwies 1966 zwar wieder auf die grundsitz-
liche Moglichkeit der Beriicksichtigung hypothetischer Erwidgungen, machte aber
im selben Atemzug deren praktische Geltendmachung durch strengste Beweis-
anforderungen des sicheren Beweises zu Lasten des Arztes zunichte.”” 1977 wur-
den schlieBlich angesichts der Entscheidung des OLG Celle erstmals bestehende
Kontroversen hinsichtlich der Beriicksichtigung hypothetischer Erwagungen in-
nerhalb der Lehre aufgezeigt.”®

Andererseits ist nicht zu unterschlagen, dass die Rechtsprechung dem Gedan-
ken der hypothetischen Einwilligung nicht einheitlich ablehnend gegeniiberstand.
Den grundsitzlich aufgezeigten Bedenken zum Trotz erachtete etwa der 6. Zivil-
senat des BGH innerhalb der sogenannten Schielentscheidung den Einwand der
hypothetischen Einwilligung als beachtlich.” Unabhingig davon, dass eine der-

72 BGH NJW 1959, 814.

73 BGH NJW 1959, 814.

74 BGH NJW 1959, 814, 815; vgl. auch BGHSt 11, 111, 114; BGH NJW 1958, 267.

7> BGH NJW 1959, 811.

76 BGH NJW 1961, 2203; mitgeteilt von Geilen, Einwilligung und drztliche Aufkli-
rungspflicht, S. 106, insbesondere Fn. 277.

77 OLG Karlsruhe NJW 1966, 399, 401.

78 Vgl. OLG Celle VersR 1977, 1106 m.w.N. zum damaligen Meinungsstand.

7 BGH VersR 1965, 78: Der Kliger hatte sich in der zu Grunde liegenden Entschei-
dung mehrfach wegen Schielens am Auge operieren lassen. Nachtrdglich behauptete er
jedoch, er wire mit der Vornahme der OP nicht einverstanden gewesen, wenn ihm
zuvor die Moglichkeit des erneuten Einwirtsschielens nach der OP bewusst gewesen
wire.
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artige Feststellung im vorliegenden Fall nicht entscheidungserheblich war, bewer-
tete der BGH die Verneinung einer hypothetischen Zustimmung des Patienten
aufgrund der vorliegenden Sachverhaltsgestaltung als nicht haltbar.®* Im Zuge
dessen deutet sich eine mogliche Beweiserleichterung zu Gunsten des Arztes an.
Vereinzelt gab es schlieBlich auch hin und wieder unterinstanzliche Urteile,
in denen die hypothetische Einwilligung den Prozess entschieden hat.®' Noch
weitergehend deutete das KG Berlin die Verneinung der Kausalitét als Folge der
hypothetischen Einwilligung an:

»auch wenn man zu Gunsten der Kldgerin eine Aufklarungspflicht unterstelle, wiirde

die Klage an der mangelnden Kausalitidt der unterlassenen Aufklérung scheitern,

denn die Klégerin hitte zur Uberzeugung des Gerichts auch bei Kenntnis eingewil-

ligt %

bb) Bewertung und Einordnung

Die dargestellten Entscheidungen illustrieren insgesamt Ablehnung bzw. Zu-
riickhaltung gegeniiber dem Gedanken der hypothetischen Einwilligung. Die
Rechtsprechung in den 50er und 60er Jahren stand wohl unter der Pramisse, jede
ndhere Auseinandersetzung mit der hypothetischen Einwilligung und ihrem An-
wendungsbereich — getragen von einer gewissen Grundskepsis — im Keim zu er-
sticken. Dennoch kann von einer vollstindigen Ablehnung der Beriicksichtigung
hypothetischer Geschehensverldufe nicht die Rede sein; immerhin duf8ert sich der
BGH an einigen Stellen ausdriicklich zur entsprechenden Beweislastverteilung.®®
Die grundsitzliche Ablehnung hielt der BGH bis in die 70er Jahre hinein auf-
recht.®* Gleichzeitig zeugen vereinzelte Auseinandersetzungen mit den Grundfra-
gen der Berlicksichtigung hypothetischer Verlaufe von einer fortschreitenden Ent-
wicklung. Auch die unterinstanzlichen Gerichte neigten immer mehr dazu, Fest-
stellungen zur hypothetischen Einwilligung zu treffen, selbst wenn diese zumeist
nicht entscheidungserheblich waren. Insbesondere die AuBerungen in der Schiel-
entscheidung zeigen schlieBlich die Tendenz des BGH dogmatische Fragen der

80 BGH NJW 1965, 2005, 2007.

81 KG Berlin VersR 1956, 261; das Urteil beschiftigte sich mit der Operation einer
(vermeintlich) bdsartigen Zyste am Auge, in deren Folge eine Schielstellung des Auges
eintrat.

82 Medizinische Klinik, 1964, 152, 153; thematisch handelte es sich die Operation
eines Hirntumors. Die Narkose wurde unter Hypothermie vorgenommen. Infolge der
Wiedererwarmung erlitt die Patientin mehrere handtellergrole Hautschadigungen, dar-
gestellt bei Eberhardt, Selbstbestimmungsrecht des Patienten, S. 227f.

8 In Bezugnahme auf BGHZ 29, 176, 178 wird z. B. festgehalten, dass Ungewisshei-
ten, wie sich der Patient entschieden hitte, hdtte man ihn zuvor vor die Wahl gestellt,
zu Lasten des widerrechtlich handelnden Arztes gehen sollen; BGH NJW 1959, 814;
damit ist schlielich eine endgiiltige Abkehr von der — zu frithen Zeiten des Reichsge-
richts vertretenen — Darlegungs- und Beweislastverteilung vollzogen, indem die Beweis-
last angesichts der hypothetischen Einwilligung nun vollstindig dem Arzt auferlegt
wird; vgl. Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 10.

8 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S.72.
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Beriicksichtigung hypothetischer Geschehensverldufe vom zu Grunde liegenden
tatsdchlichen Geschehen der Behandlung abhingig zu machen. Dieses ergebnis-
orientierte Denken verstirkte sich in den folgenden Entscheidungen zunehmend.

f) Entscheidungen des BGH in den 80er Jahren

aa) Wesentliche Gesichtspunkte der Auseinandersetzung
mit der hypothetischen Einwilligung

Anfang der 80er Jahre wendet sich das Blatt. Im Jahre 1979 erkannte der BGH
erstmals in einem Urteil ausnahmsweise die hypothetische Einwilligung an.®® In-
haltlich befasste sich dieser Fall mit einem medizinisch indizierten chirurgischen
Eingriff mit dem Ziel der Behebung einer Funktionsbehinderung am Gelenk.
Uber die naheliegende — in diesem Fall mit schwerwiegenden Folgen behaftete —
Gefahr einer Wundinfektion wurde nicht aufgeklart. Zwar hatte der Kliger selbst
nie behauptet, er hitte bei ordnungsgeméiBer Aufklarung den Eingriff abgelehnt.
Der Senat betonte dennoch, dass derartigen Einwendungen im vorliegenden Fall
ohnehin kein Glauben zu schenken sei, sodass es hier ausnahmsweise moglich
sei, auf eine hypothetische Einwilligung abzustellen.®® Wihrend innerhalb der
Argumentation des BGH an dieser Stelle noch der Ausnahmecharakter der hypo-
thetischen Einwilligung betont wurde, war der Weg fiir einen allmihlichen Wan-
del der Rechtsprechung geebnet. Der BGH stand der hypothetischen Einwil-
ligung in der Folgezeit deutlich offener gegeniiber. Das verdeutlicht auch eine
Entscheidung aus dem folgenden Jahr.®” In diesem Urteil betonte der Senat nach-
driicklich, dass die Rechtsprechung den Nachweis, dass sich der Patient auch im
Falle einer ordnungsgeméfien Aufklarung zu dem Eingriff entschlossen hitte, im
Grundsatz immer fiir moglich gehalten und in Sonderfillen auch als erbracht
angesehen habe.®® Man sympathisierte zunehmend mit der grundsitzlichen Exis-
tenz einer derartigen ,,Rechtsfigur. Im selben Atemzug wurden jedoch der
strenge Ausnahmecharakter und die Notwenigkeit deutlicher Einschrankungen
der Beweislast betont, was zu einer weiterhin restriktiven Anwendung der hypo-
thetischen Einwilligung fiihrte.

8 BGH VersR 1979, 1012, 1013.

8 BGH VersR 1979, 1012, 1013.

87 BGH NJW 1980, 1333.

8 BGH NJW 1980, 1333, 1334. Zwar nahm man zunichst Bezug darauf, dass die
Anerkennung der hypothetischen Einwilligung strengsten Beweisanforderungen unter-
liege und die Wertentscheidung nicht anhand von Vernunftserwédgungen zu fillen sei;
allerdings kam darin gleichzeitig die Entwicklung der Kriterien des moglichen Anwen-
dungsbereichs der hypothetischen Einwilligung zum Ausdruck.

8 Vel. BGH NJW 1980, 1333, 1334: Die fast aussichtslose Beweislage, in die der
Arzt bei der Berufung auf die hypothetische Einwilligung gelangen kdnne, miisse um
des Selbstbestimmungsrechts des Patienten Willen in Kauf genommen werden.
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Diese Haltung sollte sich schon vier Jahre spiter deutlich verdndern. Die Rede
ist von einer Entscheidung, die noch heute als absolute Leitentscheidung zur hy-
pothetischen Einwilligung angesehen wird.”® Die Kligerin unterzog sich einer
Lymphknotenbestrahlung, wobei sie auf das Risiko einer Riickenmarksverlet-
zung — die bei der Kldgerin letztlich eintrat und aus der eine Querschnittslih-
mung resultierte — nicht hingewiesen worden war. Der Senat stellte zunéchst zu-
treffend fest, dass selbst die vitale Indikation eines Eingriffs es nicht vermag, das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten aufler Acht zu lassen, auch dann nicht,
wenn seine Entscheidung medizinisch unverniinftig wire.”! Im Weiteren berief
sich der Senat dann aber unmittelbar auf die Grundsétze der hypothetischen Ein-
willigung — zunéchst unter der Feststellung, dass der Einwand, die Kldgerin hitte
sich auch bei vorheriger ordnungsgemifBer Aufkldrung zu dem Eingriff ent-
schlossen, grundsitzlich beachtlich wire.”” Insofern konne nicht davon ausge-
gangen werden, dass sich die Kldgerin anders entschieden hitte, wenn ihr die
erforderliche Aufklirung zuteil geworden wire.”” An dieser Stelle scheint der
BGH von seinen zuvor etablierten strengen Beweislastanforderungen erstmals
abzuweichen. Das wird insbesondere in den weiteren Ausfithrungen deutlich:
Zwar seien grundsitzlich strenge Anforderungen an den Nachweis der hypothe-
tischen Einwilligung zu stellen, deren Beweis der Arzt zu fithren habe.”* Aller-
dings habe der Senat bereits wiederholt darauf hingewiesen, dass diesbeziiglich
auch den Patienten Substantiierungspflichten trifen, indem er dazu verpflichtet
sei, plausibel darzulegen, warum er in Kenntnis der aufklarungsbediirftigen Um-
stinde eine entsprechende Behandlung abgelehnt hitte.” Diese Substantiierungs-
pflicht soll sich jedenfalls in ihrer inhaltlichen Dimension antiproportional zur
Offenkundigkeit der Griinde einer Behandlungsablehnung verhalten. Denn allein
dann, wenn ein echter Entscheidungskonflikt des Patienten zutage trete, der eine
Ablehnung der Behandlung zum damaligen Zeitpunkt verstéindlich mache, kdnne
dem nachtriglichen Missbrauch der Aufklarungspflicht fiir Haftungszwecke vor-
gebeugt werden.’® Damit erkannte der Senat nicht nur die ,,Rechtsfigur der hy-
pothetischen Einwilligung als anwendbar an, sondern ging zudem in Bezug auf
die Beweisanforderungen detailliert auf die Substantiierungspflicht des Patienten,
ein.”” Die entscheidende Neuerung gegeniiber dem vorherigen Verstindnis be-
steht dabei in der Etablierung eines wechselseitigen Behauptungs-, Substantiie-

% BGH NJW 1984, 1397.

°l BGH NJW 1984, 1397, 1398.

92 BGH NJW 1984, 1397, 1399 unter Bezugnahme auf BGH NJW 1980, 1333.

9 BGH NJW 1984, 1397, 1399.

% BGH NJW 1984, 1397, 1399.

9 BGH NJW 1984, 1397, 1399; BGH NJW 1982, 697, 698; BGH NJW 1982, 700.
% BGH NJW 1984, 1397, 1399.

97 Vgl. Wiesner, Hypothetische Einwilligung, S. 26.

@

X @



I. Rechtsprechungsanalyse 179

rungs- und Beweislastsystems.”® Konkret bedeutet das: Zunichst liegt es am
Arzt, das Vorliegen der Voraussetzungen der hypothetischen Einwilligung zu be-
haupten. Im Anschluss daran treffen dann den Patienten zu seiner Verteidigung
entsprechende Substantiierungspflichten der Plausibelmachung eines echten Ent-
scheidungskonflikts.”® So wird der Patient einerseits in seiner Abwigung zwar
nicht vollkommen entmiindigt bzw. auf einen verniinftigen Patienten reduziert,
andererseits verlangt man ihm jedoch ab, seine Motive plausibel darzulegen.'®
In der nachfolgenden zivilrechtlichen Judikatur wurde diese Beweislastverteilung
immer weiter verfestigt und bis heute beibehalten,'®! sodass in der heutigen An-
wendung immer noch auf die an dieser Stelle entwickelten prozessrechtlichen
Anforderungen angesichts der Beweislast verwiesen wird.

bb) Bewertung und Einordnung

Zwar zeigt sich noch an einigen Stellen Zuriickhaltung im Umgang mit der
hypothetischen Einwilligung. Insbesondere durch die detaillierte Auseinander-
setzung und Etablierung eines wechselseitigen Beweislastsystems wird jedoch
gleichzeitig der Weg fiir eine zukiinftige Anwendung der Rechtsfigur geebnet.
Infolge der gelockerten Anforderungen im Hinblick auf die Beweislast riickt die
hypothetische Einwilligung von einer theoretischen Moglichkeit, deren prakti-
sche Geltendmachung durch strengste Beweisanforderungen fiir den Arzt weitge-
hend unmoglich gemacht wurde, von nun an immer mehr in das juristische
Blickfeld und erlaubt eine inhaltliche Auseinandersetzung und Fortentwicklung.
Inhaltlich kann die Etablierung dieses Beweislastsystems als Versuch einer inter-
essengerechten Verteilung der Lasten unter Beriicksichtigung der jeweiligen Ver-
antwortungsbereiche angesehen werden. Damit ist grundsitzlich von einer wich-
tigen Fortentwicklung in Bezug auf die Haftung bei Aufklarungspflichtverlet-
zungen auszugehen.

g) Entscheidungen des BGH in den 90er Jahren
aa) Wichtige Urteile und Entwicklungen

Daran ankniipfend entwickelte der BGH die hypothetische Einwilligung stetig
weiter und auch der Anwendungsbereich erfuhr eine Ausdehnung. Das belegt
etwa ein Urteil aus dem Jahr 1991,'°% das sich mit einer eigenméchtigen Opera-

98 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S.79.

9 Vgl. Deutsch, Anmerkungen zu BGH NJW 1984, 1397, NJW 1984, 1399.

100" Deutsch, Anmerkungen zu BGH NJW 1984, 1397, NJW 1984, 1399.

101 BGH NJW 1990, 2928, 2929; BGH NJW 1991, 1543, 1544; BGH NJW 1991,
2342, 2343f.; BGH NIW 1991, 2344, 2345; BGH NJW 1992, 2351, 2353; BGH NJW
1993, 2378, 2379; BGH NJW 1994, 799, 801; BGH NJW 1994, 2414, 2415; BGH
NJW 1996, 3073, 3074; BGH NJW 1998, 2734; BGH NJW 2005, 1364, BGH NJW
2005, 1718, 1719.

102 BGH NJW 1991, 2342.
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tionserweiterung beschéftigte. Das Berufungsgericht ging von einer hypothe-
tischen Einwilligung aus,'®® obwohl tatsichliche Erwdgungen zeigten, dass die
Kliagerin im Zeitpunkt der Operation beziiglich mdglicher Risiken vorliegend
gerade nicht hinreichend im Bilde war. Insofern wurde die tatrichterliche Ent-
scheidung in Bezug auf den dargelegten Entscheidungskonflikt ausschlaggebend.
Ausgehend davon schérfte der BGH die Beweislastanforderungen weiter nach.
Verbleiben angesichts des Entscheidungskonflikts des Patienten Zweifel, so soll
dieser zu Gunsten des Klagers als zugestanden gelten, sofern der Arzt nicht den
sicheren Nachweis fiihren konne, dass der Patient dennoch seine Einwilligung
gegeben hitte.'® An anderer Stelle betonte der BGH zudem, dass die Anforde-
rungen an die Behauptung des Vorliegens der hypothetischen Einwilligung fiir
den Arzt dann besonders hoch sind, wenn der Patient die Behandlung zuvor aus-
driicklich abgelehnt hatte.'®> Weiterhin nannte der Senat einige Gesichtspunkte,
die der Plausibelmachung nicht entgegenstehen. So soll etwa die bloBe Weiter-
behandlung durch denselben Arzt nicht als entscheidendes Indiz der Verneinung
eines Entscheidungskonflikts gewertet werden.'’ SchlieBlich sei eine vorherige
klare Ablehnung des Patienten dazu geeignet, den entsprechenden hypotheti-
schen Erwigungen vollstindig den Boden zu entziehen.'"’

Daneben nahm der BGH gleichzeitig eine Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs der hypothetischen Einwilligung vor, indem er sie nicht nur fiir den Fall
der fehlenden Aufkliarung, sondern dariiber hinaus auch dann, wenn es erst an
der Einwilligung fehlte, als méglich erachtete.'®® Konkret bedeutet dies eine Er-
weiterung des Anwendungsbereichs von den Fillen der infolge Aufklarungsmén-
gel nachtriglich als unwirksam zu bewertenden Einwilligung auf Fille vollstin-
diger arztlicher Eigenmacht. So soll fiir die hypothetische Einwilligung auch
dann Raum sein, wenn der Patient nach der Aufkldrung in einen nicht mehr er-
klérungsfahigen Zustand gerdt oder aber eine Operationserweiterung in Rede
steht, hinsichtlich deren eine klare Verstindigung zwischen Arzt und Patient
nicht stattgefunden hat — jedenfalls nicht mehr nachweisbar ist.'®

Ferner erweiterte der BGH im Anschluss daran den Anwendungsbereich der
hypothetischen Einwilligung von der inhaltlich liickenhaften Aufkldrung um eine
zeitliche Komponente, niamlich auf eine verspitete Aufklirung.''® Die entspre-

103 BGH NJW 1991, 2342, 2343.
104 BGH NJW 1991, 2342, 2344,

105 BGH NJW 1994, 2415, diese Entscheidung beschéftigt sich inhaltlich mit der Vor-
nahme einer Punktion am Kniegelenk, die die Patientin zunéchst ausdriicklich abgelehnt
hatte, im Anschluss aber nach gutem Zureden der Sprechstundenhilfe geschehen lief3.

106 BGH NJW 1991, 2342, 2344.
107 BGH NJW 1991, 2342, 2343.
18 BGH NJW 1991, 2342, 2343,
109 BGH NJW 1991, 2342, 2343.
110 BGH NJW 1992, 2351, 2352.
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chende Wertungsfrage konkretisierte sich hier darauf, ob der Patient im Falle
einer rechtzeitigen Aufkldrung in den Eingriff eingewilligt hitte oder plausibel
machen kann, bei rechtzeitiger Aufkldrung vor einem Entscheidungskonflikt ge-
standen zu haben.''!

Interessant ist in diesem Zusammenhang schlieBSlich auch eine Entscheidung
des OLG Thiiringen aus dem Jahr 1998, in der zwar die hypothetische Einwilli-
gung anerkannt wurde, gleichzeitig jedoch daneben ein Schmerzensgeldanspruch
der Kldgerin wegen der Verletzung ihres Personlichkeitsrechts als begriindet an-
gesehen wurde.!'? Eine solche Entscheidung ist ansonsten eher selten zu finden.
Auch die BT-Drucksache 17/10488 spricht sich ausdriicklich gegen dieses Vor-
gehen aus.''® Dennoch ist die Entscheidung ein Indiz dafiir, dass einzelne Ge-
richte der Auffassung sind, dass die hypothetische Einwilligung die Verletzung
des Selbstbestimmungsrechts des Patienten nicht zu heilen vermag.

bb) Bewertung und Einordnung

Innerhalb der Rechtsprechung der 90er Jahre justierte der BGH einzelne Ge-
sichtspunkte der hypothetischen Einwilligung nach. Gleichzeitig hélt er die
»Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung nun aber nicht nur bei der inhalt-
lich unvollstdndigen, sondern dariiber hinaus auch bei vollig fehlender oder nicht
rechtzeitiger Aufklarung fiir anwendbar. Daraus resultierte eine doch bedenkliche
Ausdehnung der Anwendbarkeit der ,Rechtsfigur” der hypothetischen Einwilli-
gung, deren es nicht zwingend bedurft hitte. Insbesondere muss man sich mit der
Frage auseinandersetzen, ob ein vollstindig eigenmichtig handelnder Mediziner
in gleichem MalBe schutzwiirdig erscheint wie ein Arzt, der immerhin auf der
Grundlage einer Einwilligung handelt, die lediglich infolge von Aufkldrungsver-
sdumnissen nicht in jeder Hinsicht einwandfrei erteilt wurde.

h) Urteile aus neuerer Zeit

aa) Die Anwendung der hypothetischen Einwilligung
auflerhalb von Heileingriffen

2006 beschéftigte sich der BGH mit der Anwendung der hypothetischen Ein-
willigung auBerhalb von Heileingriffen.!'* In der Sache ging es um eine Blut-
spende, die eine Reizung des Hautnervs zur Folge hatte, was eine operative Be-

1 BGH NJW 1992, 2351, 2353.

112 Thiiringer OLG 1998, 30, 32; in diesem Zusammenhang ist auch das Urteil des
LG Frankenthal/Pfalz NJW 1955, 1113 zu nennen, in dem den Eltern eines Kindes, das
eigenmichtig an einem Leistenbruch operiert worden war, 150 DM Schmerzensgeld zu-
gesprochen worden waren.

113 BT-Drucks. 17/10488, 29.

114 BGH NJW 2006, 2108, 2110.
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handlung erforderte. Zunéchst stellte das Gericht fest, dass die Anforderungen an
die Aufklarung zur fremdniitzigen Blutspende nicht geringer sein diirfen, als bei
einem drztlichen Heileingriff.!'> Angesichts altruistisch motivierter drztlicher
Eingriffe sind vielmehr besonders hohe Anforderungen an die Aufkldrung zu
stellen, da diese dem Patienten keine gesundheitlichen Vorteile bringen.''® Im
Zuge dieser Argumentation wird auch ein Bezug zu § 6 TFG hergestellt. Aus
Sicht des Senats soll die hypothetische Einwilligung auf derartige Sachverhalte
zwar anwendbar sein, obwohl es sich nicht um einen drztlichen Heileingriff han-
delt, jedoch sind die Anforderungen der Beweislast dahingehend herabzusetzen,
dass statt der Substantiierung eines Entscheidungskonflikts eine plausible Be-
hauptung geniigen soll, um einer hypothetischen Einwilligung die Grundlage zu
entziehen.'"”

Im Jahr 2019 dnderte der BGH seine Auffassung beziiglich der Anwendung
der hypothetischen Einwilligung bei fremdniitzigen Eingriffen. Der Einwand der,
unter Verstol gegen § 8 II 1 und 2 TPG inhaltlich nicht ordnungsgeméif aufge-
klérte, Lebendorganspender hitte auch im Falle der ordnungsgemifBen Aufkla-
rung in die Entnahme eingewilligt, soll in diesem Zusammenhang unbeachtlich
sein.''® Vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber eine besonders detaillierte
Regelung der Anforderungen einer ordnungsgeméfen Aufklarung im TPG son-
dergesetzlich geregelt hat, sei eine Ubernahme der Grundsitze der hypotheti-
schen Einwilligung auf die altruistisch motivierte Lebendorganspende nicht mog-
lich.'" Diese Entscheidung ist im Schrifttum vielfach auf Kritik gestoen. Auch
wenn sie vielleicht im konkret vorliegenden Einzelfall zutreffen mag, erscheint
die Pauschalitit der Ablehnung des Einwandes der hypothetischen Einwilligung
kaum iiberzeugend.'*® Offenkundig ist zwar auch hier, dass die altruistisch moti-
vierten Lebendorganspende keinen Heileingriff darstellt.'*' Der fremdniitzige

1S BGH NJW 2006, 2108.
16 Spickhoff, NJW 2006, 2075, 2076. S. dazu A.VI.2.a)cc).

17 BGH NJW 2006, 2108, 2110; a.A. Spickhoff, NJW 2006, 2075, 2076, der die
Entscheidung als vollstindige Ablehnung der Anwendung der hypothetischen Einwil-
ligung auf altruistisch motivierte Eingriffe auslegt, weil in diesen Fillen gerade die
essentielle Konfliktsituation zwischen Krankheitsrisiko und Behandlungsrisiko fehle.
Dem ist allerdings so nicht zuzustimmen. Vielmehr hat der BGH in seinem Urteil da-
durch, dass er die Beweisanforderungen an die plausible Behauptung des Klidgers niher
ausdifferenziert hat, die Moglichkeit der Anwendbarkeit der hypothetischen Einwilli-
gung auf altruistische Eingriffe impliziert.

118 BGH NJW 2019, 1076, 1080.

119 BGH NJW 2019, 1076, 1080.

120 Krefe, MedR 2019, 529, 536; Spickhoff, JZ 2019, 522, 524; Priitting, MedR
2019, 559, 562.

121 Damit liegt es auf der Hand, dass die Grundsitze der ,,Blutspende-Entscheidung*
(BGH NJW 2006, 2108) zum Aufklarungsumfang auf die Lebendorganspende tibertrag-
bar sind; Krefse, MedR 2019, 529, 531; vgl. auch OLG Diisseldorf VersR 2016, 1567,
1568.
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Eingriff ist fiir den Patienten nicht medizinisch indiziert, sodass eine den Spen-
der betreffende Nutzen-Risikostruktur nicht existiert.'*> Es ist also nur folgerich-
tig, dass es — wie auch schon in Bezug auf die Blutspende vertreten'** — auf die
Darlegung eines plausiblen Entscheidungskonflikts nicht ankommen kann.'** Im
Falle der Lebendorganspende geht der BGH allerdings noch einen Schritt weiter,
indem er den Einwand der hypothetischen Einwilligung aufgrund der entgegen-
stehenden Schutzrichtung des TPG und der Gesetzesbegriindung — die den Aus-
schluss verlangen wiirde'* — kategorisch ausschlieft.'*¢

bb) Bewertung und Einordnung

Grundsitzlich erscheint es richtig, zwischen dem indizierten Heileingriff, der
dem Patienten unmittelbar zu Gute kommt, und altruistischen oder rein kosme-
tischen Eingriffen zu differenzieren. Dabei ist es jedoch zu voreilig, aus der
vorhandenen Sonderregelung den Schluss zu ziehen, dass eine Anwendung der
hypothetischen Einwilligung iiberhaupt nicht in Betracht kommt. Seit langem
wurden im Anbetracht altruistisch motivierter Einwilligungsentscheidungen be-
reits Sonderregelungen etabliert: In diesem Zusammenhang sind fiir die Aufkla-
rung hinsichtlich der Blutspende § 6 TPG sowie hinsichtlich der Teilnahme an
Forschungsprojekten §§ 40, 41 AMG i.V.m. der Deklaration von Helsinki und
§§ 20, 21 MPG in Bezug auf die klinische Priifung von Medizinprodukten zu
nennen.'?” Dennoch handelt es sich dabei nicht ohne weiteres um abschliefende
Sonderregelungen, die einen Riickgriff auf die hypothetische Einwilligung aus-
schliefen, nur weil sie sich ausdriicklich zu Einwilligung und Aufklarung, nicht
aber zur hypothetischen Einwilligung duBern.'?® Stattdessen dienen die Sonder-
vorschriften vielmehr dazu, in diesen besonders brisanten Bereichen ein hoheres
Schutzniveau gegeniiber den allgemeinen Anforderungen zu etablieren. Dem
lasst sich durch die Etablierung unterschiedlich hoher Anforderungen an den
Umfang der Aufklarung angemessen Rechnung tragen. Erkennt man die hypothe-
tische Einwilligung als Haftungskorrektiv grundsitzlich an, so muss diese konse-
quenterweise auch in diesen Fillen — freilich unter Beriicksichtigung der diver-
gierenden Modalititen — Anwendung finden. Gerade deshalb, weil der potentielle
Spender der Person des Empfingers besonders nahe stehen muss, ist seinerseits
eine besondere Konfliktsituation gepragt durch emotionalen Entscheidungsdruck

122 BGH MedR 2019, 554; Krefe, MedR 2019, 529, 535.

123 BGH NJW 2006, 2108, 2110.

124 Krefe, MedR 2019, 529, 535.

125 BGH NJW 2019, 1076, 1080 unter Verweis auf BT-Drs. 13/4355, 20.
126 BGH NJW 2019, 1076, 1080.

127 So auch Spickhoff, 1Z 2019, 522, 524.

128 Spickhoff, 1Z 2019, 522, 524.

NN
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festzustellen.'* Geht es um besonders riskante vollstindig altruistisch motivierte
Eingriffe (wie die Lebendorganspende), sind an den Einwand der hypothetischen
Einwilligung besonders hohe Anforderungen zu stellen, sodass er beim gerings-
ten Zweifel ins Leere laufen muss.!*® Entscheidend ist es, der besonderen Situa-
tion des Lebendorganspenders Rechnung zu tragen und auf die plausible Darle-
gung eines Entscheidungskonflikts in diesem Fall zu verzichten. Dariiber hinaus
gibt es allerdings keinen sachlichen Grund, die hypothetische Einwilligung im
Falle der Lebendorganspende vollstindig auszuschlieBen.'*! Jedenfalls aus dem
Wesen der Lebendorganspende allein rechtfertigt sich dies nicht. Im zivilrecht-
lichen Schadensrecht, unter entsprechend strengen Voraussetzungen und einge-
bettet in das prozessuale Beweissystem, spricht zumindest grundsétzlich nichts
gegen die Anerkennung der Mdglichkeit des Einwandes der hypothetischen Ein-
willigung im Falle der Lebendorganspende. Die Anerkennung allein deshalb zu
verneinen, weil die Anwendung der hypothetischen Einwilligung i.E. zur Sank-
tionslosigkeit einer rechtswidrigen Organentnahme fithren wiirde,'*? verkennt
vielmehr die Zielrichtung des zivilrechtlichen Haftungsrechts, das jedenfalls
primér nicht auf Sanktionierung gerichtet ist.'** Die Sanktionierung von Verhal-
tensweisen muss allein dem Strafrecht vorbehalten werden, dass seinerseits unter
der scharfen Restriktion des Art. 103 IT GG steht.'** All diesen Bedenken zum
Trotz, hilt der BGH jedoch in jiingster Rechtsprechung an seiner Position fest
und verneint weiterhin pauschal die Anwendbarkeit der hypothetischen Einwilli-
gung auf die Lebendorganspende.'*> Dabei nimmt er ausdriicklich auf die ge-
duferten dogmatischen Bedenken Bezug, erachtet aber den Schutzzweck der be-
sonderen Aufklarungsanforderungen fiir den Fall der Lebendorganspende als
iiberwiegend.'*®

2. Fazit der Entwicklung der hypothetischen Einwilligung im Zivilrecht

Restimierend ist Folgendes festzuhalten: In der zivilrechtlichen Rechtspre-
chung ist das Haftungskorrektiv der hypothetischen Einwilligung seit langem an-
erkannt und weitgehend unumstritten.'*” Die Erforderlichkeit der hypothetischen

129 So bereits BT-Drucks. 13/4355, S. 21; Kramer, Rechtsfragen der Organtransplan-
tation, S. 171; BGH MedR 2019, 554; Krefle, MedR 2019, 529.

130 Spickhoff, 1Z 2019, 522, 524.
B So auch Krefle, MedR 2019, 529, 536.
132 BGH NJW 2019, 1076, 1081.

133 Priitting, MedR 2019, 559; eingehend dazu auch Gotzler, RechtmiBiges Alterna-
tivverhalten im haftungsbegriindenden Zurechnungszusammenhang, S. 39 ff.

134 Priitting, MedR 2019, 559, 560.
135 BGH NJW 2020, 2334, 2335.
136 BGH NJW 2020, 2334, 2335.

137 Vgl. BGHZ 29, 176, 187, BGHZ 90, 103, 111; BGH NJW 1994, 799, 801; BGH
NJW 1996, 3073, 3074; BGH NJW 1998, 2734; BGH NJW 2005, 1364; BGHZ 172, 1,
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Einwilligung als Haftungskorrektiv basierte letztlich auf der zunehmenden Flut
missbrauchlicher Klagen, die sich mangels Nachweisbarkeit eines Behandlungs-
fehlers hilfsweise auf eine Aufklarungspflichtverletzung stiitzten. Hier dient die
hypothetische Einwilligung als geeignetes Instrument der Haftungsregulierung.
Diese Intention ist durchaus zu begriilen. Infolgedessen entwickelte sich die hy-
pothetische Einwilligung zu einem festen Institut innerhalb der zivilrechtlichen
Rechtsprechung. Inzwischen hat die hypothetische Einwilligung auch Eingang in
die Gesetzgebung gefunden. Gem. § 630h II S. 2 BGB kann sich der Behan-
delnde fiir den Fall, dass die erfolgte Aufkldrung nicht den Anforderungen ge-
niigt, darauf berufen, dass der Patient auch im Falle einer ordnungsgeméfBen Auf-
klérung in die MaBinahme eingewilligt hitte. Um gleichzeitig dem Selbstbestim-
mungsrecht angemessen Rechnung zu tragen, bettete man ihre Anwendung in ein
austariertes System von Darlegungs- und Beweislastregeln ein. Insofern ist es zu-
nichst Sache des Arztes, den Einwand der hypothetischen Einwilligung im Pro-
zess zu erheben. Der Patient hingegen kann diesen Einwand mittels Darlegung
eines plausiblen Entscheidungskonflikts widerlegen. Auf diese Weise ldsst sich
eine interessengerechte Verteilung der Beweislast gewéhrleisten. Dies zeigt, dass
die Anwendung der hypothetischen Einwilligung im Zivilrecht nicht nur den le-
gitimen Zweck verfolgt, den Arzt vor den Folgen einer iibersteigerten Aufkla-
rungspflicht zu bewahren, sondern gleichzeitig der Autonomie des Patienten als
Subjekt der Behandlung angemessen Rechnung trigt.

3. Entwicklung im Strafrecht

Unter dem Eindruck des ,,Siegeszugs™ der hypothetischen Einwilligung im Zi-
vilrecht zeichnete sich mit der Zeit eine immer deutlichere Tendenz ab, dieses
Institut auch strafrechtlich fruchtbar zu machen. Die Entwicklung der Uber-
nahme vollzog sich ebenfalls ausschlielich in der Kasuistik, sodass im An-
schluss die strafrechtliche Rechtsprechung in den Blick zu nehmen ist.

a) Erste strafrechtliche Anhaltspunkte der hypothetischen Einwilligung
in der strafrechtlichen Rechtsprechung

aa) Das Myomurteil
(1) Sachverhalt

Erste Anhaltspunkte der hypothetischen Einwilligung lassen sich relativ friih
nachweisen. In diesem Zusammenhang ist zunichst das sogenannte ,,zweite

14; BGH NJW 2019, 3072, 3074; anders aber bei mangelhafter Aufklarung iiber eine
Lebendorganspende im Lichte des TPG MedR 2019, 554 m. krit. Anm. Priitting;
u. Bespr. Krefse, JZ 2019, 522 m. Anm. Spickhoff; BGH VersR 2020, 773, 774; anders
auch bei Verstofl gegen eine Wahlarztvereinbarung BGH NJW 2016, 3523 MedR 2016,
973.
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Myomurteil“'*® aus dem Jahr 1960 zu nennen.'*® Gegenstand dieser Entschei-
dung war eine Operation, die der Entfernung eines Myoms aus der Gebarmutter
diente. Nach der Offnung der Bauchdecke zeigte sich, dass die Gebarmutter von
multiplen Myomen durchsetzt und damit die vollstindige Entfernung medizi-
nisch indiziert war. Diese nahm der Arzt fachgerecht vor. Die Einwilligung der
Patientin bezog sich allerdings nur auf die operative Entfernung des bei der Vor-
untersuchung entdeckten Myoms. Sie war zuvor nicht iiber die Mdglichkeit der
Operationserweiterung aufgeklart worden, vielmehr hatte sie in der Vorstellung,
dass die Gebarmutter im Wesentlichen erhalten werden konne, in den Eingriff
eingewilligt. Im Nachhinein machte sie geltend, mit dem Vorgehen nicht einver-
standen gewesen zu sein.

Das LG verurteilte den Arzt aufgrund der Vernachlédssigung entscheidender
Aufklarungspflichten wegen fahrldssiger Korperverletzung. Im Anschluss hob
der BGH das Urteil auf und wies die Sache zur weiteren Sachverhaltskldrung zu-
riick. Nach Auffassung des Senats kdme es angesichts des Fahrldssigkeitsvor-
wurfs darauf an, ob der Arzt im Vorfeld der OP hitte erkennen miissen, dass die
Patientin den Eingriff verweigert hitte, sofern es zu einer OP-Erweiterung wie
der vorliegenden kime."** Im Gegensatz dazu stellte der Senat in der zweiten
Revisionsentscheidung angesichts des Fahrlédssigkeitsvorwurfs die Voraussetzung
auf, dass der Arzt zuvor erkennen kann, dass die Patientin im Falle einer voran-
gegangenen ordnungsgeméfBen Aufkldrung hinsichtlich einer moglicherweise
notwendig werdende Operationserweiterung den Eingriff verweigert hitte.'*! Da-
mit war es erforderlich, dass der Arzt pflichtwidrig verkannt hat, dass sein Pa-
tient bei ordnungsgeméaBer Aufkldarung einen Eingriff dieses Umfangs verweigert

138 Hier wird inhaltlich an den als Leitentscheidung bekannt gewordenen ,,Myom-
fall“ aus dem Jahr 1957 angekniipft. Die beiden Urteile ergingen aufgrund von zwei
landgerichtlichen Hauptverhandlungen mit jeweils anschlieBenden Revisionsverfahren
als zwei Revisionsentscheidungen. Aufgrund dessen, dass sich beide Urteile jedoch
letztlich auf ein und denselben Sachverhalt beziehen, erscheint die Formulierung als
zweiter Myomfall* missverstandlich.

139 BGHSt 15, 200.

140 BGH JZ 1964, 232, 233; damit setzte sich der Senat gewissermaBen in Wider-
spruch zu seiner vorherigen Rechtsprechung in Bezug auf den Myomfall aus dem Jahr
1957. Damals hatte der IV Strafsenat des BGH betont, dass sich der Fahrlissigkeitsvor-
wurf bereits daraus ableitet, dass angesichts der OP-Erweiterung keine entsprechende
Einwilligung eingeholt worden war; BGHSt 11, 111, 112, 115; so auch Hengstenberg,
Die hypothetische Einwilligung, S. 84; s. auch die Verweise in BGHSt 15, 200f.; ferner
die Feststellung in BGHSt 11, 111, 115: Bei einer so tiefgreifenden MaBnahme wie der
vollstindigen Entfernung der Fortpflanzungsorgane einer Frau sind die Anforderungen
an die vorherige Aufkldrung derart hoch anzusetzen, dass der Fahrldssigkeitsvorwurf
gegeniiber dem Arzt unmittelbar daran ankniipft, dass er es versdumte hat, sich vor der
OP der Zustimmung zu der moglicherweise erst wihrend des Eingriffs offenbar werden-
den Notwendigkeit der Entfernung der Gebdrmutter zu vergewissern.

141 BGH JZ 1964, 232, 233; unter Hinweis auf das 2. Myomurteil vgl. auch die Ver-
weise von Eser, Strafrecht I1I, S. 94 Rn. 38 ff.
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hitte.'** Erst aus dieser zusitzlichen Erwigung sollte sich das pflichtwidrige
Verhalten im Sinne des Fahrldssigkeitsvorwurfs ergeben.

(2) Bewertung und Einordnung

Eine gewisse Ahnlichkeit dieser Erwigungen zur heutigen Figur der hypotheti-
schen Einwilligung ist nicht von der Hand zu weisen.'*> Zu Ende gedacht impli-
zieren die dargestellten Anforderungen, dass aus Sicht des BGH nur dann ein
Missbilligungsurteil {iber das eigenmichtige Verhalten des Arztes zu fillen ist,
wenn der Patient vor dem Hintergrund ordnungsgeméfer Aufkldrung die &rzt-
liche MaBinahme verweigert hitte. Dieses Ergebnis iiberrascht, sofern man sich
vor Augen fiihrt, dass grundsétzlich auch im Falle einer nachtriglichen Billigung
des Handelns des Arztes — die dem Strafrecht aus guten Griinden fremd ist — ein
einwilligungsloser — rechtswidrig vorgenommener — Eingriff in den Koérper des
Patienten bestehen bleibt. Der BGH weicht an dieser Stelle das bisher als absolut
verstandene Einwilligungserfordernis auf, und macht es fiir (nachtrégliche) hypo-
thetische Erwédgungen zuginglich. Davon ausgehend charakterisiert Ronnau
diesen Fall bereits als erste Aufnahme der hypothetischen Einwilligung in die
Spruchpraxis des BGH in Strafsachen.'** Zwar dhneln sich durchaus die ent-
scheidende Fragestellung und der wesentliche Gedanke, gleichzeitig lassen sich
jedoch einige divergierende Gesichtspunkte besonders im Rahmen der dogma-
tischen Begriindung im Verhéltnis zur hypothetischen Einwilligung nicht leug-
nen.'*> Dementsprechend mutet es missverstandlich an, bereits an dieser Stelle
von einer Ubernahme der hypothetischen Einwilligung in die strafrechtliche
Rechtsprechung zu sprechen. Anders als in der heute typischen Anwendung der
hypothetischen Einwilligung innerhalb der strafrechtlichen Rechtsprechung bildet
im Fall des Myomurteils der Fahridssigkeitsvorwurf den entscheidenden Ankniip-
fungspunkt. Das Verhalten des Arztes soll insofern erst unter der Voraussetzung
zu missbilligen sein, dass der Arzt den tatsdchlich entgegenstehenden Willen des
Patienten verkannt hat. Richtigerweise kommt allerdings bereits aufgrund der
fehlenden autonomen Willensentscheidung — unabhéngig von einem etwaigen In-
halt — eine missbilligenswerte Verletzung des Selbstbestimmungsrechts zum Aus-
druck.

Insgesamt sympathisierte man aber grundsitzlich bereits an dieser Stelle mit
der Ubertragung der hypothetischen Erwigung auf die strafrechtliche Bewertung
des drztlichen Heileingriffs. Einschrinkend sollte man sich jedoch ins Bewusst-
sein rufen, dass die richterlichen Ausfiihrungen auf einen besonderen Spezialfall,

192" Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 85.

143 S0 auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 85.
144 Rénnau, JZ 2004, 799, 801.

145 So auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 85.
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den der Operationserweiterung, bezogen waren und dementsprechend angesichts
einer Deutung in Richtung der umfassenden Ubertragung auf den rztlichen
Heileingriff Vorsicht geboten ist.

bb) Der Hodenentfernungsfall
(1) Sachverhalt

Das zuvor dargestellte Anforderungsprofil beziiglich der Strafbarkeit drztlicher
Eigenmacht wendete der BGH auch auf den thematisch &hnlich gelagerten
Hodenentfernungsfall aus dem Jahr 1963 an.'® Der Entscheidung lag im weites-
ten Sinne ebenfalls eine Fallgestaltung der Operationserweiterung zu Grunde.'*’
Der Patient suchte aufgrund einer Schwellung und Verhirtung seines rechten Ho-
dens den Arzt auf. Kurze Zeit nach der drztlichen Untersuchung zeigten sich
auch im linken Hoden identische Symptome. Wéhrend der Untersuchung trat ein
schwer entziindlicher Prozess zu Tage, der sowohl auf eine Tuberkuloseerkran-
kung oder eine Geschwulst — offen ob gut- oder bosartig — hinweisen konnte.
Eine exakte Diagnosestellung war vor Offnung des Hodensackes nicht méglich.
Intraoperativ bestdtigte sich der Befund im Sinne einer Tuberkuloseerkrankung
mit der Folge, dass die Abnahme beider Hoden aus medizinischer Sicht un-
umgéanglich war. Diese nahm der Arzt kunstgerecht vor. Im Rahmen der vorange-
gangenen Aufklarung hatte der Mediziner auf die Frage des Patienten ,,Sie
schneiden doch nicht alles ab?*“ sinngemdf} entgegnet, man tue nicht mehr als
notig.'*® Aus dem auf diese Aussage folgenden Schweigen folgerte der behan-
delnde Arzt seinerseits die Zustimmung des Patienten zu einer derartigen, mogli-
cherweise noétig werdenden Operationserweiterung. Eine ausdriickliche Zustim-
mung des Patienten lag jedoch tatsichlich nicht vor.

Davon ausgehend bewertete das LG Bielefeld die erfolgte Aufkldrung, insbe-
sondere in Bezug auf den Umfang und mégliche weitere Folgen, als mangelhaft.
Der handelnde Arzt wurde wegen fahrldssiger Korperverletzung verurteilt. Be-
griindet wurde dies damit, dass keine wirksame Einwilligung des Patienten vor-
lag. Insbesondere bestand aus Sicht des Patienten nicht die Mdglichkeit, das Fiir
und Wider des Eingriffs beurteilen und abwigen zu konnen, da es ihm angesichts
alternativer Diagnoseszenarien und des moglichen Umfangs des Eingriffs an ent-
scheidenden Information fehlte.'*” Zwar habe der Arzt die Reichweite der Ein-
willigung irrtumsbedingt verkannt, was den Vorsatz ausschliee; ein Pflichtwid-
rigkeitsvorwurf im Sinne der Fahrldssigkeit mit der fehlerhaften Aufklarung als

146 BGH JZ 1964, 231, 232.

47 Zum Sachverhalt auch Laufs/Kern, Die &rztliche Aufklarungspflicht, S. 60f;
Riedelmeier, Arztlicher Heileingriff, S. 78f.

148 BGH JZ 1964, 231.
149 BGH JZ 1964, 231.
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Ankniipfungspunkt sei aber jedenfalls zu bejahen.'*® Der IV, Strafsenat des BGH
hob das Urteil auf und sprach den Arzt frei. Vor dem Hintergrund der Dringlich-
keit des Eingriffs und unter Beriicksichtigung dessen, dass die Indikation der Ab-
nahme der beiden Hoden im Vorfeld noch wenig wahrscheinlich war, erachtete er
den Informationsumfang der Aufklirung als ausreichend.'”! Dariiber hinaus sei
das Verhalten des Patienten beziiglich der erdrterten Nachfrage als Zeichen einer
gedanklichen Auseinandersetzung mit der vollstindigen Abnahme beider Hoden
und dementsprechend als konkludente Zustimmung zu bewerten.'>*> Abschlie-
Bend griff der Senat — unabhingig davon, dass er selbst die erfolgte Aufkldarung
als den an sie zu stellenden Anforderungen geniigend erachtete — noch einmal die
zuvor angesichts der Myomentscheidung aufgestellten zusitzlichen Vorausset-
zungen des Fahrlédssigkeitsvorwurfs auf. Demzufolge bestitigt der BGH im Hin-
blick auf die Fahrldssigkeitsstrafbarkeit des Arztes, dass eine individuelle Miss-
billigung des &rztlichen Verhaltens nur dann erfolgen konne, wenn er ex ante
hitte erkennen konnen, dass der Patient bei umfassender Aufklarung einen Ein-
griff dieses Umfangs verweigert hitte.'>

(2) Bewertung und Einordnung

Aus dieser Entscheidung ldsst sich fiir die weitere Betrachtung zweierlei ab-
leiten: Zum einen illustrieren die Ausfithrungen der tatrichterlichen Instanz das
immens hohe Anforderungsprofil an den Umfang der drztlichen Aufkldrung, ins-
besondere bei Mehrdeutigkeit der Befundlage.'>* Aufgrund der Mehrdeutigkeit
der Befundlage hitte der Patient grundsitzlich iiber alle in Betracht kommenden
Befunde samt deren spezifische Risiken, Behandlungsmethoden und Erfolgsaus-
sichten informiert werden miissen.'”> Die an sich wiinschenswerte Betonung des
Selbstbestimmungsrechts wirft in ihrer tatsdchlichen Umsetzung, der immer wei-
teren Ausdehnung der Aufklarungspflicht, Zweifel auf, ob sie in dieser Form
noch im Interesse des Schutzes des individuellen Selbstbestimmungsrechts des
Patienten liegt oder nicht vielmehr zu dessen Verwirrung bzw. Verunsicherung
fiihrt.">

Als weitere Essenz ist die juristische Wertentscheidung hervorzuheben, dass
allein die objektive Feststellung eines Aufklarungsmangels den erforderlichen

150 BGH JZ 1964, 231.

151 BGH JZ 1964, 231, 232.

132 BGH JZ 1964, 231, 232.

153 BGH JZ 1964, 231, 232.

134 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 88.

155 BGH JZ 1964, 231; Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 89.

136 In diesem Sinne kritisch gegeniiber den hohen Anforderungen an die Aufklirung
bei unsicherer Befundlage Schmidt, 1Z 1964, 232, 233; s. dazu auch D. 1.
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spezifischen Fahrlissigkeitsvorwurf nicht zu begriinden vermag.'>’” Wiesner fol-
gert daraus, dass der BGH die Strafbarkeit des Arztes fiir die Félle ausschlieen
will, in denen der Eingriff trotz unwirksamer Einwilligung dem Willen des
Patienten entspreche.'”® Eine derartige Interpretation zu Grunde gelegt, leuchtet
es durchaus ein, diese Entscheidung als Aufnahme der Rechtsfigur der hypothe-
tischen Einwilligung in die strafrechtliche Spruchpraxis zu bewerten.'*”

Von diesem Verstindnis abweichend wird der Hodenentfernungsfall vereinzelt
als Anwendungsfall der mutmaBlichen Einwilligung eingeordnet, sodass es des
Riickgriffs auf eine hypothetische Einwilligung nicht bedurft hitte.'®® Diese Aus-
legung erscheint auf den ersten Blick durchaus denkbar. Bei ndherer Auseinan-
dersetzung zeigt sich jedoch, dass als Charakteristikum der Anwendbarkeit der
mutmaBliche Einwilligung eine unvorhergesehene intraoperativ auftretende Be-
fundinderung gilt.'®" Zieht ein Mediziner dagegen bei chirurgischen Eingriffen
die Moglichkeit einer Operationserweiterung oder den Wechsel in eine andere
Operationsmethode in Betracht, ist der Patient vor der Operation dariiber entspre-
chend aufzukliren.'®® Hat der Arzt derartige Hinweise in seiner vorherigen Auf-
kldrung unterlassen und zeigt sich intraoperativ die Notwendigkeit einer Opera-
tionserweiterung, dann kann und muss er, soweit dies mdglich ist, die Operation
beenden und den Patienten nach Abklingen der Narkoseeinwirkungen entspre-
chend aufkldren und seine Einwilligung in den zusitzlichen oder weiterreichen-
den Eingriff einholen.'®® Damit spricht — unabhingig von moglichen auslegungs-
bediirftigen medizinischen Erwégungen zur Dringlichkeit der Abnahme der bei-
den Hoden im vorliegenden Fall — der Umstand, dass die potentielle Amputation
beider Hoden schon vor der Operation zur Sprache kam, gegen die Annahme
einer unvorhersehbaren Operationserweiterung als Anwendungsfall der mutmaB-
lichen Einwilligung.'®* Der Hodenentfernungsfall kann folglich nicht als Anwen-
dungsfall der mutmaBlichen Einwilligung eingeordnet werden.

Um auf die Bedeutung fiir die Entwicklung der hypothetischen Einwilligung in
der strafrechtlichen Jurisdiktion zuriickzukommen, ldsst sich eine vollstindige

157 In diesem Sinne auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 89.
158 Wiesner, Hypothetische Einwilligung, S. 84.

139 Diese Auffassung vertritt etwa Ronnau, JZ 2004, 799, 801; ferner Weber, Off-
lable Use, S. 149.

160 Von einem solchen Fall der Operationserweiterung ausgehend Edlbauer, Hypothe-
tische Einwilligung, S. 276; nach abwigender Auseinandersetzung a.A. Laufs/Kern,
Die arztliche Aufklarungspflicht, S. 61; Schmidt, JZ 1964, 232, 233; Hengstenberg, Die
hypothetische Einwilligung, S. 90.

161 Vgl. Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht, Kap. 1 Teil I IX Rn. 578.

162 Greiner, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 839 Rn. 390.

163 Greiner, in: Spickhoff Medizinrecht, § 839 Rn. 390; in diesem Sinne auch BGH
NJW 1993, 2372; BGH NJW 1977, 334; OLG Hamm ArztR 2017, 190.

164 So auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 90f.



I. Rechtsprechungsanalyse 191

Ubernahme der hypothetischen Einwilligung, als anerkannte zivilrechtliche
Rechtsfigur,'®® auch an dieser Stelle noch nicht feststellen. Treffender erscheint
es wohl wie Hengstenberg von einer wichtigen Vorstufe der Weiterentwicklung
des Ansatzes der hypothetischen Einwilligung im Strafrecht auszugehen.'®® Der
Grundgedanke, dass ein Aufklirungsmangel ausnahmsweise unbeachtlich sein
kann, wenn die Operation letztlich dem Willen des Patienten entspricht, klingt
hier jedenfalls an.'®” Wiesner bringt es schlieBlich dahingehend auf den Punkt,
dass das Urteil von einer wertungsmifligen Nutzbarmachung des Grundgedan-
kens der hypothetischen Einwilligung im Strafrecht zeugt, ohne dass freilich eine
tiefergehende ausdriickliche Befassung mit dem zivilrechtlich anerkannten Haf-
tungskorrektiv erfolgt ist.'®®

cc) Fazit

Die beiden dargestellten Urteile bieten erste Ankniipfungspunkte der Ubertra-
gung des zivilrechtlichen Haftungskorrektivs in die strafrechtliche Spruchpraxis.
Auch wenn an dieser Stelle keinesfalls von einer vollstindigen Ubernahme ge-
sprochen werden kann, zeugen sie doch von einer immer intensiveren Auseinan-
dersetzung mit den Grundaspekten der hypothetischen Einwilligung. Ausgehend
von der Uberlegung, dass es nicht angemessen erscheint, jede Verletzung der im-
mer umfangreicheren — teilweise uniiberschaubaren — Aufklarungspflichten straf-
rechtlich als Korperverletzung zu erfassen, setzten sich die Senate mit moéglichen
anderen Losungsmoglichkeiten angesichts der eigenmachtige Vornahme des drzt-
lichen Heileingriffs auseinander.

b) Die voranschreitende Ubertragung der hypothetischen Einwilligung
ins Strafrecht — zundchst im Hinblick auf die Fahrldssigkeitsdelikte

aa) Der O-Beinefall
(1) Sachverhalt

Innerhalb der strafrechtlichen Rechtsprechung fanden sich danach zunichst
lingere Zeit keine weiteren Ankniipfungspunkte fiir die Ubernahme der hypothe-
tischen Einwilligung. Erst 1990 bot der sogenannte O-Beinefall'®® wieder einen
entscheidenden Ansatzpunkt. Der Kldger begab sich aufgrund einer Beinfehlstel-
lung zu einer ambulanten Untersuchung. Zwei andere zuvor konsultierte Ortho-
paden hatten ihm wegen der unverhdltnisméaBigen Risiken im Vergleich zum ver-

165 Weber, Off-lable Use, S. 149.
166 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 91.

17" Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 276; Schmidt, Die Rechtsfigur der hy-
pothetischen Einwilligung, S. 109.

168 Wiesner, Hypothetische Einwilligung, S. 84.
169 BGH, Urt. v. 25.09.1990, Az.: 5 StR 342/90.
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hiltnisméBig kleinen Nutzen von einer Operation abgeraten. Der angeklagte Or-
thopdade aber hielt die festgestellte Deformitdt der Beine fiir operationswiirdig,
zumal der Kliger die Vornahme der Operation intensiv wiinschte. Uber mogliche
Operationsrisiken sprach man nur in allgemeiner Form, insbesondere fand eine
spezielle Risikoaufkldrung in Bezug auf Osteomyelitis und Pseudarthrose nicht
statt. Auch innerhalb einer spéteren Aufklarung durch die Stationsérztin unmit-
telbar vor der Operation kamen diese Aspekte nicht zur Sprache. Der Patient war
froh, endlich einen Arzt gefunden zu haben, der seinem intensiven Wunsch nach
einer operativen Korrektur nachkam, und willigte in den Eingriff ein.'”® Infolge
der Operation entwickelten sich am linken Bein des Patienten eine Osteomyelitis
und eine Pseudarthrose. Trotz zahlreicher weiterer operativer Eingriffe ist er seit-
dem zeitweise auf die Benutzung eines Rollstuhls angewiesen und kann lediglich
mit Hilfe eines Gehapparates kiirzere Wegstrecken laufen.

Der Arzt wurde wegen fahrldssiger Korperverletzung angeklagt. Das LG Ham-
burg sprach ihn jedoch von diesem Vorwurf frei. Diesen Freispruch hielt auch der
BGH in der Revision aufrecht. Zwar hielt das Landgericht den Umfang der Auf-
kldrung zu Recht fiir pflichtwidrig und leitet die Verhaltensmissbilligung im
Sinne der Fahrlédssigkeit gegeniiber dem Angeklagten daraus ab, dass er nicht
hitte darauf vertrauen diirfen, dass eine Assistenzirztin ohne chirurgische oder
orthopédische Vorbildung den Patienten umfassend aufkléart. Gleichzeitig nahm
man jedoch an, dass er sich in einem vorsatzausschlieBenden Irrtum befunden
habe, weil er auf eine ordnungsgeméife — vollstindige — Aufklarung durch die
Stationsdrztin vertraut hatte. Die Strafkammer vertrat {iberraschend die Auffas-
sung, dass die Pflichtwidrigkeit im Zuge der Aufklarung nicht ursdchlich fir die
Kérperverletzung geworden sein soll.!”! Diese Feststellung stiitzt der Senat da-
rauf, dass der Patient unter den vorliegenden Umsténden selbst dann in die Ope-
ration eingewilligt hdtte, wenn er zuvor eine vollstindige Aufklarung erfahren
hitte, weil er die Vornahme der Operation besonders intensiv wiinschte und von
unbedingtem Vertrauen in das drztliche Handeln geleitet war.'”

(2) Bewertung und Einordnung

Eine ndhere Begriindung, wie sich der Gesichtspunkt nachtraglich anzuneh-
mender Billigung auf die Urséchlichkeit der ex ante zu bestimmenden Pflicht-
widrigkeit des Arztes auswirken soll, bleibt der Senat schuldig. Die Erwégung,
dass der Patient auch im Falle einer ordnungsgeméfien Aufkliarung eingewilligt
hitte, erfolgte dabei allerdings ohne einen verlautbarten Hinweis beziiglich eines
Riickgriffs auf die — zum damaligen Zeitpunkt zivilrechtlich iiberwiegend aner-

170 BGH Urt. v. 25.09.1990, Az.: 5 StR 342/90.
17l BGH Urt. v. 25.09.1990, Az.: 5 StR 342/90 Ra. 10.
172 BGH Urt. v. 25.09.1990, Az.: 5 StR 342/90 Rn. 11.
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kannte — Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung.'”® Im Ergebnis wird die
Strafbarkeit des Arztes unter die Bedingung gestellt, dass zwischen der Pflicht-
widrigkeit der Aufklarung und der Korperverletzung ein besonderer (ursdchli-
cher) Zusammenhang besteht.'”* Diese Annahme ist nicht vollig fernliegend. An-
gesichts dessen empfiehlt sich allerdings ein differenzierterer Blickwinkel: Fiir
die Wirksamkeit der Einwilligung ist es durchaus von Bedeutung, ob der Patient
dem fehlenden Umstand innerhalb seiner Entscheidungsabwégung iiberhaupt Be-
deutung beigemessen hitte und ob insbesondere im vorliegenden Fall die subjek-
tive Relevanz des Willensmangels mit guten Griinden abgelehnt werden kann.
Allerdings ldsst sich ein nachtriglicher Ausschluss des Ursachenzusammenhangs
nicht auf ein hypothetisches Ergebnis einer tatséchlich nicht getroffenen Ent-
scheidung griinden.

Erstmals soll die Perspektive des konkreten Patienten maBgeblich sein, was in
der Fragestellung zum Ausdruck kommt, ob er dem avisierten Eingriff vor dem
Hintergrund hypothetisch vollstdndiger Aufklarung im Wege einer individuellen
Willensentscheidung zugestimmt hitte.'”> Die Erwidgungen des Senats nihern
sich in ihren Grundaspekten bereits deutlich unserem heutigen Verstéindnis von
der hypothetischen Einwilligung im Strafrecht an. Davon ausgehend wird der O-
Beinefall in der strafrechtlichen Literatur {iberwiegend als Anwendungsfall der
hypothetischen Einwilligung'’® und damit gleichzeitig als Geburtsstunde der An-
wendung dieser Rechtsfigur in der strafrechtlichen Jurisdiktion anerkannt.

Auf dogmatischer Ebene bleibt die Entscheidung gleichwohl klarungsbediirf-
tig. Sie ldsst eine tiefergehende Begriindung vermissen. Der BGH bedient sich
hier wie selbstverstindlich des zivilrechtlichen Haftungskorrektivs, ohne dariiber
auch nur ein erliuterndes Wort zu verlieren.'”” Auffillig ist zudem, dass sich der
BGH erst nachdem er zuvor das fahrlissige Verhalten festgestellt hat,'”® mit der
Frage der mangelnden Kausalitit der Pflichtwidrigkeit auseinandersetzt. Dem-
nach scheint der BGH zunichst die Rechtswidrigkeit des Verhaltens in Gestalt
des vorliegenden Fahrléssigkeitsvorwurfs zu bejahen, um sich dann im Folgenden

173 Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 278.

174 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 95; s. dazu C.1.4. sowie A.
VL 1.1).

175 So auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 95; Edlbauer, Hypo-
thetische Einwilligung, S. 80; beide kritisieren allerdings zu Recht, dass der BGH trotz
des Wechsels des Blickwinkels die Panikstimmung des Patienten verkennt und nicht als
Entscheidungskonflikt anerkennt.

176 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 94; Albrecht, Hypothetische
Einwilligung, S.169; Bdcker, JZ 2005, 925, 927; Edlbauer, Hypothetische Einwilli-
gung, S. 278; Kuhlen, FS Roxin, 2001, S. 331, 333; Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 267,
Ronnau, JZ 2004, 799, 801; Sickor, JA 2008, 11, 16; Ulsenheimer, NStZ 1996, 132,
133.

177" Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 278.

178 BGH Urt. v. 25.09.1990, Az.: 5 StR 342/90 Rn. 9ff.
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(riickwirkend) mit den Kausalititserwdgungen auseinanderzusetzten.'” Ein der-
artiges Vorgehen ist als systemwidrig zu bewerten. Denn innerhalb der Verhal-
tensbewertung als fahrldssig kommt richtigerweise bereits zum Ausdruck, dass es
sich um eine grundsitzlich zu missbilligende, strafrechtlich relevante Verhaltens-
weise handelt, die eine konkretisierte tatbestandsspezifische Schddigungsmog-
lichkeit geschaffen bzw. nicht abgewendet hat. Um von fahrldssigen Verhalten
auszugehen muss also zunéchst {iberhaupt ein Verstofl gegen eine rechtlich legi-
timierbare Verhaltensnorm vorliege. Dazu bedarf es somit zwingend einer vor-
herigen Auseinandersetzung mit den relevanten Kausalitdtserwdgungen. Der
IV. Strafsenat etablierte in diesem Urteil die Anforderung an die Strafbarkeit,
dass das vorangegangene Aufklirungsversdumnis — das Grundlage des Pflicht-
widrigkeitsvorwurfs ist — ursdchlich fir den Korperverletzungserfolg gewesen
sein muss.'® Der BGH scheint hier ein Kausalititsverhiltnis zwischen der
Pflichtwidrigkeit der fehlerhaften Aufkldrung und dem Koérperverletzungserfolg
zu konstruieren, von dessen Vorliegen die Strafbarkeit des Arztes abhingen
soll.'®! Dabei duBert er sich einzelfalliibergreifend nicht dazu, unter welchen
Voraussetzungen von einem derartigen Ursdchlichkeitszusammenhang auszuge-
hen ist.

bb) Der Cignolinfall

Noch im selben Jahr fanden diese Erwédgungen in einem Beschluss des OLG
Hamm Bestitigung.'®* Der Geschidigte war wegen Schuppenflechte in Behand-
lung und wiinschte explizit die Behandlung mit einer cignolinhaltigen Salbe, was
nach medizinischem Standard durchaus iiblich war. Zwar hatte der behandelnde
Arzt iiber die Moglichkeit leichter Hautreizungen im Vorfeld aufgeklért, nicht
jedoch tiber die bei Verwendung dieses Priparates typische Gefahr bulldser Haut-
reizungen. Infolge der Anwendung reagierte der Patient mit bulldsen linsen- bis
miinzgrofen Hautrétungen. Das AG erachtete den Hinweis auf leichte Hautrei-
zungen als keineswegs ausreichend und verurteilte den Arzt wegen fahrléssiger
Korperverletzung. Dem folgte das OLG zwar, vertrat aber gleichzeitig die Auf-
fassung, dass auch eine dementsprechend unzureichende Aufkldrung unter Be-
riicksichtigung dessen, dass der Patient ja gerade diese Art der Behandlung expli-
zit gewlinscht hatte, nicht denknotwendig die Ablehnung einer Einwilligung
(wegen mangelnder Aufklirung) zur Folge hitte.'®® Diese Erwigungen zeigen,

179 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 95.

180 BGH, Urt. v. 25.09.1990, Az.: 5 StR 342/90 Rn. 10; ein derartiges Konzept in
Form einer sogenannten mangelnden Ursédchlichkeit der Pflichtwidrigkeit ist auch inner-
halb der zivilrechtlichen Judikatur nicht unbekannt; s. dazu BGHZ 22, 258, 264; BGH
NIJW 1959, 1583, 1584.

181 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 149.
182 OLG Hamm, Beschluss vom 11.12.1990 Az. 3s 794/90.
183 OLG Hamm, Beschluss vom 11.12.1990 Az. 3s 794/90.
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dass sich das letztendlich wohl angemessene Ergebnis dogmatisch eleganter und
widerspruchsfreier mittels einer prizisen Anwendung der Einwilligungslehre,
insbesondere einer vorausgehenden adidquaten Auseinandersetzung mit der Wil-
lensmingellehre, erreichen liee. Denn das Verhalten des Arztes kann aufgrund
des expliziten Willen des Dispositionsbefugten gerade nicht als missbilligte Ge-
fahrschaffung im Hinblick auf die Korperintegritit des Betroffenen gewertet wer-
den.

cc) Der Surgibone-Diibel-Fall
(1) Sachverhalt

In der folgenden Judikatur aus dem Jahr 1995, dem sogenannten Surgibone-
Diibel-Fall,'®* verwendete der BGH schlieBlich erstmals ausdriicklich den Ter-
minus der hypothetischen Einwilligung in der strafrechtlichen Spruchpraxis. Der
Angeklagte fiihrte im Jahr 1990 einige Operationen an der Halswirbelséule
durch. In sechs der Verurteilung zu Grunde liegenden Fillen setzte er seinen Pa-
tienten als Ersatz der abgenutzten Halswirbelbandscheiben aufbereitete Rinder-
knochen zur Fusion der Halswirbelkdrper ein. Bei diesen sogenannten Surgi-
bone-Diibeln handelte es sich um ein nach deutschem Arzneimittelgesetz zulas-
sungspflichtiges und zur Tatzeit in Deutschland nicht zugelassenes Arzneimittel.
Auflerhalb Deutschlands war die Verwendung der Surgibone-Diibel in einigen
Staaten Europas zu diesem Zeitpunkt durchaus verbreitet. Alternativ verwendete
man iiblicherweise Eigenknochen, die zuvor aus dem Beckenkamm des Patienten
gewonnen wurden, oder solche aus Kunststoff, als Abstandshalter. Jede dieser
Behandlungsalternativen weist dabei charakteristische Vor- und Nachteile beziig-
lich der Heilung und der méglichen Belastung des Patienten auf. Vor den Eingrif-
fen waren die Patienten hinsichtlich der Risiken der Operation und der Erfolgs-
chancen umfassend aufgekliart worden. Von einer Aufklarung der Patienten {liber
die unterschiedlichen moglichen Materialien der Interponate und deren spezi-
fische Vor- und Nachteile hatte der Angeklagte allerdings abgesehen. Infolge der
Operation kam es zu Spannkomplikationen,'®® sodass die Patienten teilweise
nochmal operiert werden mussten. In allen Féllen hdtten die Patienten in die
Operation nicht — oder jedenfalls nicht sofort — eingewilligt, wenn sie zuvor iiber
die unterschiedlichen moglichen Operationsmaterialien informiert worden waren.

Davon ausgehend sah das LG Saarbriicken die Operationseinwilligungen als
unwirksam an und verurteilte den Mediziner wegen vorsétzlicher Korperverlet-
zung. Infolge der Revision des Angeklagten hob der IV Strafsenat des BGH das

18 BGH NStZ 1996, 34.

185 Vom Surgibone-Diibel geht im Unterschied zum Eigenknochen keine Knochenbil-
dung aus; er stellt lediglich ein Gertist fiir das Knochenwachstum aus den angrenzenden
Wirbelkoérpern dar. Bedingt dadurch ist die die potentielle Gefahr von Spannkomplika-
tionen iiber einen langen Zeitraum erhoht.
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Urteil auf und verwies das Verfahren an das Landgericht zuriick: Wihrend nach
Auffassung des LG Saarbriicken aus der unterlassenen Aufklarung tiber die mog-
lichen Behandlungsalternativen zwingend eine Aufklarungspflichtverletzung des
Arztes resultierte, die die Einwilligung entfallen lieB, setzte sich der BGH kri-
tisch mit dem Umfang der Aufklarungspflicht auseinander. Der BGH warf insbe-
sondere die Frage auf, ob der vom LG angenommene Umfang der Aufklarungs-
pflicht die Anforderungen an die érztliche Aufklirungspflicht iiberspanne.'®® Da-
von ausgehend stellte der Senat fest, sofern verschiedene Behandlungsmethoden
zur Wahl stiinden, obliege die Entscheidung grundsétzlich der Therapiefreiheit
des Arztes; es bestehe dementsprechend nicht die Verpflichtung, den Patienten
ungefragt iiber verschiedene andere Behandlungsmoglichkeiten aufzukliren.'®’
Eine solche Verpflichtung lieBe sich nur dann legitimieren, sofern die Behand-
lungsmethoden in ihren individuellen Belastungen fiir den Patienten wesentlich
divergieren,'®® was der Senat vorliegend als nicht erfiillt ansah. Allein der Um-
stand, dass es sich bei dem aufbereiteten Rinderknochen um ein korperfremdes
Interponat handele, konne fiir sich genommen ebenfalls keine Aufklarungspflicht
begriinden.'® Allerdings kénne der Grundsatz, dass dem Arzt die Wahl der Be-
handlungsmethode obliege, dann nicht zur Anwendung kommen, wenn die ange-
wendete Methode ernsthaft umstritten ist oder nicht dem medizinischen Standard
entspricht.'”® Unabhingig davon, ob die Tatsache der routinemiBige Anwendung
einer Behandlungsmethode im europdischen Ausland sie zum medizinischen
Therapiestandart zu erheben vermag, sei eine derartige Aufkldrung ebenfalls
dann zwingend erforderlich, wenn es sich um ein zulassungspflichtiges — aber in
Deutschland gerade nicht zugelassenes — Arzneimittel handelt, das verwendet
werden soll.'"”! Denn bei der Zulassung handle es sich um ein Giitesiegel, das
unabhingig von der daraus tatsdchlich resultierenden Qualitdt und Sicherheit des
Produkts, die Entscheidung des Patienten beeinflusse.'** Damit bestehe aufgrund
der fehlenden Zulassung des Surgibone-Diibels nach dem deutschen AMG ein
gravierender Unterschied zu den anderen Methoden, der innerhalb der Aufkla-
rung zum Ausdruck kommen miisse.'”®> Aufgrund der mangelhaften Aufklirung
lag damit jeweils keine rechtfertigende Einwilligung vor, was die vorgenomme-
nen Operationen als rechtswidrige Eingriffe in die Kdorperintegritdt charakteri-
sierte. Da der behandelnde Arzt die aufbereiteten Rinderknochen allerdings ver-

186 BGH NStZ 1996, 34.

187 BGH NStZ 1996, 34; dazu auch BGHZ 102, 17, 22; BGHZ 116, 379, 385; BGH
VersR 1988, 190, 191; NJW 1982, 2121, 2122.

188 BGHZ 102, 17, 22 m.w.N.

189 BGH NStZ 1996, 34; a. A. Puppe, GA 2003, 764, 765f.

190 BGH NStZ 1996, 34 unter Verweis auf BGHZ 102, 17, 22.
191 BGH NStZ 1996, 34, 35.

192 BGH NStZ 1996, 34.

193 BGH NStZ 1996, 34, 35.
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meintlich ordnungsgemél von der Klinikapotheke bezogen hatte und entspre-
chend von der Wirksamkeit der Einwilligungen ausging, ging der BGH zu seinen
Gunsten von einem Erlaubnistatbestandsirrtum aus.

Deutlich bedeutsamer fiir die Entwicklung der hypothetischen Einwilligung im
Strafrecht sind jedoch die ergidnzenden Hinweise, die der BGH an das LG rich-
tete, als er den Fall zur Kldrung der Tatumstéinde an die Vorinstanz zuriickwies:
Der Senat betonte, dass Aufklarungsmingel eine mogliche Strafbarkeit des Arz-
tes nur unter der Voraussetzung begriinden konnen, dass der Patienten bei einer
den Anforderungen entsprechenden Aufklirung den Eingriff verweigert hitte.'’
Im Zuge dessen verwies der BGH nicht nur auf den zuvor entschiedenen O-
Beinefall, sondern erklérte gleichzeitig die zivilrechtlichen Grundsétze der hypo-
thetischen Einwilligung — unter Verweis auf die Grundsatzentscheidung — auch
im Strafrecht fiir anwendbar.'’® Damit bejahte die Rechtsprechung erstmals aus-
driicklich die vollumfingliche Ubertragung der zivilrechtlichen Haftungsfigur ins
Strafrecht.'®” Im Strafrecht sollen der Anwendung jedoch andere Beweismodali-
titen zu Grunde liegen: Anders als im Zivilrecht ist es dem Arzt im Strafrecht
nachzuweisen, dass der Patient im Falle einer ordnungsgeméBen Aufklirung die
Einwilligung verweigert hitte. Verbleiben dahingehend Zweifel, so soll in dubio
pro reo vom Vorliegen der hypothetischen Einwilligung ausgegangen werden.'?®
AnschlieBend wurde noch ein weiteres zivilrechtliches Haftungskorrektiv zur
moglichen Beschrankung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit in Aussicht ge-
stellt, indem der Senat den Gesichtspunkt des Schutzzweckgedankens'®” ins Feld
fithrte und damit die Frage aufwarf, ob das sich letztlich verwirklichende Opera-
tionsrisiko in den Schutzbereich der verletzten Aufklarungspflicht fallt.>%

(2) Bewertung und Einordnung

Zunichst einmal ist festzuhalten, dass der BGH erstmals auf den zivilrecht-
lichen Terminus der hypothetischen Einwilligung®' und dariiber hinaus auch ex-
plizit auf die dazugehdrige Zivilrechtsprechung Bezug nimmt und deren Grund-

194 BGH NStZ 1996, 34, 35.
195 BGH NStZ 1996, 34, 35.

19 BGH NStZ 1996, 34, 35 unter Verweis auf BGHR StGB § 223 1 Heileingriff 2;
und zur hypothetischen Einwilligung in den &rztlichen Heileingriff im Zivilrecht u.a.
BGHZ NJW 1980, 1333; BGHZ 90, 96, 100.

197 Das wird auch durch die ersten Reaktionen des Schrifttums deutlich, die von den
als Praktiker bekannten Autoren Jordan, Rigizahn und Ulsenheimer stammen; Edi-
bauer, Hypothetische Einwilligung, S. 284.

198 BGH NStZ 1996, 34, 35.

199 In der zivilrechtlichen Arzthaftung ist das ein anerkanntes Institut: siehe u.a.
BGHZ 90, 96; BGH NJW 1991, 2346.

200 BGH NStZ 1996, 34, 35.
201 Ebenso Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 102.
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sdtze auch im Strafrecht fiir anwendbar erkldrt. Aufgrund der unterschiedlichen
Strukturen der beiden Rechtsgebiete bestehen allerdings Abweichungen im Hin-
blick auf die Beweislastverteilung: Im Zivilrecht fuit die Entwicklung der hypo-
thetischen Einwilligung auf einem austarierten individuellen Darlegungs- und
Beweissystem, bei dem der Arzt den Einwand der hypothetischen Einwilligung
zundchst einmal erheben muss und der Patient ihn mittels Darlegung eines plau-
siblen Entscheidungskonflikts widerlegen kann.?°? Im Unterschied zur Disposi-
tionsmaxime im Zivilrecht gebietet es der Amtsermittlungsgrundsatz des Straf-
rechts,?®* dass die entsprechenden relevanten Aspekte von den staatlichen Stellen
zusammengetragen werden miissen und infolgedessen die Beweislast des Arztes
vollstindig entfillt.>** Wihrend die hypothetische Einwilligung im Zivilprozess-
recht in ein wechselseitiges Beweislastsystem eingebettet werden kann, ist im
Strafrecht dem in dubio pro reo-Grundsatz Rechnung zu tragen. Dementspre-
chend soll eine Verurteilung des Arztes nur dann in Frage kommen, wenn zwei-
felsfrei festgestellt werden kann, dass der Patient im Falle der ordnungsgeméfen
Aufklirung seine Zustimmung verweigert hitte.’”> Zweifel beziiglich des Vorlie-
gens der Voraussetzungen der hypothetischen Einwilligung wirken sich damit —
anders als im Zivilrecht — zu Lasten des Selbstbestimmungsrechts des Patienten
aus.?% Diese Feststellung offenbart einen der gewichtigsten Nachteile der Uber-
tragung der Rechtsfigur ins Strafrecht.

Einen Hinweis auf die dogmatische Verordnung des zivilrechtlichen Haftungs-
korrektivs, bleibt der Senat schuldig. Daher ist es kaum verwunderlich, dass das
Urteil Ausgangspunkt zahlreicher dogmatischer Erdrterungen und Spekulationen
ist.?°” Seine im Rahmen des O-Beinefalls geduBerten Erwigungen zur mangeln-
den Urséchlichkeit der Pflichtwidrigkeit wiederholte der BGH in casu nicht. Auf
den ersten Blick konnte dies dafiir sprechen, dass sich der Senat von seinen zuvor
gemachten Ausfiihrungen distanzieren wollte; andererseits verweist er in seinem
Urteil an mehreren Stellen ausdriicklich auf seine Ausfithrungen zum O-Beine-
fall und stellt gleichzeitig keine neuen Voraussetzungen auf, sodass davon auszu-
gehen ist, dass die dogmatischen Erwédgungen in Bezug auf den Gedanken der
hypothetischen Einwilligung auch weiterhin Geltung beanspruchen sollen.?’®

202 BGH NJW 1984, 1397, 1399; BGH, NJW 1990, 2928, 2929.
203 Dazu Eisenberg, in: Eisenberg Beweisrecht, I Rn.1.

204 Demgegeniiber ebenfalls kritisch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung,
S.102.

205 BGH NStZ 1996, 34, 35.
206 So auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 102.

207 Dieser Auffassung ist auch Wiesner, Hypothetische Einwilligung, S. 87; s. dazu
etwa Kuhlen, FS Miiller-Dietz, 2001, S. 431, 435ff.; Mitsch, JZ 2005, 279 ff.; Rigizahn,
JR 1996, 69, 73 ft.

208 So auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 152.
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Interessant ist allerdings, dass sich die schwerpunktméiBige Auseinanderset-
zung mit dieser Entscheidung innerhalb der Literatur nicht, wie eigentlich zu er-
warten, mit der hypothetischen Einwilligung, sondern iiberwiegend mit der Frage
auseinandersetzt, ob hier tatsichlich ein relevanter Aufklirungsmangel vorlag.>*
Ausgangspunkt dessen ist es, dass nach Auffassung des BGH die strafrechtlich
relevante Aufklarungspflicht des Arztes den gleichen Umfang haben soll wie
ihre zivilrechtliche Parallele.*'® Diese Gleichstellung der beiden Aufklirungs-
pflichten wurde und wird bis heute kritisch gesehen.?'! Der BGH hatte sie aller-
dings bis dato nicht in Frage gestellt. Abweichend von der damaligen zivilrecht-
lichen Rechtsprechung, nach der es allein maBgeblich war, dass ein behand-
lungsspezifisches Risiko vorliegt, unabhingig von der Wahrscheinlichkeit,'?
argumentierte der Senat hier mit der unterschiedlichen Komplikationsdichte der
in Rede stehenden Behandlungsmethoden und einer Risikoerhéhung von Ge-
wicht.*'? Mit diesen Erwigungen deutet der BGH i.E. eine Art Akzessorietits-
lockerung der strafrechtlichen gegeniiber der zivilrechtlichen Aufklirungsjudi-
katur an, um die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes aufgrund von Auf-
klarungsverstdBen einzuschrinken.?' Die damit angedeutete Entkoppelung vom
zivilrechtlichen Aufklarungsbegriff mit dem Ziel der Einschrankung der straf-
rechtlichen Verantwortung, findet in der Literatur noch heute grofen Zu-
spruch.?'?

Im Surgibone-Diibel-Urteil ging der BGH allerdings letztlich einen anderen
Weg und leitete aus der Unkenntnis der Patienten hinsichtlich der fehlenden Zu-
lassung nach dem AMG einen relevanten Aufklarungsmangel her, aus dem die
Unwirksamkeit der Einwilligung resultiere.>'® Dieser Sichtweise des BGH
schlug innerhalb der Literatur massive Kritik entgegen, wobei darauf verwiesen
wird, dass die Zulassung eines Arzneimittels weder mit dessen Nutzen noch der
Wirksamkeit korreliere.”!” Die Zulassung des Arzneimittels gilt grundsitzlich

209 Jordan, JR 1997, 32f.; Rigizahn, JR 1996, 69, 72ff., Ulsenheimer, NStZ 1996,
132f.

210 S0 verweist der Senat im Myom-Urteil BGHSt 11, 111, 116 auf die zivilrechtli-
che Rechtsprechung zum Aufklarungsumfang (BGH NJW 1956, 1106).

211 Schreiber, in: Roxin/Widmaier, FG-BGH, Bd. 1V, 2000, S. 503, 513 ff.

212 Ulsenheimer, NStZ 1996, 132 m.w.N.

213 BGH NStZ 1996, 34.

214 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 89f.; Hengstenberg, Die hypothetische
Einwilligung, S.100; Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 286; Otto/Albrecht,
Jura 2010, 264, 270; Ulsenheimer, NStZ 1996, 132 f.

215 S, dazu D.1.2.; Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 507ff., 531; Edlbauer,
Hypothetische Einwilligung, S. 471ff.; Eisele, FS Stritz, 2006, S.163, 181; Otto/Al-
brecht, Jura 2010, 264, 270; Rosenau, in: Rosenau/Hakeri, S. 215, 217 ft.; Schoch, in:
Roxin/Schroth, S. 51, 54f.; Schroth, in: Roxin/Schroth, S. 23, 35; Wiesner, Hypothe-
tische Einwilligung, S.172.

216 BGH NStZ 1996, 34, 35.

217 Jordan, JR 1997, 32, 33.
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weder zivil- noch strafrechtlich als Rechtfertigungsgrund.®'® Selbst die zivil-
rechtliche Aufklarungspflicht des Arztes umfasst derartige Gesichtspunkte
nicht,*'® sodass der Strafsenat hier sogar strengere Anforderungen gegeniiber
dem zivilrechtlichen Aquivalent statuierte. Im Hinblick darauf ist etwa Kuhlen
der Meinung, dass allein die mangelnde Information iiber ein ,rein formelles
Giitesiegel” die Unwirksamkeit der Einwilligung des Patienten nicht zu begriin-
den vermag.??° Einschrinkend ist dabei allerdings zu beriicksichtigen, dass neben
der Attestierung der Verkehrsfihigkeit die Intention des Zulassungsverfahrens
darin besteht, Qualitit, Wirksamkeit und Unbedenklichkeit des Arzneimittels zu
gewihrleisten.”?! Demnach wire es verfehlt, dem Aspekt der arzneimittelrecht-
lichen Zulassung in derartiger Pauschalitdt die Relevanz fiir die Entscheidung im
Hinblick auf die korperbezogene Selbstbestimmung abzusprechen. Der BGH be-
jahte zwar letztlich zundchst — nach nicht unerheblichem Begriindungsaufwand —
die Aufklarungspflichtverletzung des Arztes, stellte im Anschluss aber die An-
wendung der hypothetischen Einwilligung oder Aspekte des Schutzzweckgedan-
kens in Aussicht.*? Kritikwiirdig ist es demzufolge, dass der BGH zunichst eine
Pflicht zur Aufklarung iiber die Nichtzulassung des Surgibone-Diibels statuiert,
sie im Anschluss jedoch selbst in Anwendung der hypothetischen Einwilligung
ihrer Bedeutung beraubt.??® Tatséchlich liuft damit das festgestellte Aufklirungs-
defizit riickwirkend leer. Dies gilt jedoch nur fiir den Fall, dass der BGH von
einem Erlaubnistatbestandsirrtum des Arztes ausgeht. Denn fithrt man sich
demgegeniiber vor Augen, dass die genannten Zurechnungserwigungen es nur
vermdgen, das Unrecht einer vollendeten Korperverletzung auszuschlieBen, ist
damit liber das mdgliche Verhaltensunrecht einer Versuchstat noch nichts ent-
schieden.?**

(3) Exkurs: Einordnung als Erlaubnistatbestandsirrtum (ETBI)

Ferner kann diese Entscheidung zum Anlass genommen werden, um kurz auf
die bestehenden Unstimmigkeiten in Bezug auf den ETBI und die hypothetische
Einwilligung aufmerksam zu machen. Dazu ist es zuvor zwingend erforderlich,
eine Abgrenzung zwischen einem Erlaubnisirrtum und einem Erlaubnistatbe-

218 Vgl. § 25 X AMG.

219 Anders in BGH NJW 2007, 2767 ff., in dem der Zivilsenat dem Giitesiegel nach
dem AMG eine nicht unerhebliche Bedeutung in Bezug auf die Aufklarung beimaf.

220 Kuhlen, FS Roxin, 2001, S. 331, 344f.
221 Vgl. Meier, in: Meier/von Czettritz/Gabriel/Kaufmann, Pharmarecht, § 1 Rn. 5ff.

222 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S.102; zu dem Aspekt des
Schutzzweckgedankens Kuhlen, FS Roxin, 2001, S. 331, 341 {f.; Jordan, JR 1997, 32f.

223 Kuhlen, FS Roxin, 2001, S. 331, 344.
224 Kuhlen, FS Roxin, 2001, S. 331, 344.
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standsirrtum vorzunehmen.?*> Ein Erlaubnisirrtum liegt vor, wenn jemand die
tatsdchlichen Umsténde erfasst, die sein tatbestandsspezifisch grundsétzlich
missbilligtes und auch nicht gerechtfertigtes Verhaltens begriinden, jedoch in
rechtlich zu beanstandender Weise eine Rechtfertigung annimmt.??® Damit han-
delt es sich um einen indirekten Verbotsirrtum, der traditionell iiber § 17 StGB
»gelost wird. Von einem Erlaubnisirrtum ist demnach z.B. dann auszugehen,
wenn der Arzt die tatsdchlichen Umstéinde kennt, die den Mangel der Einwilli-
gung begriinden, den korperlichen Eingriff aber gleichzeitig dennoch als zulédssig
erachtet, weil er glaubt, keine Einwilligung zu benétigen.’?” In einem solchen
Fall missachtet er die Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten und
irrt tiber die rechtlichen Grenzen seines Handelns.”*® Um einen Irrtum derselben
Dimension handelt es sich, wenn er die Minderjdhrigkeit eines Patienten erkennt,
diesen aber dennoch fiir einwilligungsfihig hilt.>* Demgegeniiber bezieht sich
die Fehlvorstellung beim Erlaubnistatbestandsirrtum auf das Gegebensein der tat-
sichlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes.”* Dem Titer bleibt
aufgrund der Verkennung der Tatsachenebene die Unwertdimension seines Han-
delns in dhnlicher Weise verborgen, wie dem im Tatumstandsirrtum befindlichen
Titer,”®! sodass eine Anwendung des § 16 StGB (in analoger Form) hier nahe
liegt.>> Davon ist z. B. dann auszugehen, wenn der Arzt irrtiimlich tatsichliche
Umsténde annimmt, die die Einwilligungsfahigkeit seines Patienten begriinden,
wenn er glaubt, den Patienten bereits aufgekliart zu haben, oder davon ausgeht,
dass dieser zuvor wirksam auf die Aufklirung verzichtet hat.”*> Denkbar ist in
diesem Zusammenhang weiterhin, dass dem Arzt selbst das aufkldrungsbediirf-
tige Risiko zum Zeitpunkt der Aufkldrung noch nicht bekannt war, weil es in
einem speziellen Fachgebiet der Wissenschaft begriindet wird, allgemein derzeit

225 8. zu diesem Aspekt zudem die Ausflihrungen unter A.VI. 1.d)aa) Fn. 704. Dazu,
dass die traditionelle Unterscheidung zwischen dem auf blofe Faktenkenntnis bezoge-
nen Tatumstandsirrtum bzw. dem ETBI und dem, rechtliche Bewertungen betreffenden
Verbots- oder Erlaubnisirrtum durchaus fragwiirdig ist, zudem weiterfilhrend Freund/
Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 2 Rn. 106 ff., 144 ff.

226 Freund/Rostalski, AT, § 7 Rn. 107.

227 7.B. weil er davon ausgeht, sofern er kunstgerecht handelt und der Eingriff medi-
zinisch geboten ist, sei eine Einwilligung entbehrlich; s. dazu BGH NStZ 2010, 205,
206; Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 83; denkbar ist auch, dass er irrig davon ausgeht,
eine gegebene Einwilligung sei trotz fehlender Einwilligungsféhigkeit oder Drohung
wirksam; s. dazu BGH NJW 1978, 1206.

228 BGH NStZ 2012, 272; OLG Hamm NJW 1987, 1034, 1035; Kraatz, Arztstraf-
recht, § 3 Rn. 83.

229 Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 83.

20 Freund/Rostalski, AT, § 7 Rn. 110.

21 Freund/Rostalski, AT, § 7 Rn. 114.

232 Ohne an dieser Stelle in eine tiefergehende dogmatische Auseinandersetzung der
Verortung des ETBI eintreten zu wollen, scheint diese Annahme im Ergebnis als Kon-
sens der meisten vertretenen Auffassungen zu resultieren.

3 Kraatz, Arztstrafrecht, § 3 Rn. 80a.
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allerdings nicht diskutiert wird.*** Ubertragen auf die hypothetische Einwilligung
bedeutet das Folgendes: Nimmt der Arzt irrig an, dass iiber einen aufklarungs-
pflichtigen Umstand nicht aufzukldren ist, handelt es sich um einen Irrtum auf
rechtlicher Ebene, also einen Erlaubnisirrtum (bzw. bei Verortung der Einwilli-
gung im Tatbestandsbereich um einen Verbotsirrtum). Ein Vergleich mit einer
Notwehrsituation zeigt: Verletzt der grundsétzlich durch Notwehr Gerechtfertigte
den weiterhin den am Boden liegenden Angreifer in der Annahme, dieses Ver-
halten sei noch durch Notwehr gerechtfertigt, ist von einem Erlaubnisirrtum aus-
zugehen. Diese Annahme ist spiegelbildlich auf den Arzt zu iibertragen, der zwar
grundsitzlich durch die Einwilligung gerechtfertigt wire, es jedoch tatséchlich
nicht ist, weil er einen aufklirungspflichtigen Umstand félschlich fiir nicht auf-
klarungsbediirftig hdlt. Zur Annahme eines Erlaubnistatbestandsirrtums wiirde
man demgegeniiber dann gelangen, wenn der Arzt z.B. auf der Basis falscher
Erinnerung davon ausgeht, iiber jenen Umstand bereits aufgeklédrt zu haben, was
tatséchlich nicht der Fall ist. Der Annahme eines Erlaubnistatbestandsirrtums
liegen also strenge MaBstibe zu Grunde, die innerhalb der Rechtsprechung zur
hypothetischen Einwilligung nicht immer eingehalten werden. Es zeigt sich viel-
mehr die Tendenz, vorschnell von einem Irrtum {iber tatsdchliche Umstinde aus-
zugehen, obwohl die Fehlvorstellung bei exakter Analyse allein auf rechtlicher
Ebene verbleibt.”>> Mit der Annahme eines Erlaubnistatbestandsirrtums in einer
solchen Fallgestaltung droht jedoch eine letztlich nicht mehr stimmige Ausdeh-
nung des Anwendungsbereichs des ETBI entgegen seiner urspriinglichen Inten-
tion. Zu einem stimmigen Gesamtkonzept kdnnte man nur gelangen, wenn man
die traditionell unterschiedliche Behandlung der Tat- und der Rechtsfahrlissig-
keit aufgeben wiirde.”*

Auch im Surgibone-Fall wire ein ETBI bei genauerer Auseinandersetzung nur
dann ernsthaft diskutabel gewesen, wenn der Arzt nicht iiber die Aufklirungsbe-
diirftigkeit des Umstands der Verwendung, sondern konkret tatsichlich dariiber
geirrt hatte, dass es sich bei dem Surgibone-Diibel um ein zugelassenes Arznei-
mittel handele, was eine Aufkliarung nach der Auffassung der Rechtsprechung
entbehrlich gemacht hitte.

dd) Fazit

Diese Entscheidungen illustrieren eindeutig die Ubertragung der zivilrecht-
lichen Haftungsfigur ins Strafrecht. Insbesondere in der Surgibone-Diibel-Ent-

234 BGH NJW 2010, 3220, 3231; BGH NJW 2011, 375ff.; OLG Kéln BeckRS 2011,
18438.

235 In diesem Zusammenhang ist etwa auf die sehr zweifelhaften Feststellungen des
BGH angesichts des Vorliegens eines ETBI in BGH NStZ 2012, 205 zu verweisen,
s. dazu B.1.3.¢).

236 S, zu einem solchen Konzept Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 8
Rn. 40, 200; Freund/Rostalski, AT, § 4 Rn. 641f., § 7 Rn. 11 {f., 97 {f.
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scheidung ist erstmals die explizite Nennung des Terminus der hypothetischen
Einwilligung zu verzeichnen. Dennoch bleibt der BGH dogmatisch konkrete Um-
setzungshinweise, wo diese Erwigungen im Deliktsaufbau zu beriicksichtigen
sind, schuldig. Wahrend er im O-Beinefall und im Cignolinfall von der mangeln-
den Ursdchlichkeit der Pflichtverletzung ausgeht, nimmt er im Surgibone-Diibel-
Fall zum konkreten strafrechtlichen Ankniipfungspunkt der hypothetischen Ein-
willigung im Deliktsaufbau keine Stellung.

¢) Die Anwendung der hypothetischen Einwilligung auf Vorsatzdelikte

aa) Der Bandscheibenfall
(1) Sachverhalt

Im sogenannten Bandscheibenfall,”” wendete der BGH die hypothetische Ein-
willigung erstmals auf einen Sachverhalt an, in dem die Einwilligung durch eine
bewusste Tauschung iiber den Zweck des Eingriffs erschlichen worden war. Die
Patientin begab sich aufgrund eines Bandscheibenvorfalls in operative Behand-
lung in die Abteilung des angeklagten Chefarztes. Bei ihr war ein schwerer
Bandscheibenvorfall im Bandscheibenfach L 4/5 der Lendenwirbelsdule und ein
leichterer Bandscheibenvorfall im darunterliegenden Fach diagnostiziert worden.
Sie willigte in die operative Korrektur des schweren Bandscheibenvorfalls ein.
Die behandelnde Oberirztin operierte allerdings, ohne dass sie es selbst be-
merkte, falschlicherweise den leichteren Bandscheibenvorfall im unteren Fach.
Am Tag nach der Operation zeigten sich Lihmungserscheinungen der unteren
Extremitdten, die auf eine Beeintrdchtigung von Nervenfasern hinwiesen. Als Ur-
sache der Nervenbeeintrichtigung kam ein Frithrezidiv — dabei handelt es sich
um einen erneuten Vorfall im selben Fach — oder das Fortbestehen des urspriing-
lichen Vorfalls in Betracht. Die weiteren Untersuchungen ergaben eindeutig, dass
die Beschwerden aus der Verwechselung der betroffenen Lendenwirbel resultier-
ten, was die Oberirztin auch in der Krankenakte notierte. Nach Riicksprache mit
dem Chefarzt riet dieser der Arztin dazu, den Behandlungsfehler gegeniiber der
Patientin zu verschweigen und die Notwendigkeit einer weiteren Operation zur
Entfernung des Bandscheibenvorfalls im tatsdchlich nicht operierten Fach mit
einem Frithrezidiv zu begriinden. Die Arztin folgte dem Rat des Chefarztes und
fiihrte die zweite Operation auf der Grundlage einer durch Tduschung iiber den
wahren Operationsgrund erschlichenen Einwilligung der Patientin durch. Nach
der rechtskriftigen Erledigung des gegen die operierende Arztin gefiihrten Ver-
fahrens per Strafbefehl,*® verurteilte das LG Ravensburg den verantwortlichen
Chefarzt wegen Anstiftung zur vorsitzlichen Kérperverletzung.>*® Mit der hypo-

237 BGH NStZ-RR 2004, 16.
28 Rénnau, JZ 2004, 799, 801 Fn.8.
239 LG Ravensburg Urteil v. 18.02.2003 — Az. 1 Kls 11 Js 21460/00.
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thetischen Einwilligung®*® setzte man sich dabei unter folgender Argumentation
auseinander: Zwar hitte die Patientin aufgrund der Notwendigkeit und Dringlich-
keit moglicherweise auch dann, wenn sie wahrheitsgemaf iiber das Geschehen in
Kenntnis gesetzt worden wire, der zweiten Operation durch die Oberdrztin zuge-
stimmt. Ebenso gut wire es allerdings denkbar, dass sie infolge des Vertrauens-
bruchs durch den Behandlungsfehler die Durchfiihrung einer weiteren Operation
durch einen anderen Arzt favorisiert hitte. Der BGH bewertete auf die Revision
des Angeklagten hin die Feststellungen des LG zur hypothetischen Einwilligung
als liickenhaft.*! Insbesondere betont er unter Verweis auf seine Ausfithrungen
im vorangegangenen Surgibone-Diibelfall, dass sich eine Strafbarkeit des behan-
delnden Arztes nur fiir den Fall begriinden liee, dass der Patient bei hypothe-
tisch ordnungsgeméBer Aufkldrung die Vornahme des Eingriffs verweigert hétte.
Diese Voraussetzung sei dem Arzt als sicher nachzuweisen und verblieben Zwei-
fel, gebote es der Grundsatz in dubio pro reo, vom Vorliegen der hypothetischen
Einwilligung des Patienten auszugehen.”** Angesichts dessen kritisierte der Se-
nat, dass das LG die Frage der hypothetischen Einwilligung offen gelassen habe
und damit gleichzeitig keine Feststellung iiber die Ursdchlichkeit des Aufkla-
rungsmangels getroffen habe. Unter Betonung dessen, dass es nicht auf eine ver-
niinftige Entscheidung, sondern die hypothetische Entscheidung der individuellen
Patientin ankomme,?** verwies der BGH die Sache zur Sachverhaltsklirung be-
ziiglich des Vorliegens der hypothetischen Einwilligung und ihrer Auswirkungen
auf die Kausalititsfrage an die Vorinstanz zuriick. Gleichzeitig betonte der BGH
in diesem Urteil, dass mit der Annahme einer hypothetischen Einwilligung des
Patienten die Rechtswidrigkeit der Korperverletzung entfiele.?**

(2) Bewertung und Einordnung

Im Bandscheiben-Fall erreichte die hypothetische Einwilligung innerhalb der
Rechtsprechung ihren (bisherigen) Zenit unter Anerkennung der denkbar weites-
ten Gesichtspunkte. Nicht nur, dass es sich um die erstmalige Anwendung der
hypothetischen Einwilligung auf ein Vorsatzdelikt handelt; die Arztin handelte
auch nicht zum vermeintlich Besten der Patientin, wies stattdessen im Versuch,
ihren eigenen Behandlungsfehler zu vertuschen, besonders kriminelle Energie
auf.** Der festgestellte Aufklarungsmangel beruht hier nicht wie in den vorheri-
gen Fillen auf #rztlicher Fahrldssigkeit; vielmehr missbrauchte die Arztin unter

240 Das LG nutzt im Rahmen dieser Ausfiihrungen allerdings fdlschlicherweise den
Terminus der ,,mutmaBlichen Einwilligung®; indessen kommt eine solche augenschein-
lich nicht in Betracht.

241 BGH NStZ-RR 2004, 16, 17.

242 BGH NStZ-RR 2004, 16, 17 unter Verweis auf BGH, NStZ 1996, 34.
243 BGH NStZ-RR 2004, 16, 17 unter Verweis auf BGH, NJW 1984, 1397.
244 BGH NStZ-RR 2004, 16, 17.

245 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 107.
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Ausnutzung des Vertrauensverhiltnisses die Aufklarung dazu, ihre zuvor began-
gene strafrechtlich relevante Verhaltensweise bewusst zu verschleiern.’*® Sie
instrumentalisierte die Aufklarung dazu, ihren eigenen Kunstfehler zu verde-
cken.®*” In der Folge fehlt es bereits an einem ,iuBeren Aufklirungsgesche-
hen*.**® Weder erhielt die Patientin durch die Aufklirung die Gelegenheit, sich
mit dem Fiir und Wider eines erneuten Eingriffs (durch dieselbe Arztin) aus-
einanderzusetzen, noch erhielt sie Klarheit {iber die konkrete Sachlage, um eine
Entscheidung auf Augenhéhe treffen zu konnen. Die Arztin nutzt stattdessen be-
wusst eine als Aufklarung getarnte Liige aus, um sich {iber das Selbstbestim-
mungsrecht der Patientin hinwegzusetzen.”** Derartige Verhaltensweisen unter
dem Terminus der Aufkldrung zu verorten, ist eine Farce fiir jegliches Patienten-
recht. Eine solche ,,Scheinaufklarung® darf es dem Arzt nicht erméglichen, sich
die Hintertiir der hypothetischen Aufklarung rechtsmissbriauchlich offen zu hal-
ten.2>° Nichtsdestotrotz scheute sich der BGH nicht, auch in einem solchen Fall
die Moglichkeit der hypothetischen Einwilligung zu gewihren, ' stellt sogar in
seiner Urteilsbegriindung klar, dass auch im Falle einer vorsétzlichen und grund-
sitzlich rechtswidrigen Korperverletzung nur dann von einer strafrechtlichen
Verantwortlichkeit des Arztes ausgegangen werden kann, wenn im Falle einer
ordnungsgemélBen Aufklirung die Einwilligung der Patientin unterblieben wé-
re.”>> Auf die urspriingliche Intention der hypothetischen Einwilligung als zivil-
rechtliches Haftungskorrektiv zur Beschrinkung der Verantwortlichkeit des Arz-
tes im Hinblick auf immer weiter ausufernde Aufklirungspflichten,>> ldsst sich
diese Interpretation nicht zuriickfithren. Es erscheint kaum sachgemal, dass ein
Arzt, dem der Umfang der Aufklarungspflicht genau bewusst ist und der seinem
Patienten bewusst wahrheitswidrig eine andere Operationsindikation vorspiegelt,
um seinen eigenen Kunstfehler zu verdecken, als schutzwiirdig angesehen wer-
den soll.>** Die Bedeutung dessen sei hier noch einmal deutlich hervorgehoben:
Selbst dann, wenn der Arzt sich vorsétzlich iiber das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten hinwegsetzt, soll er sich auf eine Strafbarkeitseinschrinkung zu seinen
Gunsten berufen kénnen.

Im Bandscheibenfall wird zudem erstmals deutlich, welche Gefahr die Anwen-
dung des Grundsatzes in dubio pro reo fiir das Selbstbestimmungsrecht des Pa-

246 Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 305; Hengstenberg, Die hypothetische
Einwilligung, S. 108.

247 Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 305.

248 Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 305.

249 So auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 108.
250 Eisele, FS Stritz, 2009, S. 163, 176.

231 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 108.

252 BGH NStZ-RR 2004, 16, 17.

253 Rénnau, JZ 2004, 799, 801 f.

254 So auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 108.
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tienten birgt.”>> Es erscheint hier bedenklich, wenn der BGH fiir eine Strafbarkeit
bei unterbliebener Aufklarung verlangt, es sei dem Arzt nachzuweisen, dass der
Patient bei ordnungsgemifer Aufklirung seine Zustimmung verweigert hitte.>
Ein solches Verstindnis dringt den Patienten in die Situation, sich dafiir rechtfer-
tigen zu miissen, dass er gegeniiber dem Arzt auf die Beriicksichtigung seines
Selbstbestimmungsrechts besteht und sich dessen Therapie nicht ausnahmslos
unterordnet.

Niemand kidme in den klassischen Einwilligungsfillen jenseits der drztlichen
Heilbehandlung derzeit auf die Idee, nach einer hypothetischen Einwilligung des
Rechtsgutsinhabers zu fragen.”®’” Das mit der hypothetischen Einwilligung auf-
geworfene Missverhdltnis wird besonders dann offenbar, wenn man es in seiner
inhaltlichen Aussage auf andere Deliktsgruppen bezieht, die vergleichbare Dis-
positionen beinhalten. Konkret bietet sich dazu die Sachverhaltsgestaltung eines
Bettelbetrugs an. Der Téter T spiegelt einem gutgldubigen Passanten wahrheits-
widrig vor, Spenden fiir eine Hilfsorganisation zu sammeln. Tatsdchlich hatte er
allerdings von Anfang an vor, das Geld fiir sich zu behalten und damit alkoho-
lische Getrdnke zu erwerben. Das Erfolgsunrecht der erfolgten Vermdgensverfii-
gung durch P wird nicht von der Hypothese abhéngig gemacht, ob P nicht viel-
leicht in Kenntnis des wahren Verwendungszwecks dennoch bereit gewesen wire,
dem T dieselbe Summe zu schenken, sodass die betrugsrelevante Tduschung da-
mit nicht ursichlich fiir den Vermogensschaden geworden ist. Der Schaden soll
sich hier bereits aus der ,,sozialen Zweckverfehlung® der Spende ergeben.**® Die
Konsequenz aus diesem Vergleich, die nachdenklich stimmen sollte, ist das unter
diesem Aspekt hohere strafrechtliche Schutzniveau der Dispositionsautonomie
des Menschen iiber seine Vermogenswerte gegeniiber der freien Selbstbestim-
mung {iber seinen eigenen Korper.”>® Puppe bringt dieses Dilemma prignant auf
den Punkt, wenn sie formuliert,

255 Sickor, JA 2008, 11, 16; vgl. auch Roxin, Strafrecht AT, § 13 Rn. 124, der um
dieser Konsequenz zu begegnen, statt des Grundsatzes in dubio pro reo eine Anwen-
dung der Risikoerhéhungslehre auf die hypothetische Einwilligung préferierte, nach der
sich eine Strafbarkeit des nicht aufkldrenden Arztes bereits daraus ergab, dass die Mog-
lichkeit der Operationsverweigerung besteht. Diese Auffassung hat er allerdings inzwi-
schen in der neueren Auflage zugunsten einer vollstdndigen Ablehnung der hypothe-
tischen Einwilligung im Strafrecht wieder aufgegeben; s. Roxin/Greco, Strafrecht AT,
§ 13 Rn. 125 ff.

256 Roxin/Greco, AT, § 13 Rn. 123.

257 Kriiger, FS Beulke, 2015, S. 137, 147.

258 BGH NStZ-RR 2011, 373; dazu auch Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, § 263
Rn. 56 m.w.N.

239 So hat es auch der BGH in seiner berithmten Entscheidung BGHSt 13, 13 abge-
lehnt, die Betrugsstrafbarkeit davon abhidngig zu machen, ob sich der Getduschte vor
dem Eindruck der Wahrheit ebenso entschieden hétte. Ausdriicklich heifit es in diesem
Urteil: ,,Der tatséchliche Verlauf der Willensbildung verliert sein Dasein und seine
rechtliche Berechtigung nicht dadurch, dass an seine Stelle ein anderer getreten wire,
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,ein Patient, der gegen den Arzt, der ihn hintergangen hat, ein Privatklageverfahren
wegen Korperverletzung angestrengt hat, diirfte sich kaum in seinem Selbstbestim-
mungsrecht respektiert fithlen, wenn der Richter ihm erkldrt, dass dieses nicht ver-
letzt sei, weil er, der Richter, genau wisse, dass er auch bei richtiger Aufkldrung in

den Heileingriff eingewilligt hitte*, 2

Insgesamt geht das Urteil des Bandscheibenfalls in seiner Tragweite deutlich
iiber die Aussagekraft der vorangegangenen Rechtsprechung anldsslich der hypo-
thetischen Einwilligung hinaus: Indem der Senat die Anwendung auch fiir den
Fall der arglistigen Erschleichung der Einwilligung des Patienten nicht versagte,
griff er sogar iiber den zivilrechtlichen Anwendungsbereich hinaus®®' Mit der
Anerkennung der hypothetischen Einwilligung im Bandscheibenfall gab der
BGH ihr iiber den Fall des fahrldssigen Aufkldrungsmangels hinaus eine Daseins-
berechtigung in Bezug auf einen vorsétzlich handelnden Arzt, dem die Tatsache
der ginzlich fehlende Einwilligung im Zeitpunkt seines Handelns bewusst ist.?%?
Diese Anerkennung spaltete das Schrifttum. Einerseits zeigte sich innerhalb der
Literatur Zustimmung in Bezug auf die Anwendung der hypothetischen Einwilli-
gung.*®® Daran ankniipfend wird zum Teil auch gefordert, die hypothetische Ein-
willigung (leicht modifiziert) auf samtliche Erfolgsdelikte zu erstrecken.”®* Kon-
kret diskutiert wird dies in Bezug auf den Schwangerschaftsabbruch,?®® die Sach-
beschidigung®®® und die Untreue.?®” Andererseits stieB die weite Anwendung der
hypothetischen Einwilligung beginnend mit dieser Entscheidung auf massive Kri-
tik innerhalb des Schrifttums,*®® die inzwischen deutlich zugenommen hat. So
lehnt etwa ein doch beachtlicher Teil der Kritiker die Figur der hypothetischen

aber nicht getreten ist. Er bleibt dennoch die wirkliche Grundlage der Vermdgensverfii-
gung. Die innere Verkniipfung zwischen dem Irrtum und der von ihm verursachten oder
mitverursachten Vermdgensverfiigung wird nicht dadurch aufgehoben, dass der Ge-
tduschte sonst andere Erwédgungen angestellt hitte, die er in Wirklichkeit nicht ange-
stellt hat.”

260 pyppe, Z1S 2016, 366, 367.

261 Sternberg-Lieben, FS Beulke, 2015, S. 299, 305; Eisele, FS Stritz, 2006, S. 163,
179; Sowada, NStZ 2012, 1, 9.

262 Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 266.

263 S, dazu die Darstellung des Meinungsstandes bei Griinewald, in: LK-StGB, § 223
Rn. 103 f; Amelung, ZStW 109 (1997), 490; Jahn, JuS 2007, 1146; Krauf3, FS Bockel-
mann, 1979, S. 573.

264+ Dann aber regelmiBig in Annahme einer modifizierten Zurechnungserwigung;
vgl. Dreher, Objektive Erfolgszurechnung, S.109f.; Kuhlen, FS Roxin, 2001, S. 331,
340.

265 Vgl. Merkel, in: Roxin/Schroth, 295ff.; Merkel, in: NK-StGB, § 218a StGB
Rn. 38ff.

266 Vgl. Kuhlen, FS Miiller-Dietz, 2001, S. 431, 444.

267 Vgl. Ronnau, LK-StGB, Vor § 32ff. Rn. 231; ders., FS Tiedemann, 2008, S.713,
720; insgesamt dargestellt bei Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 267.

268 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 108 f. m.w.N.
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Einwilligung fiir das Strafrecht ginzlich ab,**® andere plidieren fiir eine engere
Handhabung oder einschrinkende Modifikation.?”°

Auch hinsichtlich der dogmatischen Einordnung der Rechtsfigur ist das Urteil
als sehr bedeutsam zu qualifizieren und er6ffnet einen groBen Interpretations-
spielraum. Interessant ist, dass der BGH innerhalb seiner Urteilsbegriindung auf
die im Rahmen des Surgibone-Diibelfalls aufgestellten Voraussetzungen ver-
weist.”’! Das stiitzt zunichst die grundsitzliche Erwigung, dass die hypotheti-
sche Einwilligung sowohl im Bereich der Vorsatz- als auch der Fahrlassigkeits-
strafbarkeit identischen Mafstiben folgt.>’* Daneben liefert der Senat mit der
Aussage, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen der hypothetischen Einwilli-
gung die Rechtswidrigkeit entfalle,’”> den wohl bedeutsamsten Ausgangspunkt
fiir weitergehende dogmatische Spekulationen. Nimmt man diesen Aspekt wort-
lich, miisste man davon ausgehen, dass der BGH die hypothetische Einwilligung
als eigenstindigen Rechtfertigungsgrund sui generis aufgefasst wissen wollte, der
die Rechtswidrigkeit des Handelns insgesamt entfallen ldsst oder sich zumindest
mit der Anerkennung eines normativen Korrektivs zur tatsdchlichen Einwilligung
auseinandersetzen.”’* Ferner liegt hier ein Widerspruch zur vorangegangenen
Surgibone-Diibel-Entscheidung, in der die hypothetische Einwilligung — durch
Verweis auf den vorangegangenen O-Beinefall?’> — dogmatisch als ein Fall der
,Ursdchlichkeit der Pflichtverletzung™ eingeordnet wird. Grundsétzlich konnte
die abweichende Darstellung innerhalb der Begriindung natiirlich von einem
stattgefundenen Rechtsprechungswandel zeugen. Dagegen sprechen jedoch die
vielen Verweisungen auf die vorangegangenen Entscheidungen, in denen die hy-
pothetische Einwilligung tendenziell eher auf der Ebene des Tatbestands verortet

29 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 499ff.; Bécker, JZ 2005, 925, 931,
Bosch, JA 2008, 70, 72; Duttge, FS Schrdder, 2006, S.179; Eisele, JA 2005, 252;
Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 243; Puppe, JR 2004, 469 ff.; Jéiger, JA 2012,
701f.; vollstindige Ubersicht der ablehnenden Literatur bei Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder, § 223 Rn. 40g f.

20 Sickor, JA 2008, 11, 16; Sternberg-Lieben, FS Beulke 2015, S. 2991f.; Edibauer,
Hypothetische Einwilligung, S. 472ft.; Riedelmeier, Arztlicher Heileingriff, S. 117 ff,;
Swoboda, Z1S 2013, 18, 31{.; Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 380 ff.,
um nur einige zu nennen.

271 BGH NStZ-RR 2004, 16, 17.

272 Verwundert iiber derartige Gleichsetzungen Hengstenberg, Die hypothetische Ein-
willigung, S.110.

273 BGH NStZ-RR 2004, 16, 17.

274 Vgl. zu diesem Deutungsmodell Eisele, FS Stritz, 2006, S.163, 175; Garbe,
Wille und Hypothese, S. 284 1f.; Haas, GA 2015, 147; a. A. Schmidt, Die Rechtsfigur
der hypothetischen Einwilligung, S. 133, der die Formulierung, dass die Rechtswidrig-
keit ,.entfalle” als Indiz dafiir heranzieht, dass das Verhalten gerade nicht im Sinne ei-
nes eigenen Rechtfertigungsgrundes ,,gerechtfertigt® wire.

275 BGH Urt. v. 25.09.1990, Az.: 5 StR 342/90 Rn. 10.
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wurde.”’® Gleichzeitig schlieBt die Formulierung des BGH die Forderung eines
iibergeordneten Zurechnungszusammenhangs zwischen dem Mangel innerhalb
der Rechtfertigung und dem Taterfolg als eine Art Ursdchlichkeit, wie es Kuhlen
vertritt, nicht aus.?’’ Angesichts der vorsitzlichen Verwirklichung im Bandschei-
benfall verbleibt schlieflich eine weitere Deutungsmdglichkeit der Aussage des
BGH: Aufgrund der vorangegangen Tduschung waren sich sowohl der Chefarzt
als auch die Oberirztin der Unwirksamkeit der Einwilligung bewusst, sodass fiir
die Annahme eines Erlaubnistatbestandsirrtums im vorliegenden Fall — anders als
noch im vorangegangenen Surgibone-Diibel-Fall — kein Raum blieb. Dementspre-
chend sieht auch der BGH den subjektiven Tatbestand der Strafbarkeit als erfiillt
an.”’® Wiren die beiden Mediziner davon ausgegangen, dass die Patientin auch
bei wahrheitsgeméfBer Aufklirung in den Eingriff eingewilligt hitte, hitte es der
vorangegangenen Tauschung erst gar nicht bedurft. Damit hat man es nun erst-
mals mit einer vorsdtzlichen Aufkldrungsverweigerung zu tun. Hengstenberg
wertet die Aussage des BGH davon ausgehend als einen Versuch, die zuvor al-
lein auf Fahrldssigkeitsdelikte konzipierte Konstruktion der hypothetischen Ein-
willigung im Strafrecht {iberhaupt auf Vorsatzdelikte iibertragbar zu machen.?”®
Dieser Aspekt scheint nicht génzlich von der Hand zu weisen, fiihrt man sich vor
Augen, dass der BGH in seiner Rechtsprechung zu den vorsitzlichen Erfolgsde-
likten die Prifung der Kausalitdt und Zurechnung regelmiflig als eine Korrektur
des Vorsatzes vornimmt.?*°

Allein auf der Basis der AuBerungen des BGH ist eine eindeutige Einordnung
jedoch letztlich nicht moglich. Gemeinsam ist den unterschiedlichen dogmati-
schen Deutungsansitzen allerdings, dass sie alle nur das Erfolgsunrecht der Tat
auszuschlieBen vermdgen. Verneint man die sog. ,,objektive Zurechnung® auf
Rechtfertigungsebene existiert das Verhaltensunrecht fort.*®' Unabhingig von
der Strafbarkeit der Vollendungstat miisste man sich konsequenterweise in einem
Fall wie diesem, in dem der Tater subjektiv nicht davon ausgeht, dass der Patient
auch bei ordnungsgemifler Aufklarung eingewilligt hatte, mit einer mdglichen
Versuchsstrafbarkeit auseinandersetzen.®* Fiir den BGH stellte sich diese Prob-
lematik damals jedoch nicht, weil die Strafbarkeit der versuchten Koérperverlet-

276 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S.112; das wird etwa durch die
Auseinandersetzung mit der Frage nach der Kausalitit der pflichtwidrigen Aufklarung
fiir den Korperverletzungserfolg deutlich; BGH Urt. v. 25.09.1990, Az.: 5 StR 342/90
Rn. 10.

277 Kuhlen, FS Roxin, 2001, 331, 337; ders., JR 2004, 227 ff.
278 BGH NStZ-RR 2004, 16, 17.

279 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 153.
280 BGHSt 7, 325; BGH NStZ 2016, 721.

281 Dazu ausfiihrlich Kuhlen, JR 2004, 227, 229; Dreher, Objektive Erfolgszurech-
nung, S. 69.

282 Eisele, JA 2005, 252, 254.
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zung im Tatzeitpunkt noch gar nicht existierte. Nach heutiger Gesetzeslage ist
eine derartige Auseinandersetzung und dogmatische Differenzierung diesbeziig-
lich allerdings unerldsslich. Die wichtige Feststellung, ob der BGH mit seiner
Aussage allein das Erfolgsunrecht oder auch das Handlungsunrecht gleichzeitig
mit ausschlieen wollte, bleibt dementsprechend offen.

bb) Der Bohrerspitzenfall
(1) Sachverhalt

Im selben Jahr entschied der BGH einen weiteren Fall vorsétzlicher Téu-
schung: den sogenannten Bohrerspitzenfall.”**> Der angeklagte Unfallchirurg be-
handelte im Jahr 1999 einen Patienten mit Schulterluxation. Wéhrend der opera-
tiven Korrektur brach dem Arzt der Bohrer ab. Die ca. 2 cm lange Bohrerspitze
blieb im Schulterblatt stecken. Die Bohrerspitze beeintriachtigte das Gelenk nicht
und war fast vollstdndig im Knochen versenkt, wére jedoch ggf. auf einem spéte-
ren Rontgenbild erkennbar gewesen. Nachdem er zundchst versucht hatte, die
Bohrerspitze zu bergen, beendete der Arzt seine Operation, belie3 den Fremdkor-
per im Korper des Patienten und vermerkte den Vorfall nicht im OP-Protokoll.
Unter Vorspiegelung der wahrheitswidrigen Indikation einer dorsalen Kapselraf-
fung erlangte der Arzt die Einwilligung des Patienten in eine zweite Operation,
die letztlich allein der Bergung der Bohrerspitze dienen sollte. Den Bohrer-
abbruch und den wahren Grund fiir die zweite Operation verschwieg er dem Pa-
tienten bewusst, weil er die Komplikation nicht zugeben wollte. Im Zuge dessen
nahm er eine wenig effektive Kapselraffung vor, die allein den Zweck erfiillen
sollte, die Operation im Operationsprotokoll zu rechtfertigen.

Darauthin wurde der Angeklagte aufgrund der Durchfithrung der zweiten Ope-
ration®®* vom LG Freiburg wegen vorsitzlicher Kérperverletzung verurteilt.?®
Die gegen dieses Urteil eingelegte Revision des Angeklagten®™ hatte keinen Er-

283 BGH JR 2004, 469.

284 Hinsichtlich der ersten Operation ist ihm insoweit kein Vorwurf zu machen. Je-
denfalls kann ein Sorgfaltspflichtverstol bei der Durchfithrung der Operation nicht
ohne Weiteres festgestellt werden. Mit Blick auf eine Begehung durch Unterlassen ist
zu Gunsten des Arztes davon auszugehen, dass die Entfernung der Bohrerspitze zum
Zeitpunkt der ersten OP aufgrund der Lage und der Schnittfithrung nicht mdglich war.
Vgl. zur ausfiihrlichen Falllosung Jdger, Examensrepetitorium Strafrecht Allgemeiner
Teil, § 4 Rn. 146c¢.

285 LG Freiburg Urteil vom 18.02.2003 (Az.: 2 Kls 21 Js 20723/00 AK 22/00). Zu-
sitzlich wurde er wegen fahrldssiger Korperverletzung in drei Fillen verurteilt. Dieser
Verurteilung lagen drei von dem geschilderten Fall unabhidngige Fille stationdrer Be-
handlung zu Grunde, bei denen die Pflichtverletzung jeweils ebenfalls auf Aufklarungs-
und Behandlungsfehlern beruhte, die jedoch fiir die weitere Erorterung beziliglich der
hypothetischen Einwilligung nicht von Belang sind.

286 Die v.a. auf die Strafzumessung bezogene Revision der Staatsanwaltschaft blieb
ebenfalls erfolglos.
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folg. Die Strafrichter des BGH bestétigten die Verurteilung in vollem Umfang.
Der BGH teilte dabei zunichst die Annahme des Landgerichts, dass fiir die
zweite Operation, die der Bergung der Bohrerspitze diente, aufgrund der voran-
gegangenen Téuschung iiber die Indikation keine wirksame Einwilligung vor-
lag.?®” Dariiber hinaus war nach Auffassung des Senats fiir die mogliche An-
nahme einer hypothetischen Einwilligung kein Raum.?®® Dementsprechend endet
die Entscheidung mit dem etwas verwunderlich anmutenden Satz:

,Auf Grund der eindeutigen Feststellungen, nach denen der Patient E zur Entfernung
der abgebrochenen Bohrerspitze keine Einwilligung gegeben hatte, war fiir die An-
nahme kein Raum, die Rechtswidrigkeit habe deshalb entfallen kénnen, weil der Ein-
griff lege artis durchgefiihrt und der Patient bei wahrheitsgemdfBer Aufklarung in die
durchgefiihrte Operation eingewilligt hitte.*>%°

(2) Bewertung und Einordnung

Der Abschlusssatz der Entscheidung scheint auf den ersten Blick die hypothe-
tische Einwilligung im Falle einer vollstindig fehlenden Aufkldrung ablehnen zu
wollen. Ansonsten wire ndmlich gerade die Feststellung, dass keine Einwilligung
vorlag, nicht Ausschlusskriterium, sondern vielmehr Anlass hypothetischer Er-
wagungen. Hervorzuheben ist jedoch, dass sich der Patient im vorliegenden Fall
tauschungsbedingt des konkreten Risikos der korperlichen Beeintrichtigung nicht
einmal anndhernd bewusst war, weil er von der Einwilligung in einen vollig an-
deren medizinischen Sachverhalt ausging.”*® Aufgrund des konkreten Bezugs-
punkts der Tduschung scheint der BGH die Moglichkeit der Strafbarkeitsbegren-
zung durch die hypothetische Einwilligung abzulehnen. Diese Tatsache wird teil-
weise innerhalb der Literatur als nachtrigliche Distanzierung von der Judikatur
im Bandscheibenfall und damit einhergehende Riickbesinnung auf die eigent-
liche Problematik gewertet.’' Dafiir spricht zunichst auch, dass sich die Ausein-
andersetzung des Senats mit der mdglichen Beriicksichtigung der hypothetischen
Erwigungen auf einen lapidaren Satz beschrinkt. Gegen die These, dass der
BGH selbst die Rechtsprechung im Bandscheibenfall nachtrdglich als zu aus-
ufernd interpretiert hitte und sich im Bohrerspitzenfall nun eine riickwértige
Tendenz manifestiere,? spricht jedoch der gleichzeitige Verweis auf den Band-

287 NStZ 2004, 442.

288 Diesbeziiglich wird auf den Bandscheibenfall verwiesen; vgl. BGH NStZ-RR
2004, 16.

289 BGH JR 2004, 469.
290 Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 271.

21 Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 271; gemeint ist damit das genuin strafrechtliche
Problem der Anforderungen an die Wirksamkeit einer Einwilligung unabhingig vom
medizinstrafrechtlichen Kontext.

292 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 91, 95.
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scheibenfall.*>® Zudem beweist das Urteil dadurch, dass iiberhaupt eine Aus-
einandersetzung mit der hypothetischen Einwilligung erfolgt, dass der BGH die
hypothetische Einwilligung grundsitzlich auch im Falle der durch vorsétzliche
Tiuschung erschlichenen Einwilligung nach wie vor als méglich erachtet.?* Tat-
sdchlich scheint es stattdessen nicht auf die Tduschung als solche, sondern viel-
mehr auf den konkreten Bezugspunkt der Tauschung als einen Aspekt der Ab-
wagung anzukommen.

Dogmatisch bietet das Urteil keine neuen Erkenntnisse zur Einordnung der
hypothetischen Einwilligung, weil sich die Ausfiihrungen in einem schlichten
Verweis auf den zuvor entschiedenen Bandscheibenfall erschopfen.

cc) Fazit

Die beiden dargestellten Urteile zeigen, dass selbst der BGH inzwischen die
Anwendung der hypothetischen Einwilligung auf Fille der vorsétzlichen Tau-
schung nicht scheut. Mit der voranschreitenden Anwendung der ,,Rechtsfigur®
im Strafrecht hduften sich allerdings bereits zu diesem Zeitpunkt die Folgepro-
bleme. Wie ist mit einer moglichen Versuchsstrafbarkeit umzugehen? Wie pra-
zise ist die jeweilige Einwilligung des Patienten aufzufassen? Kann es iiberhaupt
eine sinnvolle Antwort auf eine solche nicht determinierte Frage, die von zahlrei-
chen Gesichtspunkten beeinflusst wird, geben? All diese Aspekte konnen in der
bisherigen Anwendung kaum {iberzeugend geldst werden. Auch dogmatisch gerét
der BGH weiter ins Straucheln, indem mit der Ubertragung seines dogmatischen
Ansatzes auf Vorsatzdelikte von einem nachtriglichen Wegfall der Rechtswidrig-
keit auszugehen sein soll. Weitere Ausfithrungen, ob angesichts dessen die An-
nahme eines Rechtfertigungsgrundes sui generis in Rede steht, bleibt der BGH
allerdings schuldig.

d) Die Anwendung der hypothetischen Einwilligung auf nicht kunstgerecht
vorgenommene Eingriffe — erstmals auch mit Todesfolge

aa) Der Liposuktionsfall
(1) Sachverhalt

Im sogenannten Liposuktionsfall*®® setzte sich der BGH mit der Méglichkeit
der Anwendung der hypothetischen Einwilligung auf einen drztlichen Heilein-
griff, der nicht der lex artis entsprach, auseinander. Der Angeklagte fiihrte ambu-
lant kosmetisch-chirurgische Eingriffe in seiner Praxis durch. Ende April 2002

293 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 119.
2% Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 119.
295 NStZ-RR 2007, 340.
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nahm er im Beisein eines Anésthesisten und einer Krankenschwester eine ambu-
lante Liposuktion unter lokaler Betiubung vor. Uber die damit einhergehenden
Risiken der Operation war der Patient zuvor ordnungsgeméil aufgeklart worden.
Der Eingriff verlief komplikationslos. Einige Monate spéter fand eine Folge-OP
statt, bei der der Narbenstummel der ersten Operation entfernt und auf Vorschlag
des Arztes noch einmal Fett entfernt werden sollte. Eine (erneute) Aufklarung
unterblieb, eine entsprechende Einwilligungserkldrung unterzeichnete der Patient
nicht. Aufgrund dessen, dass am Operationstag keine Krankenschwester zur Ver-
fligung stand, bat der Chirurg stattdessen einen auf medizinischem Gebiet uner-
fahrenen Chemiestudenten, ihm bei den Hilfstétigkeiten zur Hand zu gehen. Das
Patientenmonitoring traute sich der Angeklagte selbst zu. Vor Beginn der Ope-
ration verabreichte er dem Patienten zunichst ein schlafforderndes Mittel, spa-
ter ein solches gegen Angst- und Spannungszustinde sowie ein opiathaltiges
schmerzstillendes Mittel. Zur Vorbereitung der Operation infiltrierte er Infusions-
l6sung in den Bauchraum des Patienten. Allerdings klagte der Patient weiterhin
iiber Schmerzen, woraufhin ihm der Angeklagte nochmals 7,5 mg des schmerz-
stillenden Mittels verabreichte. Thm war dabei nicht bewusst, dass die kombi-
nierte Gabe der verabreichten Medikamente das Risiko des Auftretens einer zen-
tralen Atemdepression beim Patienten potenzierte. Dementsprechend beunruhigte
das tiefe Einschlafen des Patienten, das dem Zustand einer Vollnarkose #dhnelte,
den Mediziner nicht und er begann mit der Durchfithrung seiner Operation. Tat-
siichlich war dies bereits ein Anzeichen der Uberdosierung der Medikamente, der
Patient litt zu diesem Zeitpunkt schon an einer medikamentenbedingten Atem-
depression, was durch das Beschlagen der Sauerstoffmaske deutlich wurde. Die
Operation hitte dementsprechend sofort beendet werden miissen und es hitte so-
fortiger Gegenmafinahmen bedurft. Der Angeklagte vermochte diese Anzeichen
jedoch nicht zutreffend zu deuten und registrierte den besorgniserregenden Zu-
stand erst 20 Minuten spiter, als ein Uberwachungsgerit Alarmsignale aussende-
te. Daraufhin brach er die Operation ab und fiihrte zunéchst selbst erfolglos Be-
atmungsversuche durch. Auch die Herbeirufung des Notarztes verzogerte sich, da
der Chirurg die Nummer der Leitstelle nicht zur Hand hatte. SchlieBlich erlitt der
Patient noch vor Eintreffen des Notarztes einen Herzstillstand, der auf die Uber-
dosierung der Medikamente zuriickzufiihren war. Im Anschluss gab der Arzt der
Ehefrau des toten Patienten ein Blankoformular mit einer Einwilligung zur Ope-
ration und sagte ihr, sie solle dieses unterzeichnen ,,wie ihr Mann®.

Das LG Halle verurteilte den Angeklagten wegen fahrlissiger Totung.?”® Als
Sorgfaltspflichtverstole benannte das LG die Vornahme der Liposuktion in lo-
kaler Anésthesie statt in Vollnarkose, die Operation ohne geschultes Personal,
das ein kontinuierliches Patientenmonitorung gewéhrleistet, die Medikamenten-
kombination ohne Beriicksichtigung der Risiken der kombinierten Gabe, das

2% Urteil LG Halle vom 27.06.2006, Az.: 150 Js 43564/02 — 21 Ks 10/05.
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Nichterkennen der akuten Gefahrenlage und die unzureichende Vorbereitung auf
eine Notfallsituation. Eine mogliche Strafbarkeit gem. § 227 StGB lehnte das
Gericht ab. Die Vornahme der Operation selbst sei nach Auffassung der Straf-
kammer durch die hypothetische Einwilligung des Patienten gerechtfertigt ge-
wesen, sodass es fiir die Korperverletzung mit Todesfolge bereits an einer vor-
sitzlichen Korperverletzung fehle.””” Dies schlussfolgerte das Landgericht im
Wesentlichen daraus, dass der Patient bereits vor der ersten Liposuktion vollum-
fanglich aufgeklart worden war und im Bewusstsein der Risiken ausdriicklich zu-
gestimmt hatte, sodass eine nochmalige Zustimmung zu einem solchen Eingriff
nahe lag.**® In Bezug auf die Uberdosierung der Medikamente sei dem Ange-
klagten gleichzeitig lediglich ein Fahrléssigkeitsvorwurf zu machen.

Die Revision der Nebenkldgerin gegen dieses Urteil fithrt zum Erfolg. Aus
Sicht des BGH hatte das Landgericht ein vorsitzliches Handeln des Angeklagten
in Bezug auf eine Korperverletzung zum Nachteil seines Patienten und damit
einhergehend eine (vorsétzliche) Korperverletzung mit Todesfolge nach § 227
StGB mit rechtsfehlerhafter Begriindung zu Unrecht abgelehnt. Der Strafsenat
riigte die Anwendung der hypothetischen Einwilligung im vorliegenden Fall un-
ter folgenden Gesichtspunkten: Zum einen lieBe die Wertung der Vorinstanz in
Bezug auf das Vorliegen einer hypothetischen Einwilligung aufler Acht, dass sich
eine solche regelméfig nur auf einen lege artis durchgefiihrte Eingriff beziehen
koénne.>*® Zum anderen hitte das LG deshalb bei Priifung der Frage, ob eine
(hypothetische) Einwilligung des Patienten vorlag, nicht lediglich auf die Um-
stinde der ersten, kunstgerecht durchgefiihrten Operation abstellen diirfen, son-
dern hitte in den Blick nehmen und erdrtern miissen, ob der Patient auch in
Kenntnis der vorgenannten, von der ersten Operation abweichenden Umstinde in
den Eingriff eingewilligt hitte.**® Vor diesem Hintergrund hob der BGH letztlich
das Urteil auf und verwies es an eine andere zustindige Strafkammer des LG
Halle, woraus schlieBlich die Verurteilung des Arztes wegen Korperverletzung
mit Todesfolge resultierte.

(2) Bewertung und Einordnung

Dieses Urteil offenbarte gegeniiber den vorangegangenen Entscheidungen des
BGH einige Neuerungen. Zunéchst handelt es sich erstmals um einen Eingriff,
der den Tod des Patienten zur Folge hat. Dieser Umstand bot weder dem BGH
noch der Vorinstanz Anlass an der grundsétzlichen Anwendbarkeit der hypotheti-

297 S, dazu die Mitteilung in BGH NStZ-RR 2007, 340.
2% S, dazu die Mitteilung in BGH NStZ-RR 2007, 340, 341.

299 BGH NStZ-RR 2007, 340, 341 unter Verweis auf BGHSt 43, 306, 309; Geif3/
Greiner, Arzthaftpflichtrecht, C II 1 Rn. 13. 4.

300 BGH NStZ-RR 2007, 340, 341.
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schen Einwilligung zu zweifeln.>°! Dies ist insoweit konsequent, als die hypothe-
tische Einwilligung auch innerhalb der zivilrechtlichen Rechtsprechung im Falle
des Todes des Patienten anerkannt ist.**> Dem ist grundsitzlich zuzustimmen, da
es im Falle der hypothetischen Einwilligung um ein ex ante Urteil beziiglich des
Willens im Zeitpunkt der Vornahme des Eingriffs gehen soll*** und gerade nicht
um eine Willensbestitigung vor dem Eindruck postoperativer Entwicklungen.***

Dennoch fallt es erheblich schwerer, dem Selbstbestimmungsrecht des inzwi-
schen verstorbenen Patienten gerecht zu werden und es strafrechtlichem Schutz
zu unterstellen. Denn in diesem Fall ergeben sich einige praktische Beweispro-
bleme: Wie ist der hypothetische Wille des Verstorbenen vor dem Hintergrund
der Unmdglichkeit der personlichen Anhdrung zu ermitteln? Das OLG Diissel-
dorf sprach sich in diesem Zusammenhang dhnlich wie bei der mutmaBlichen
Einwilligung dafiir aus, dem Patienten nahestechende Personen zu vernehmen.*%’
Dies wird allerdings nicht immer moglich sein. Sodass eine weitere Abstrahie-
rung in Bezug auf das Selbstbestimmungsrecht naheliegt. Angesichts einer in Be-
tracht kommenden mutmaBlichen Einwilligung stellt man fiir den Fall, dass ein
individueller Patientenwille nicht feststellbar ist, objektiv darauf ab, was dem
Wohl des Patienten entspricht.*°® Sich im Falle der hypothetischen Einwilligung
ebenfalls hilfsweise an einem verniinftigen Patienten zu orientieren, wiirde be-
deuten, die nun nicht mehr nachvollziehbare individuelle Patientenentscheidung
nachtriglich von ihrer Hochstpersonlichkeit zu entkoppeln und angesichts der
Beweisfindung in einen determinierten Rahmen zu setzen:*°” Man sollte sich in-
soweit vor Augen fiihren, dass bei der hypothetischen Einwilligung ein anderes
Schutzniveau besteht als bei der mutmalBlichen Einwilligung. Wéhrend die vor-
herige Einholung einer entsprechenden ausdriicklichen Einwilligung im Falle der
mutmaBlichen Einwilligung unmoéglich war; hétte im Falle der hypothetischen
Einwilligung die Moglichkeit der Achtung des Selbstbestimmungsrechts unpro-
blematisch bestanden. Wéhrend die mutmaBliche Einwilligung zum Schutz der
Patientenautonomie angewendet wird, dient die hypothetische Einwilligung eher
dazu, das Schutzniveau zu verkiirzen.>*® Davon ausgehend muss man sich fragen,
ob durch den nachtrdglichen Rekurs auf dieselben Kriterien im Falle des Todes
die charakteristische Grenze der beiden Institute nicht unterlaufen wird. Vor dem
Hintergrund der Unmoglichkeit der Einholung der rechtfertigenden Einwilligung
erscheint im Falle der mutmaBlichen Einwilligung ein abgesenktes Schutzniveau

301 So auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 127.

302 Etwa BGH VersR 2007, 999, 100f.

303 BGH Urt. v. 25.09.1990, Az.: 5 StR 342/90.

304 Insoweit zustimmend Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 128.
305 OLG Diisseldorf OLGR 2003, 387, 390.

306 BGHSt 35, 246, 248 ff.; Roxin/Greco, AT, § 18 Rn. 3 ff.

307 Vertiefend dazu Sternberg-Lieben, StV 2008, 190, 192.

308 Tug, ZStW 2015 (127), 523, 538.
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des Selbstbestimmungsrechts durchaus vertretbar. Vor dem Eindruck der Situa-
tion der hypothetischen Einwilligung ist dies nicht der Fall. Jedenfalls offenbart
sich ein deutliches Beweisproblem aufgrund des Todes, das der Senat in seiner
Auseinandersetzung nicht gewiirdigt hat.>*’

Weiterhin handelt es sich um die erstmalige Anwendung der hypothetischen
Einwilligung auf einen rein kosmetischen, medizinisch nicht indizierten Eingriff.
Zwar diente der Eingriff nicht primir einem Heilzweck,”'® daraus ergeben sich
jedoch beziiglich der Rechtfertigung keine groBeren Abweichungen.®!'' Rein kos-
metische Operationen werden sowohl von der Rechtsprechung als auch von der
herrschenden Lehre als tatbestandliche Korperverletzungen eingeordnet, die un-
abhingig von der medizinischen Indikation allein auf der Basis der Einwilligung
des Patienten zu legitimieren sind.>'*> An die Aufklirung sind allerdings deutlich
hohere Anforderungen zu stellen. Sie gestaltet sich in Intensitdt und Umfang im
Grundsatz antiproportional zur medizinischen Indikation des Eingriffs.*'® Diese
Uberlegungen hat der BGH innerhalb der zivilrechtlichen Rechtsprechung bereits
dahingehend {iibertragen, dass die Beriicksichtigung der hypothetischen Einwilli-
gung zwar moglich sein soll, die Anforderungen der Beweislast allerdings herab-
zusetzen sind: Statt der Substantiierung eines Entscheidungskonflikts soll eine
plausible Behauptung ausreichen, um einer hypothetischen Einwilligung die
Grundlage zu entziehen.>'* In beiden Fillen érztlichen Handelns wirkt die Ein-
willigung als wesentliche Legitimation des Verhaltens. Vertritt man die Anwend-
barkeit der hypothetischen Einwilligung erscheint es folgerichtig, den Anwen-
dungsbereich der hypothetischen Einwilligung auch fiir medizinisch nicht in-
dizierte drztliche Eingriffe — wie bspw. kosmetische Operationen — zu er6ffnen.
Das gilt zum einen deshalb, weil es zur Anwendung der hypothetischen Einwilli-
gung ohnehin nicht auf eine medizinisch-verniinftige Entscheidung ankommt,

309 S. BGH NStZ-RR 2007, 340.

319 Der Eingriff diente immerhin gleichzeitig auch der Entfernung des Narbenstum-
mels, sodass eine partielle medizinische Indikation vertretbar erscheint.

311 Eg bietet sich an diese Stelle insofern an, eine Parallele zum sogenannten Zahnex-
traktionsfall (BGH NJW 1978, 1206) zu ziehen. In diesem Fall bat die Patientin ihren
behandelnden Zahnarzt, ihr alle plombierten Zdhne zu ziehen, weil sie sich dadurch
eine Besserung ihrer anhaltenden starken Kopfschmerzen versprach. Dieser Eingriff war
medizinisch kontraindiziert und es liel sich kein sicherer Zusammenhang der Be-
schwerden ableiten. Die mangelnde Rechtfertigung ergab sich allerdings nach Auffas-
sung des Gerichts nicht aus der medizinischen Kontraindikation, sondern letztlich aus
der Einwilligungsunfahigkeit der Patientin. S. dazu auch Rogall, NJW 1978, 2344,
2345. Im Umkehrschluss unterstreicht dies die Mdoglichkeit, einen &rztlichen Heilein-
griff unabhéngig von der medizinischen Indikation zu legitimieren.

312 Joecks, in: Miinchener Kommentar (2012), § 223, Rn. 43; Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schrdder, § 223 Rn. 34.

313 BGH JZ 1991, 210f; vgl. auch Kern, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des
Arztrechts, § 66 Rn. 18.

314 BGH NJW 2006, 2108.
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und zum anderen aufgrund der kaum vornehmbaren Abgrenzbarkeit der medizi-
nischen Indikation, insbesondere im Bereich der plastischen Chirurgie.

Das Hauptaugenmerk liegt im Liposuktionsfall allerdings erkennbar darauf,
dass es sich um einen Eingriff handelte, der in seiner Ausfithrung nicht den Re-
geln der drztlichen Kunst entsprach. Daraus ergibt sich schlieBlich die Frage, wie
sich dieser Umstand auf den Anwendungsbereich der hypothetischen Einwilli-
gung auswirkt. Angesichts der Vielzahl der festgestellten Abweichungen zum
medizinischen Standard der Behandlungen erweist sich ein unreflektierter Riick-
griff auf diese ,,Rechtsfigur hier als problematisch. Der BGH trifft innerhalb
seiner Urteilsbegriindung die allgemeine Feststellung, dass sich eine Einwilli-
gung in einen drztlichen Heileingriff jedenfalls bei Fehlen einer weitergehenden
Aufklarung nur auf einen lege artis durchgefiihrten Heileingriff beziehen
konne.*'® Diese AuBerung impliziert zunéchst eine vollstindige Ablehnung der
hypothetischen Einwilligung fiir diese Fallgruppe, was auch von einigen Stim-
men in der Literatur so interpretiert worden ist.>'® Bei genauerer Betrachtung
setzte sich der BGH jedoch anschlieend mit der Rechtsfigur und ihrer Anwen-
dung auseinander. So hitte man nach Auffassung des Senats erdrtern miissen, ob
der Patient auch in Kenntnis der vorgenannten, von der ersten Operation abwei-
chenden Umstdnden, in den Eingriff eingewilligt hétte, um sich sachgemifl mit
der hypothetischen Einwilligung auseinanderzusetzen.>'” Demnach lisst sich aus
dieser Aussage keine pauschale Ablehnung der Anwendung der hypothetischen
Einwilligung auf die Fallgruppe der nicht lege artis durchgefiihrten Eingriffe ab-
leiten.*'® Vielmehr bedeutet es, dass gefragt werden miisste, ob der Patient auch
dann in den Eingriff eingewilligt hitte, wenn man ihn zuvor tiber die Risiken der
kombinierten Medikamentengabe, die Anwesenheit des unerfahrenen Chemiestu-
denten, das unzureichende Notfallmanagement und alle weiteren vom anerkann-
ten medizinischen Standard abweichenden Aspekte aufgeklirt hitte. Diese zuge-
gebenermafBien sehr theoretische Mdoglichkeit fufit dabei auf dem Umstand, dass
es dem Patienten im Falle der ausdriicklichen Einwilligung ebenfalls durchaus
moglich ist, ausnahmsweise einer Heilbehandlung zuzustimmen, die nach seinem
Wissen erkennbar vom medizinischen Standard abweicht, sofern diese Aspekte
von der vorherigen Aufklirung erfasst waren und die Einwilligung im Ubrigen
den an sie zu stellenden Wirksamkeitsvoraussetzungen geniigt. Insbesondere darf
sie nicht mit § 228 StGB kollidieren. Abgesehen davon ist die Einwilligung des
Patienten aber unabhingig von der Einhaltung der lex artis zu betrachten. Daran

315 BGH NStZ-RR 2007, 340.

316 Bosch, JA 2008, 70, 72; Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 51; Edlbauer,
Hypothetische Einwilligung, S. 315.

317 BGH NStZ-RR 2007, 340.

318 Ebenfalls in diesem Sinne interpretierend Schwartz, Hypothetische Einwilligung,

S.17; Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S.126; mit dhnlichem Ankniip-
fungspunkt spéter auch BGH NJW 2011, 2895.
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ankniipfend sieht etwa Schroth selbst die Einwilligung in eine medizinisch kon-
traindizierte Behandlung bei vorheriger Aufklarung als mdglich an, indem er sich
ausdriicklich gegen andernfalls geltende ,,paternalistische Regelungen und
,.diktatorische Bevormundung® ausspricht.>'® Nichts anderes kann in Bezug auf
die hypothetische Einwilligung gelten. Denn beschrinkte sich der Bereich der
Autonomie darauf, Eingriffe stets nur in den Grenzen des medizinisch ,,Ver-
niinftigen” zuzulassen, so stiinde die vermeintliche Entscheidungshoheit des
Patienten von vornherein unter dem Diktat externer Genehmigung und wire das
Papier nicht wert, auf dem sie geschrieben steht.>°

Eher beildufig nimmt der Senat eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs
vor: Obgleich im Vorfeld der zweiten Operation liberhaupt keine Aufkldrung er-
folgt ist, hdlt er die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung fiir anwendbar,
ohne diesen Aspekt zu problematisieren. Der Senat spricht hier trotz vollstdndig
ausgebliebener Aufklirung von einem ,,Aufklirungsmangel“.**' Dies impliziert
eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs der hypothetischen Einwilligung auf
den groBtmoglichen Aufklarungsmangel, ndmlich das vollstindige Fehlen jeg-
licher Aufklirung.*** Infolgedessen wird die, bereits in der reichsgerichtlichen
Rechtsprechung®®® angeklungene Differenzierung, zwischen dem Handeln auf
der Grundlage volistindig fehlender und aufgrund relevanter Willensmdngel defi-
zitdrer Einwilligung, obsolet.

Auf dogmatischer Ebene wird deutlich, dass sich der BGH anscheinend weiter
von den innerhalb der Urteilsbegriindung des O-Beinefalles getroffenen Feststel-
lungen distanziert. Wihrend die dort getroffenen Erwégungen lediglich in Bezug
auf einen méglichen Irrtum aufgegriffen werden,*** beinhaltet die Entscheidung
angesichts der Rechtsfolge den Verweis auf den Bandscheibenfall.>** Dieser Ver-
weis deutet darauf hin, dass der BGH die hypothetische Einwilligung weiterhin

319 Vgl. Schroth, in: Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg.), Einfiihrung in Rechts-
philosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, S. 466, dortige Fn. 13.

320" Duttge, MedR 2005, 706, 707.

321 BGH NStZ-RR 2007, 340, 341.

322 Dazu auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S.127; ebenso Bol-
lacher/Stockburger, Jura 2006, 908, 913, die auf diese Gefahr der Ausdehnung des
Anwendungsbereiches bereits im Rahmen des Beitrages 2006 hinwiesen und diese Ent-
wicklung mit der ,,Abschaffung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten gleichsetz-
ten. Einschrinkend ist an dieser Stelle allerdings darauf zu verweisen, dass anhand der
konkreten Sachverhaltsgestaltung hier durchaus die Mdglichkeit, an die vorangegangene
Aufklérung anzukniipfen, nicht vollstdndig von der Hand zu weisen ist — auch wenn sie
aufgrund der verdnderten Bedingungen den Anforderungen nicht geniigt.

323 RGZ 163, 129, 139.

324 BGH NStZ-RR 2007, 340, 341.

325 BGH NStZ-RR 2007, 340, 341 ,,[...] dass die Rechtswidrigkeit auch dann entfal-
len kann, wenn im Falle eines Aufkldrungsmangels, wie es hier beim zweiten operati-
ven Eingriff gegeben war, der Patient auch bei ordnungsgemifBer Aufkldrung in die tat-
sachlich durchgefiihrte Operation eingewilligt hétte* (vgl. BGH, NStZ-RR 2004, 16).
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auf der Ebene der Rechtswidrigkeit einordnet. Im Zusammenspiel damit, dass in
diesem Urteil zum ersten Mal anlésslich der hypothetischen Einwilligung der Be-
griff der ,,Rechtfertigung**?° fillt, liegt gleichzeitig die Einordnung als systema-
tisch eigenstindiger Rechtfertigungsgrund sui generis nahe.’*’ Gegen die Eta-
blierung eines neuen Rechtfertigungsgrundes bestehen zwar aus verfassungs-
rechtlicher Sicht grundsitzlich keine durchgreifenden Einwinde.*?® Allerdings
miisste sich die hypothetische Einwilligung dann auch in die Struktur der {ibrigen
Rechtfertigungsgriinde einfligen, was — um das spétere Ergebnis vorweg zu neh-

men>?° — nicht der Fall ist.

bb) Der Turboentzugfall**°
(1) Sachverhalt

Im selben Jahr beschéftigte sich der BGH mit einem dhnlichen Sachverhalt.
Inhaltlich ging es um einen sogenannten Turboentzug. Dabei handelt es sich um
einen (Ultra-)Schnellentzug fiir Opioidabhiingige unter Narkosebedingungen bzw.
starker Sedierung und Verabreichung eines Opioidantagonisten. Diese Art des
Drogenentzugs ist nach dem anerkannten medizinischen Standard als Aufen-
seitermethode®®! zu charakterisieren. Der angeklagte Arzt betrieb neben seiner
Praxis eine Therapiestation zur Behandlung von Drogenabhidngigen. Dort fithrte
er regelméBig den narkosegestiitzten Opiat- und Arzneimittelentzug durch. 1999
wendete er diese Behandlungsmethode bei einem heroinsiichtigen Patienten an.
Im Vorfeld der Behandlung hatte der Mediziner zwei selbst entworfene Merkblt-
ter versandt, auf denen u.a. angegeben war, ,,alle bisher durchgefiihrten narkose-
gestiitzten Entgiftungen (sind) komplikationsfrei verlaufen. Zudem fragte die
Mutter des Patienten mehrmals telefonisch explizit nach, ob bei einem solchen
Turboentzug schon einmal etwas passiert sei, was der Angeklagte wahrheitswid-
rig verneinte. Denn zuvor war eine Patientin in seinen Praxisrdumen verstorben.
Der Patient war im Vorfeld der Therapie bereits medizinisch auf Methadon ein-
gestellt. Der behandelnde Arzt verordnete jedoch eine Umstellung auf Dihydro-
codein, weil dies den Entzug erleichtere und verordnete zusitzlich das Medika-

326 BGH NStZ-RR 2007, 340, 341.

327 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 254; in diesem Sinne interpretierend
auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 129.

328 Tag, ZStW 2015 (127), 523, 535; vgl. auch Sternberg-Lieben, Einwilligung,
S. 206.

329 8. dazu eingehend C.1.2.

30 BGH StV 2008, 464.

31 Bei einer solchen Aufenseitermethode handelt es sich um eine nicht allgemein
anerkannte Behandlung, die den Korridor des medizinischen Standards verldsst, aller-
dings nicht ohne Weiteres als Behandlungsfehler zu charakterisieren ist; BGH, Urt. v.
15.10.2019 — VI ZR 105/19; deutschlandweit wird diese Methode nach Angabe von
Ronnau, StV 2008, 466 Fn. 4 nur noch im Klinikum in Salzgitter angewandt.
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ment Temegesic. Eine vorherige sichere Einstellung auf ein ,,Opiat™ hielt er fiir
nicht erforderlich. Damit vertrat er eine deutliche Mindermeinung in den Kreisen
der Anwender dieser AuBlenseitermethode, worliber er seinen Patienten eben-
falls nicht in Kenntnis setzte. Der Patient unterzeichnete eine schriftliche Ein-
willigungserkldrung in den Drogenentzug. Am Behandlungstag wurden dem
Patienten daraufhin am Vormittag die genannten Medikamente verabreicht und
um 14.30 Uhr unter Gabe weiterer Medikamente die Narkose eingeleitet. Ab
22.10 Uhr lag die Uberwachung des Patienten allein in der Verantwortung des
Angeklagten, was er ebenfalls innerhalb der vorherigen Aufklarung verschwie-
gen hatte. Um 22 Uhr wurde der Tubus entfernt, um 2 Uhr des Folgetages auch
der Fingersensor, sodass spétestens von diesem Zeitpunkt an eine unzureichende
Uberwachung des Patienten vorlag. Insbesondere erfolgten keine Uberwachung
der Atemfrequenz und der Sauerstoffsittigung im Blut mehr. Wihrend dieses
Zeitraums entwickelte der Patient ein hdmorrhagisches Lungenddem, das u.a.
aus der Aufnahme des — selbst fiir Schwerstabhéngige hochtoxischen — Dihydro-
codeins resultierte. Daneben entwickelte er eine Lungenentziindung als Folge der
Aspiration von Erbrochenen innerhalb der Narkose. Um 4 Uhr bemerkte der Arzt
den Zustand des Patienten. Die daraufhin eingeleiteten Rettungsversuche blieben
erfolglos. Um 5.27 Uhr konnte nur noch der Tod des Patienten festgestellt wer-
den. Bei adiquater Uberwachung des Patienten hitten sowohl die aspirationsbe-
dingte Lungenentziindung als auch das hamorrhagische Lungenddem infolge der
Opiatintoxikation rechtzeitig entdeckt werden kdnnen, sodass eingeleitete Gegen-
mafBnahmen mit hoher Wahrscheinlichkeit erfolgreich gewesen wiren.

Das LG Traunstein verurteilte den Arzt daraufhin wegen Korperverletzung in
Tateinheit mit fahrldssiger Totung zu einer Geldstrafe.**> Gegen dieses Urteil
legten sowohl die Staatsanwaltschaft als auch der Angeklagte Revision ein. Der
BGH bestitigte grundsétzlich die genannten Strafbarkeiten, sah aber iiberdies,
auf die Revision der Nebenkldgerin und der Staatsanwaltschaft hin, auch eine
mogliche Strafbarkeit gem. § 227 StGB als naheliegend an. Dementsprechend
hob der BGH das Urteil auf und verwies es zur Tatsachenkldrung an eine andere
Kammer des LG zuriick.

(2) Bewertung und Einordnung

Zunichst einmal ist festzuhalten, dass auch eine AuBenseitermethode grund-
sitzlich von der Therapiefreiheit des Arztes, die sich nicht allein auf die Schul-
medizin beschrinkt, getragen wird.>*® Eine solche Behandlungsmethode ist daher
nicht ohne weiteres als Behandlungsfehler oder Abweichung von der &rztlichen

332 LG Traunstein, Urteil vom 05.12.2006, Az.: 5 Ks 201 Js 34175/99.

33 Vgl. Kern/Rehborn, in: Laufs/Kern/Rehborn, Handbuch des Arztrechts, § 96
Rn. 491f.
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Kunst zu qualifizieren.>** Legt man allerdings die konkreten Umstéinde des Sach-
verhalts, insbesondere die mangelhafte Uberwachung zu Grunde, kann der vorlie-
gende Eingriff wohl nicht mehr als mit der lex artis vereinbar angesehen wer-
den.**> Auf die innerhalb der Revision zu Gunsten des Arztes geltend gemachte
Einwendung der hypothetischen Einwilligung ging der Senat zwar nur sehr knapp
ein. Jedoch unterstreicht schon der Umstand, dass sich der Senat iiberhaupt mit
der hypothetischen Einwilligung befasste, die Einschitzung, dass er ihre Anwen-
dung nicht auf ein Handeln lege artis beschrénkt sieht.**

Weitergehende Feststellungen enthilt der Turboentzugsfall kaum. Insbesondere
bot er keine Ankniipfungspunkte fiir eine weitere dogmatische Charakterisierung.
Auffillig ist allerdings, dass der zuvor entschiedene und dhnlich gelagerte Lipo-
suktionsfall bei den Verweisungen auf die vorherigen Urteile keine Wiirdigung
erfahrt. Hengstenberg legt dies als moglichen Versuch der Rechtsprechung aus,
sich vom zuvor angedeuteten ,,Rechtfertigungsgedanken“ der hypothetischen
Einwilligung zu distanzieren.**” Dies erscheint allerdings als eine Uberinterpreta-
tion der tatséichlichen Aussage, weil gerade kein kontrires Aquivalent eingefiihrt
wird. Eine intensivere Auseinandersetzung war auf der Basis der tatsichlichen
Gegebenheiten nicht relevant. Deutlich interessanter ist demgegeniiber, dass der
BGH mit der lapidaren Feststellung ,,Der Angeklagte hielt es seinerseits fiir mog-
lich und nahm es billigend in Kauf, dass [der Patient] von der Behandlung Ab-
stand genommen hitte, wenn er dementsprechend unterrichtet gewesen wire®,**®
eine subjektive Dimension der hypothetischen Einwilligung erdffnet.**® Eine sol-
che subjektive Komponente ist dabei fiir zweierlei von Bedeutung. Zum einen
koénnte darin zum Ausdruck kommen, dass der BGH ein weiteres Erfordernis der
hypothetischen Einwilligung als subjektiven Aspekt etablieren wollte. Néher liegt
es jedoch, dass der Senat in Ankniipfung an die vorherige dogmatische Einord-
nung als Rechtfertigungsgrund sui generis eine mogliche Anwendung des ETBI
auf die hypothetische Einwilligung anreiflen wollte. Eine zweifelsfreie dogmati-
sche Einordnung ist auf der Basis des vorliegenden Urteils allerdings nicht mog-
lich, weil der Senat weitere Ausfiihrungen zur Rechtsfolge dieser Feststellung
schuldig bleibt.

cc) Fazit

In den dargestellten Entscheidungen setzte sich der BGH mit der Mdoglichkeit
einer Anwendung der hypothetischen Einwilligung auf nicht kunstgerecht durch-

334 BGH, Urt. v. 15.10.2019 — VI ZR 105/19.
335 Ronnau, StV 2008, 466, 467.

36 Wiesner, Hypothetische Einwilligung, S. 91; Hengstenberg, Die hypothetische
Einwilligung, S. 133; a. A. Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 51.

37 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 156.
38 BGH StV 2008, 464, 465.
339 So auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 134.
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gefiihrte Eingriffe auseinander. Erkennt man die Anwendbarkeit der hypotheti-
schen Einwilligung grundsitzlich an, kann sie auch fiir solche Félle nicht in
Zweifel gezogen werden. Fiir einen solchen — zugegebenermalien eher seltenen
Fall — muss angenommen werden, dass die hypothetische Entscheidung des Pa-
tienten die medizinische Vernunft iiberwiegen kann. Besonders problematisch
wire allerdings die Annahme einer hypothetischen Einwilligung, wenn iiberhaupt
keine Einwilligung stattgefunden hat. Das wire eine kaum nachvollziehbare Aus-
dehnung des Anwendungsbereichs, die so unter keinen Umstidnden zu verantwor-
ten ist.

e) Die Anwendung der hypothetischen Einwilligung
auf einen eigenmdchtigen Diagnoseeingriff

aa) Der Gastroskopiefall
(1) Sachverhalt

Der sogenannte Gastroskopiefall*** beschiftigte sich mit einer eigenmichtigen
Erweiterung des Behandlungsspektrums durch den behandelnden Arzt mit tod-
lichem Ausgang. Der Patient begab sich aufgrund der Befundlage von Blut im
Stuhl zur Durchfiihrung einer Darmspiegelung in die Praxis des angeklagten Arz-
tes. Uber die Risiken und den Ablauf der Koloskopie war er zuvor ordnungs-
gemdl aufgeklirt worden, sodass er wirksam in die Untersuchung einwilligen
konnte. Allerdings ergab die Koloskopie keinen Befund der Blutungsquelle. Dar-
aufthin entschloss sich der behandelnde Arzt im Anschluss eigenmichtig dazu,
die noch bestehende Sedierung des Patienten auszunutzen, und eine Magenspie-
gelung als weitere Diagnostik anzuschlieBen. Hinsichtlich dieser drztlichen Mal3-
nahme hatte weder im Vorfeld eine ordnungsgemifBle Aufkliarung stattgefunden
noch lag eine wirksame Einwilligung des Patienten vor. Aufgrund des Einflusses
der zur Sedierung notwenigen Medikamente kam eine solche zu diesem Zeit-
punkt auch nicht mehr in Betracht. Obwohl dies dem Angeklagten durchaus be-
wusst war, begann er mit der Durchfithrung der Gastroskopie. Der Patient war
nicht in der Lage, das Einfiihren des Endoskops in die Speiserdhre durch
Schluckbewegungen zu unterstiitzen. Als erfahrener Gastroenterologe hitte dem
Angeklagten sofort klar sein miissen, dass dadurch das Risiko einer Perforation
der Speiserdhre signifikant erhoht war. Stattdessen versuchte er im Anschluss
noch mehrmals, das Endoskop einzufiihren — sogar nach zeitlicher Zasur, {iber
die er die Sedierung des Patienten wiederholt aufrechterhielt — was weiterhin
misslang. Dabei nahm er das Risiko einer Speiser6hrenperforation in Kauf, die,
gerade bei einem Patienten derart fortgeschrittenen Alters, im weiteren Verlauf
mit hoher Wahrscheinlichkeit zum Tod fiihren kann. Letztlich verwirklichte sich
ebendieses Risiko. Es kam zu einer Perforation der Speiseréhre durch das Endo-
skop. An deren absehbaren Folgen verstarb der Patient trotz durchgefiihrter Not-

340 BGH NStZ 2012, 205.
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operation und anschlieBender intensivmedizinischer Betreuung. Anzumerken ist,
dass die Durchfiihrung einer Magenspiegelung unmittelbar im Anschluss an die
Darmspiegelung zu keinem Zeitpunkt medizinisch indiziert war. Diese Diagnose-
mafBnahme hitte nach entsprechender Aufklarung und wirksamer Einwilligung
jederzeit durchgefiihrt werden kdnnen, wenn eine diesbeziigliche Indikation be-
standen hitte. Im Hinblick auf die Perforation der Speiserohre war zudem we-
nigstens von fahrlassigem Handeln auszugehen.

Die erstinstanzliche Anklage ging von einer Strafbarkeit gem. § 227 StGB aus.
Das Landgericht fiihrte demgegeniiber aus, dass der Arzt dem Patienten lediglich
eine nochmalige Sedierung ersparen wollte und selbst davon ausging, dass der
Patient bei Kenntnis dieser Vorgehensweise damit einverstanden gewesen wire.
Fiir das Landgericht erschien diese Vorstellung plausibel und es erkannte die tat-
sdchlichen Voraussetzungen der hypothetischen Einwilligung — ohne diese aus-
driicklich zu benennen — zu. Dabei leitete man aus einem Gespriach unmittelbar
vor der Vornahme der Magenspiegelung, im aufgrund des Einflusses der Sedie-
rung einwilligungsunféhigen Zustand, ein ,,nicht unerhebliches Indiz* fiir die Zu-
stimmung des Patienten ab.**' Der Angeklagte wurde freigesprochen. Dagegen
richteten sich die Revisionen der Staatsanwaltschaft und der Nebenklage. Die
Rechtsmittel hatten Erfolg. Insbesondere riigte der BGH Fehler des Landgerichts
innerhalb der Beweiswiirdigung, vor allem Widerspriichlichkeiten in Bezug auf
die hypothetische Einwilligung. Zunéchst stellte die Kammer auf der Basis des
Sachverstindigengutachtens zweifelsfrei fest, dass der Patient aufgrund der fort-
dauernden Sedierung im Zeitpunkt des der Magenspiegelung vorgelagerten Ge-
sprachs nicht aufklarungs- oder einwilligungsfiahig war. Daher kann aus seinem
Verhalten auch kein Indiz fiir eine mogliche Einwilligung hergeleitet werden, da
dies gerade den besonderen Schutz des Rechtsgutsinhabers durch die Vorausset-
zung der Einwilligungsfahigkeit negiert. Dariiber hinaus riigt der BGH, dass die
Vorinstanz ihren Ausfithrungen zur hypothetischen Einwilligung rechtsfehlerhaft
den falschen Ankniipfungspunkt zu Grunde gelegt habe. Die getroffene Feststel-
lung, dass auch eine Magenspiegelung grundsétzlich indiziert ist, sage insofern
weder etwas dariiber aus, ob diese eilig vorzunehmen war, noch ob die Moglich-
keit einer vorherigen Einholung der Einwilligung durch den Patienten bestehe.
Zudem sei zu betonen, dass keine dringende Heilbehandlung, sondern lediglich
eine Untersuchung zu Diagnosezwecken im Raum stand. Im Anschluss daran
gab der BGH den Tatrichtern eine geradezu schulbuchartige Liste weiterer Prii-
fungspunkte an die Hand, in deren Rahmen sowohl eine mdgliche Strafbarkeit
nach § 227 StGB als auch mogliche beachtliche Irrtimer** des Arztes in Bezug
auf die Durchfithrung der Behandlung zur Sprache kamen.

31 BGH NStZ 2012, 205, 206.

342 Explizit spricht der BGH den Verbotsirrtum nach § 17 StGB an, wenn der Arzt
das Erfordernis einer wirksamen Einwilligung fiir entbehrlich gehalten haben sollte. In
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(2) Bewertung und Einordnung

Thematisch hat man es hier mit einem Unterfall der eigenmichtigen Behand-
lungserweiterung zu tun, die — mag sie auch noch so gut gemeint sein — strengen
Voraussetzungen unterworfen ist. In diesem Themenbereich spielt das Rechtferti-
gungsinstitut der mutmaBlichen Einwilligung eine entscheidende Rolle. Daher
bedarf es, auch in Anbetracht der missverstindlichen AuBerungen des Landge-
richts, zunichst einer eindeutigen Abgrenzung zwischen der mutmalBlichen und
der hypothetischen Einwilligung. Bei der mutmaBlichen Einwilligung handelt es
sich um einen gewohnheitsrechtlich anerkannten Rechtfertigungsgrund in Kon-
stellationen, in denen der Betroffene keine ausdriickliche Einwilligung erteilt hat
und die tatsdchliche Einholung der Einwilligung zum entscheidenden Zeitpunkt
unmoglich war.*** Das Wesen der mutmaBlichen Einwilligung liegt darin, dass
eine notstandsihnliche Situation vorliegt.*** Erst diese Voraussetzungen rechtfer-
tigen es, die tatsidchliche Willensbildung des Betroffenen durch eine blole Mut-
maBung zu ersetzten.>** Dies kennzeichnet auch das Subsidiarititsverhiltnis der
mutmaBlichen Einwilligung gegeniiber der tatsdchlichen Einwilligung. Aufgrund
der génzlich fehlenden Willensbetitigung des Betroffenen unterliegt die Heran-
ziehung der mutmalBlichen Einwilligung strengen Grenzen. Die hypothetische
Einwilligung findet demgegeniiber unabhingig vom Erfordernis der Uneinhol-
barkeit der Einwilligung in den Féllen Anwendung, in denen die (erteilte) Ein-
willigung des Patienten sich als unwirksam erweist. SchlieSlich ist auf die wei-
tere wichtige Divergenz aufmerksam zu machen, dass die mutmaBliche Einwilli-
gung eine strenge ex ante Perspektive innerhalb ihrer Beurteilung voraussetzt.
Dies ist zwar mit Blick auf die hypothetische Einwilligung ebenso wiinschens-
wert, tatsdchlich ermoglicht sie aber die Rekonstruktion des damaligen Entschei-
dungsverhaltens in retrospektivem Wissen iiber dessen Erfolg oder Misserfolg,
was erst ex post erkennbar wird.>*¢

Diese Differenzierung vorausgeschickt wird offenbar, dass das Landgericht,
wenn es in den Ausfithrungen zur hypothetischen Einwilligung auf Erwdgungen,
wie die grundsitzliche Indiziertheit der Gastroskopie sowie die mogliche Eilbe-
diirftigkeit abstellt, anscheinend die Grundsétze dieser beiden Institute zu ver-
mischen droht. Angesichts der Sachlage, dass es sich bei der Magenspiegelung
um eine reine Diagnosemaflnahme und keinesfalls um eine dringende Heilbe-

Abgrenzung dazu verweist er ebenfalls auf das mogliche Vorliegen eines ETBI, sofern
der Arzt davon ausging, der Patient hitte bei vorheriger Befragung zugestimmt.

343 Knauer/Brose, in: Spickhoff Medizinrecht, § 223 Rn. 9f.; ndher zu den Moglich-
keiten der Rechtfertigung einer eigenmichtigen Operationserweiterung Biermann, in:
Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Kap. 1 Teil 1 VI Rn. 421 f. m.w.N. aus
der Rechtsprechung; Miiller-Dietz, JuS 1989, 280 ff.

344 Vel. Taupitz, FG-BGH, Bd. 1 2000, S. 497, 498, 513.

345 OLG Koblenz NJW 2006, 2928 f.

346 Saliger, FS Beulke 2015, S. 257, 261.
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handlung handelt, ist das tatsdchliche Vorliegen der Voraussetzungen einer mut-
maBlichen Einwilligung nicht diskutabel. Damit stiinde nur noch eine Anwen-
dung der hypothetischen Einwilligung im Raum. Insofern miisst man sich aber
ernsthaft fragen, ob die Anwendung auf derartige Fallgestaltungen nicht die Vor-
aussetzungen der mutmaBlichen Einwilligung und vor allem das Subsidiarititser-
fordernis gegeniiber der tatsdchlichen Einwilligung untergrabt. Dieses Dilemma
wird deutlich, wenn man sich einmal genau mit der im Weiteren vom BGH ange-
regten Frage eines moglichen Irrtums des Arztes beschéiftigt. Hielt der Arzt das
Fehlen einer Einwilligung des Patienten fiir moglich, den Eingriff aber wegen
seiner medizinischen Gebotenheit dennoch fiir zuldssig, soll es sich um einen
Verbotsirrtum handeln.**” Auf den Punkt gebracht wiirde er sich dann also vor-
stellen, dass er an seinem Patienten ohne dessen Zustimmung jede beliebige &rzt-
liche MaBinahme vornehmen koénne, solange diese mit dem Stand der medizi-
nischen Wissenschaft vereinbar wire; was zweifelsfrei als ein vermeidbarer Ver-
botsirrtum zu qualifizieren ist. Im Folgenden stellt der Senat allerdings dann,
wenn der Arzt irrig angenommen hétte, der Patient hdtte im Falle einer vorheri-
gen Aufklirung dem Eingriff zugestimmt, die Annahme eines Erlaubnistatbe-
standsirrtums in Aussicht.**®

Angesichts dieser Aussage bedarf es nun einer sorgfiltigen Betrachtung. Zu-
ndchst ist zu bedenken, dass der Senat eigentlich auf eine irrige Annahme der
Voraussetzungen der mutmaBlichen Einwilligung anspielen wollte.**® Allerdings
ist hier auf die bereits vorgenommene Differenzierung zwischen dem Erlaub-
nisirrtum und dem Erlaubnistatbestandsirrtum Bezug zu nehmen.**® Da dem An-
geklagten alle tatsdchlichen Umstinde bewusst waren, die die Aufschiebbarkeit
der Magenspiegelung als reine Diagnosemafinahme begriinden, kommt in casu
allein ein Irrtum iiber die rechtliche Bewertung und damit ein Verbots- bzw. Er-
laubnisirrtum in Betracht. Ergdnzend ist hinzuzufiigen, dass ein solcher vermeid-
bar wire. Die Anerkennung des Erlaubnistatbestandsirrtums vor dem Hinter-
grund dieser Vorstellung widersprache dem anerkannten Verhiltnis zwischen tat-
sdchlicher und mutmaBlicher Einwilligung und wiirde in der Sache das insofern
bestehende Subsidiarititsverhéltnis untergraben.

Demnach riickt die Frage in den Blick, ob der Strafsenat nicht dennoch fiir
eine Anwendung des Erlaubnistatbestandsirrtums auf die hypothetische Einwil-
ligung pladieren wollte und welche Folgen dies hitte. Dogmatisch wiirde ein
solches Vorgehen zunéchst das Verstdndnis der hypothetischen Einwilligung als

347 BGH NStZ 2012, 205, 206.

348 BGH NStZ 2012, 205, 206.

349 Etwa Jdger zieht diesen Schluss daraus, dass der BGH in diesem Zusammenhang
auf den bekannten Myomfall verweist (BGHSt 45, 219ft.), in dessen Rahmen die mut-
malBliche Einwilligung eine Rolle spielte; Jdger, JA 2012, 70, 71; in diesem Sinne inter-
pretierend auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 140.

350 S, dazu unter B.1.3.b)cc) (3).
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Rechtfertigungsgrund voraussetzen. Ein solches Verstindnis erscheint zwar aus
mehreren Griinden problematisch und ist eher abzulehnen.*' Jedoch bestitigt
der BGH dies seinerseits wiederum dadurch, dass er explizit vom Entfallen der
Rechtswidrigkeit bei Vorliegen der hypothetischen Einwilligung spricht.>>? Diese
dogmatische Einordnung einmal unterstellt, ist zu fragen, ob eine Anwendung
des Erlaubnistatbestandsirrtums auf die hypothetische Einwilligung iiberhaupt in-
haltlich sinnvoll sein kann. Zundchst miisste der Arzt, um einem Erlaubnistatbe-
standsirrtum unterliegen zu kénnen, dariiber irren, dass der Patient, fiir den Fall,
dass er ordnungsgeméil aufgeklirt worden wire, in die in Rede stehende Maf3-
nahme eingewilligt hitte. Es ist jedoch bereits zweifelhaft, ob die Hypothese
iiber einen derartigen Entscheidungsprozess eine dem Beweis zugingliche Tatsa-
che darstellt. Von einem ankniipfungsfahigen Tatsachenaspekt eines Irrtums, der
einer normativen Korrektur bedarf, ist eine derartige Hypothese doch weit ent-
fernt. Fiihrt man sich zudem konkret vor Augen, dass der Arzt in dem Bewusst-
sein der fehlenden Einwilligung infolge nicht ordnungsgeméfBer Aufklarung
zugleich davon ausgegangen sein soll, dass der Patient, hitte man ihn vorher ge-
fragt, wirksam eingewilligt hitte, stellt sich die Frage, warum er nicht von vorn-
herein ordnungsgemi$ vorgeht.*>® Sinn ergeben wiirde dies allein fiir den Fall
der Uberschneidung mit der mutmaBlichen Einwilligung. Insofern gilt jedoch das
bereits zu deren Spezialstellung Gesagte. Wiirde man dem Arzt, obwohl die Vor-
aussetzungen der mutmalBlichen Einwilligung nicht vorliegen und ihm dies be-
wusst ist, den vorsatzausschlieBenden Erlaubnistatbestandsirrtum auf der Basis
der hypothetischen Einwilligung zubilligen, wiirden die strengen Anforderungen
der mutmaBlichen Einwilligung vollstindig unterlaufen werden. Dies erscheint
aufgrund des verwirklichten Unrechts weder sachgemdf3 noch erforderlich. Von
der Anwendung des Erlaubnistatbestandsirrtums auf die hypothetische Einwilli-
gung ist also unbedingt Abstand zu nehmen.*>*

SchlieBlich bleibt festzuhalten, dass der BGH in diesem Urteil die Méglichkeit
des Vorliegens einer hypothetischen Einwilligung erneut bestitigte, ohne sich
auch nur mit einem Wort mit der zunehmenden Kritik innerhalb der Literatur
auseinanderzusetzen.”>> Mehr noch: Abermals wurde eine Ausweitung des An-
wendungsbereichs der hypothetischen Einwilligung vorgenommen. Zum einen
befand sich der Patient in dem fiir die Aufkldrung und Einwilligung entscheiden-
den Zeitpunkt aufgrund der Sedierung im Zustand der Einwilligungsunfahigkeit.
Man miisste also, um in diesem Zusammenhang eine hypothetische Einwilligung
bejahen zu konnen, streng genommen einen weiteren Priifungspunkt ergénzen.

318, dazu C.1.2.

352 BGH NStZ 2012, 205, 206.

353 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 144.

334 In diesem Sinne auch Jéiger, JA 2012, 70, 72, der dies allerdings bereits auf der
Basis der dogmatischen Einordnung ablehnt.

335 Jiger, JA 2012, 70, 72.
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Uber die Fragestellung hinaus, ob der Patient im Falle einer ordnungsgemiBen
Aufklarung in den Eingriff eingewilligt hitte, miisste man die Priifungsformel
um die zusitzliche Hypothese, wenn er zu diesem Zeitpunkt einwilligungsfahig
gewesen wire, erginzen.”>® Dies offenbart die Gefahr der uferlosen Hypothesen-
bildung. Zum anderen war angesichts dieser Diagnostik iiberhaupt keine Aufkla-
rung vorangegangen, sodass es erst gar keine ankniipfungsfahige Willensbildung
des Patienten gibt, an der die Hypothesenbildung ansetzen konnte. Die mogliche
Durchfithrung der Gastroskopie kam im einwilligungsfahigen Zustand des Pa-
tienten nie zur Sprache. Zu keinem Zeitpunkt kam es zu einer Willensbetitigung
oder Willensabwidgung seinerseits. Die Bejahung der hypothetischen Einwil-
ligung ohne jeglichen ankniipfungsfiahigen Aspekt einer auch nur irgendwie ge-
arteten Aufklarung, die eine Auseinandersetzung des Patienten mit der Wahrung
seiner Rechtsgiiter ermdglicht, wiirde in der Sache einem Recht des Arztes zur
eigenmichtigen Therapie gleichkommen. Diese Gefahr gilt es ernst zu nehmen.

bb) Fazit

Letztlich zeichnet sich eine immer weitergehende Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs der hypothetischen Einwilligung ab. Nicht nur, dass iiber die Vor-
nahme dieser Diagnosemafinahme weder gesprochen noch aufgeklirt wurde —
mehr noch: der Patient befand sich im fraglichen Zeitpunkt aufgrund der Se-
dierung nicht einmal in der Lage der Einwilligungsfahigkeit. Davon ausgehend
existiert fiir die hypothetische Einwilligung iiberhaupt kein Anhaltspunkt im tat-
sichlichen Geschehen. Daneben sympathisiert der BGH inzwischen mit der mog-
lichen Anwendung des Erlaubnistatbestandsirrtums auf die hypothetische Ein-
willigung. Das festigt zwar einerseits seinen dogmatischen Standpunkt des Recht-
fertigungsgrundes sui generis, andererseits trigt es gleichzeitig zur weiteren
dogmatischen Unerklarlichkeit der hypothetischen Einwilligung bei.

f) Die Anwendung der hypothetischen Einwilligung
auf alternative Behandlungsmethoden

aa) Der Leberzelltransplantationsfall
(1) Sachverhalt

Im Leberzelltransplantationsfall**” aus dem Jahre 2013 erfuhr die Anwendung
der hypothetischen Einwilligung wiederum eine Ausdehnung. Diese kann jedoch
unter dem Eindruck der bisher zu Grunde gelegten Entwicklung durchaus als
konsequent und vorhersehbar bewertet werden. Im Grundsatz beschéftigt sich die
Entscheidung mit der Anwendung der Rechtsfigur auf eine sogenannte Neuland-

336 So auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 142.
337 BGH NJW 2013, 1688.
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methode, also eine alternative Behandlungsmethode, die derzeit nicht dem aner-
kannten Therapiestandard entspricht.

Der Patient litt an einer Leberzirrhose, aufgrund deren eine drztliche Behand-
lung dringend indiziert war. Die iibliche Standardmethode, die Lebertransplanta-
tion, lehnte der Patient ab, weil es ihm missfiel, ein fremdes Organ in seinem
Korper zu tragen und ihn die lange Wartezeit der Spenderliste abschreckte. Auf
der Suche nach einer alternativen Behandlungsmethode stief3 er auf die Mdoglich-
keit der Leberzelltransplantation. Dabei handelte es sich um eine sogenannte
Neulandmethode, die zu diesem Zeitpunkt nicht dem medizinischen Standard
entsprach. Der Patient betonte in einem Vorgesprédch gegeniiber einem der behan-
delnden Arzte, dass es fiir ihn ,,der letzte Rettungsanker sei und er die Behand-
lung ,trotz der geringen Erfahrungswerte® wiinschte.*>® Im Anschluss setze der
Arzt den Patienten im Rahmen eines Aufklarungsgesprichs iiber seine Diagnose
und die mit der Behandlung verbundenen Risiken in Kenntnis. Dariiber hinaus
stellt in einem solchen Fall allerdings auch das Vorliegen einer Neulandmethode
an sich einen einwilligungsrelevanten Faktor dar.*>® Beziiglich dieses Umstands
mangelte es der vorgenommenen Aufkldrung an der gebotenen Tiefe in Bezug
auf die fiir die Beurteilung des medizinischen Nutzens relevanten Faktoren. Sub-
jektiv hielt der Arzt seine Ausfilhrungen fiir ausreichend. Die in Rede stehende
Leberzelltransplantation wurde unter Mitwirkung eines anderen Arztes, der sich
des Umfangs der stattgefundenen Aufklirung bewusst war, durchgefiihrt.*® In-
folge der Behandlung verschlechterte sich der Zustand des Patienten plotzlich
deutlich und er verstarb an multiplem Organversagen.

Das LG Kempten sprach die Angeklagten vom Vorwurf der Korperverletzung
mit Todesfolge in Tateinheit zur gefdhrlichen Korperverletzung unter Heranzie-
hung der hypothetischen Einwilligung frei. Der BGH bestitigte dieses Urteil.
Zwar treffe es zu, dass der Arzt nicht hinreichend tiber den potentiellen Nutzen
der Neulandmethode informiert habe, woraus die Unwirksamkeit der Einwilli-
gung resultiere. Allerdings habe die Vorinstanz das Vorliegen der ,,strengen Vor-
aussetzungen der Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung™ angesichts der
vorliegenden Sachverhaltsgestaltung ohne Rechtsfehler zutreffend festgestellt.>®!
Dementsprechend stellt der Senat auf die Erwigungen ab, dass der Patient die
Neulandmethode fiir sich als ,,letzten Rettungsanker* ansah und die Standard-
methode aus personlichen Motiven ablehnte.

358 BGH NJW 2013, 1688.

39 Vgl. den Zitronensaftfall BGH NJW 2011, 1088: Der Patient muss im Zuge der
Aufkldrung auch dariiber informiert werden, dass es sich um eine sog. Auflenseiter-
methode handelt, die (noch) nicht medizinischem Standard entspricht.

360 Im Detail handelte es sich dabei um zwei zeitlich eng beieinanderliegende Teil-
eingriffe.

361 BGH NJW 2013 1688, 1689.
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(2) Bewertung und Einordnung

In der Sache ist das Urteil als konsequente Folge der Rechtsprechung im Lipo-
suktions- und Turboentzugsfall zu begreifen.’*> Die Anwendung der hypothe-
tischen Einwilligung auf eine nicht dem medizinischen Standard entsprechende
alternative Behandlungsmethode kann dann nicht ausgeschlossen werden, wenn
der Patient iiber diesen Charakter in Kenntnis ist und die Vornahme aus seinen
individuellen Motiven tatsichlich wiinscht.**® Dem liegt im Kern folgende Uber-
legung zu Grunde: Wenn man aus Selbstbestimmungsgesichtspunkten einem
kranken Menschen zugestehen mdchte, auf der Basis seiner individuellen Wil-
lensbildung auch einer wenig erprobten (noch) nicht dem medizinischen Stan-
dard entsprechenden Heilmethode eine Chance zu geben, so muss man vor dem
Hintergrund der grundsétzlichen Anerkennung der ,,Rechtsfigur” der hypotheti-
schen Einwilligung wohl auch diesen Anwendungsbereich anerkennen. Gegentei-
liges widerspriache der (hypothetischen) Selbstbestimmung des Patienten, weil
man seine Entscheidung durch die pauschale Ablehnung der Moglichkeit der Zu-
stimmung objektiven Gesichtspunkten unterstellen wiirde. Allerdings sollte man
gleichzeitig im Blick behalten, dass im Fall einer Neulandmethode an die arzt-
liche Aufkldrung besonders hohe Anforderungen zu stellen sind. Die Hiirde, dass
sich der Patient in Kenntnis des medizinisch nicht gesicherten Therapiestandards
dennoch aufgrund individueller Motive fiir diese Behandlungsform entscheidet,
ist hoch anzusetzen. Zivilrechtlich wird diesem Umstand dadurch Rechnung ge-
tragen, dass angesichts der Ablehnung eines Entscheidungskonflikts besonders
hohe MaBstibe anzulegen sind.*** Im Strafrecht miissten daher vor dem Hinter-
grund der Geltung des in dubio pro reo-Grundsatzes im Hinblick auf derartige
Behandlungsalternativen ebenfalls besonders hohe Anforderungen gelten, um ein
angemessenes Schutzniveau der Selbstbestimmung des Patienten iiber seinen
Korper zu gewihrleisten. So diirfte hochstens fiir den Fall, das konkrete Anhalts-
punkte dafiir vorliegen, dass sich der Patient im Bewusstsein des nicht anerkann-
ten medizinischen Standards dieser Neulandmethode unterziehen wollte, auf das
maégliche Vorliegen einer hypothetischen Einwilligung geschlossen werden.>¢®

Zur Ermittlung des hypothetischen Willens des Verstorbenen wurden zudem
erstmals die AuBerungen der Witwe als relevantes Indiz herangezogen. Damit
gleicht der BGH die Voraussetzungen der Willensermittlung im Falle des Todes

362 Auch Schmidt erachtete diese Entwicklung als nicht verwunderlich, indem der
BGH bereits die Anwendung auf den nicht lege artis durchgefiihrten Heileingriff zuge-
lassen hat; s. dazu Schmidt, Die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung, S. 128.

363 Dieser Ansatz entspricht auch der zivilrechtlichen Bewertung, s. BGHZ 172, 1,
14; BGHZ 172, 254, 262; allerdings werden angesichts des Wunsches des Patienten,
sich einer solchen AuBenseitermethode zu unterziehen, zivilrechtlich sehr strenge An-
forderungsmafstibe angelegt.

364 BGHZ 172, 1, 14; BGHZ 172, 254, 262.

365 Valerius, HRRS 2014, 22, 24.
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des Patienten an die hinsichtlich der mutmaBlichen Einwilligung anerkannten
Grundsitze an.*®® Diese parallele Entwicklung ist ebenfalls als vorhersehbare
Folge der Anerkennung der hypothetischen Einwilligung auf Todesfille zu cha-
rakterisieren.

Das Urteil beinhaltet beziiglich des Anwendungsbereichs die abstrakte Aus-
sage, dass die Anwendung dieser Rechtsfigur ,,strengen Anforderungen® unter-
liegt, ohne dass diesbeziiglich eine nihere Konkretisierung erfolgt.>*” Diese Aus-
fiihrungen scheinen einen Bezug zur zivilrechtlichen Judikatur aufbauen zu wol-
len, wo der Verweis auf die strengen Anforderungen in Bezug auf den Nachweis
der hypothetischen Einwilligung durchaus iiblich ist.>*® Derartige Ansitze sind
jedoch aufgrund unterschiedlicher prozessrechtlicher Voraussetzungen des Nach-
weises nicht unbesehen iibertragbar. Im Ubrigen bleibt der Senat eine niihere Be-
stimmung dieser ,,strengen Anforderungen schuldig, sodass davon auszugehen
ist, dass mit dieser Aussage weder bestimmte neue Anforderungen eingefiihrt
noch fiir die Zukunft zu Gunsten einer strengeren Handhabung der Rechtsfigur
pliadiert werden sollte.**’

Noch verbliiffender erscheint allerdings die Bemerkung des BGH, dass sich
beziiglich der hypothetischen Einwilligung eine andere Bewertung hitte ergeben
konnen, falls die Angeklagten den Patienten gezielt {iber die Erfolgsaussichten
der Behandlungsalternative getduscht hitten.>’® Gleichzeitig verweist der Senat
dabei auf den zuvor entschiedenen Bandscheibenfall, fiir den ja gerade die vor-
sitzliche Tduschung tliber die Indikation der Operation als charakteristisch gilt.
Als erster Deutungsansatz hinsichtlich dieser Aussage kommt es in Betracht,
dass der Senat filir den Fall einer vorsétzlichen Téuschung die Anwendung der
hypothetischen Einwilligung fiir die Zukunft ablehnen moéchte. So verstanden
wiirde die Aussage eine Rechtsprechungskorrektur gegeniiber dem Bandschei-
benfall bedeuten. Entspriche dies der Intention des Senats, wére es aber gleich-
zeitig hochst widerspriichlich, im Zuge dessen auf das Urteil im Bandscheiben-
fall zu verweisen. Bei genauerer Betrachtung der Aussage wird offenbar, dass der
BGH keinen kategorischen Ausschluss der hypothetischen Einwilligung fiir der-
artige Fille anstrebte, sondern die Tduschung lediglich einen in der tatrichter-

366 Schmidt, Die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung, S.129; vgl. auch
Mitsch, ZJS 2012, 38, 42.

367 BGH NJW 2013, 1688, 1689.

368 BGHZ 90, 103, 111; BGH NJW 1980, 1333, 1334; BGH NJW 1992, 2351, 2352,
BGH NJW 1994, 2414, 2415; BGH NJW 1998, 2734; BGH NJW 2007, 2773; in die-
sem Sinne auch Valerius, HRRS 2014, 22, 23.

369 So auch Schmidt, Die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung, S. 128 sowie
Valerius, der allerdings der Moglichkeit einer zukiinftig strengeren Anwendung inner-
halb der Rechtsprechung aufgrund dieses Verweises optimistischer gegeniibersteht (Va-
lerius, HRRS 2014, 22, 23).

370 BGH NJW 2013, 1688, 1689.



I. Rechtsprechungsanalyse 231

lichen Abwigung zu beriicksichtigenden Faktor bilden soll.*”" Dieser Interpreta-
tionsansatz wird durch die einschrinkende Wortwahl des Senats gestiitzt, die in
der Formulierung zum Ausdruck kommt, dass sich eine andere Bewertung ,,hitte
ergeben kdnnen*.

SchlieBilich gibt folgende Formulierung des BGH dogmatische Rétsel auf: An-
gesichts der tatrichterlichen Beweiswiirdigung zur hypothetischen Einwilligung
bemerkt der Senat:

,€s ist von Rechts wegen nicht zu beanstanden, dass die Strafkammer sich bei dieser
besonderen, durch Tatsachen fundierten Sachlage keine Uberzeugung dahingehend
hat bilden konnen, dass der Geschddigte bei vollstindiger Aufklarung die Einwilli-
gung in den Eingriff verweigert hitte, oder dass die Angekl. mit einer solchen Ver-

weigerung gerechnet hitten*>"?

Die Parallelitit der Hypothesenbildung als ,,vergleichsweise objektivierbare
Tatsachenlage**”® und der subjektiven Vorstellung des Handelnden legt den
Schluss nahe, dass es aus Sicht des BGH fiir den Ausschluss der Vollendungs-
strafbarkeit iiber die hypothetische Zustimmung des Patienten hinaus eines sub-
jektiven Rechtfertigungselements bedarf.*’* Diese Annahme wiirde nicht nur die
These der hypothetischen Einwilligung als Rechtfertigungsgrund sui generis
stiitzen, sondern sie dariiber hinaus der Struktur der anerkannten Rechtferti-
gungsgriinde angleichen und gleichzeitig der Kritik des fehlenden subjektiven
Rechtfertigungsmoments®’> entgegenwirken. Im Hinblick auf die Verneinung der
fahrlassigen Totung durch das Landgericht &dufert sich der Senat dogmatisch al-
lerdings wieder vollig kontrdr. So soll das Landgericht ,,zu Recht den erforder-
lichen Pflichtwidrigkeitszusammenhang zwischen den Aufklirungsverstdfen und
dem Tod des Geschidigten verneint* haben.>’® Von der urspriinglich angedeute-
ten Einordnung der hypothetischen Einwilligung als Rechtfertigungsgrund ist auf
der Basis dieser Aussage nichts mehr zu spiiren. Vielmehr scheint es, als sollten
nun Uberlegungen der (objektiven) Zurechnung ausschlaggebend sein.*”” Diese
Argumentationsweise legt es nahe, dass der BGH von unterschiedlichen dogma-
tischen Grundlagen fiir Vorsatz bzw. Fahrlissigkeitsdelikte ausgehen méchte,”®
was allerdings aufgrund der materiellen Vergleichbarkeit kaum haltbar wére.

370 Valerius, HRRS 2014, 22, 23f.
372 BGH NJW 2013, 1688, 1689.

373 Diese Formulierung dient lediglich dem Vergleich zu anderen derzeit anerkannten
Rechtfertigungsgriinden. Keinesfalls soll damit impliziert werden, dass derartigen Hy-
pothesen Tatsachenqualitit zukommt.

374 Valerius, HRRS 2014, 22, 24; a. A. Schmidt, Die Rechtsfigur der hypothetischen
Einwilligung, S. 130.

75 S, dazu C.1.2.b).

376 BGH NJW 2013, 1688, 1689.

377 So auch Valerius, HRRS 2014, 22, 25.

378 Schmidt, Die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung, S. 130.
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g) Demgegeniiber eine dogmatisch fundierte Ablehnung
der Anwendbarkeit der hypothetischen Einwilligung
im Strafrecht innerhalb der Untergerichte

aa) Urteil des AG Moers vom 22.10.2015
(1) Sachverhalt

SchlieBlich soll ein Urteil des AG Moers aus dem Jahre 2015°"° nicht ver-
schwiegen werden, das sich — iiber den konkreten Sachverhalt hinaus — gegen die
grundsétzliche Anerkennung der ,,Rechtsfigur” der hypothetischen Einwilligung
im Strafrecht richtet. Eine Patientin wurde aufgrund anhaltender linksseitiger Be-
schwerden mit der Verdachtsdiagnose ,,Bartholinische Pseudozyste links* von ih-
rem Frauenarzt zu einer ambulanten Operation in die Frauenklinik iiberwiesen.
Dort willigte die Patientin nach vorangegangener Aufklarung in die Vornahme
der Operation durch den Oberarzt ein. Wihrend sie sich bereits in Narkose be-
fand, untersuchte der Arzt die Patientin erneut, konnte die linksseitige Zyste, auf-
grund deren die Operation erfolgen sollte, jedoch nicht finden. Stattdessen ent-
deckte er eine Resistenz auf der rechten Seite, deren Entfernung er zutreffend als
medizinisch indiziert charakterisierte. Obwohl ihm bewusst war, dass die Ent-
fernung dieser Zyste weder von der Einwilligung der Patientin gedeckt noch eil-
bediirftig war, entschloss er sich gleichwohl zur sofortigen Entfernung, um eine
zweite Operation zu vermeiden. Trotz lege artis erfolgter Ausfithrung verlief der
Heilverlauf nicht komplikationslos. Die Patientin litt in der Folge mehrere Mo-
nate unter nicht unerheblichen korperlichen Schmerzen und befindet sich seit-
dem aufgrund der aus ihrer Sicht als fehlerhaft empfundenen &rztlichen Behand-
lung in psychotherapeutischer Behandlung.

Das AG Moers verurteilte den Arzt wegen Korperverletzung gem. § 223
StGB. Nach Auffassung des Gerichts konnte der vorgenommene Eingriff in die
Korperintegritdt der Patientin nicht gerechtfertigt werden. Eine ausdriickliche
Einwilligung in den Eingriff, der gegeniiber der urspriinglich geplanten Opera-
tion auf einer vollig anderen Befundlage basierte, lag nicht vor. Dariiber hinaus
erwies sich der Eingriff nach zutreffender Einschétzung des Arztes als nicht eil-
bediirftig. Daher wurde eine mutmaBliche Einwilligung als Rechtfertigungsgrund
verneint. SchlieBlich verneint das AG Moers auch eine Rechtfertigung unter den
Gesichtspunkten der hypothetischen Einwilligung. Im Ergebnis wurde dem An-
geklagten eine Rechtfertigung unter allen denkbaren Gesichtspunkten versagt
und lediglich das Vorliegen eines Verbotsirrtums nach § 17 StGB zugestanden.
Damit wendet sich das AG gegen die derzeit stindige Rechtsprechung des BGH
im Arztstrafrecht und stellt die generelle Anwendbarkeit dieser Rechtsfigur im
strafrechtlichen Kontext in Frage.

379 AG Moers, Urteil vom 22.10.2015 — 601 Ds-103 Js 80/14-44/15.
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Das AG Moers fiihrt aus, dass die Frage, ob der Patient bei ordnungsgeméBer
Aufkliarung in den Eingriff eingewilligt hatte, dogmatischen Bedenken begeg-
ne.**® Die Frage, wie sich ein Patient bei ordnungsgemiBer Aufklirung entschie-
den hatte, konne man mangels Determiniertheit insbesondere unter Beriicksich-
tigung dessen, dass es auf die individuelle Entscheidung des hochstpersonlich
betroffenen Patienten ankommen soll, prinzipiell kaum sinnvoll beantworten.*®!
Neben der kaum iiberwindbaren praktischen Feststellungsschwierigkeiten dieses
konkreten Willens, sieht das Gericht vor allem auf Grund des im Strafrecht gel-
tenden in dubio pro reo-Grundsatzes den angemessenen strafrechtlichen Patien-
tenschutz als nicht mehr gewéhrleistet an.**> Auf der Basis der im Strafrecht gel-
tenden Beweismaximen, wiirde die Anerkennung der hypothetischen Einwilli-
gung im Strafrecht den Patienten im Unterschied zum Zivilrecht, wo sie mittels
eines austariertes Beweissystems beschrinkt ist, nahezu schutzlos stellen.*®* Das
AG Moers wertet die Anerkennung der hypothetischen Einwilligung im Medizin-
strafrecht als nicht zu vertretene Aushohlung des Selbstbestimmungsrechts des
Patienten.*®* Denn iiberspitzt formuliert, konnte der Arzt auf dieser Grundlage
seinem Patienten ohne jegliche Aufklarung jeden lege artis durchgefiihrten Ein-
griff im Vertrauen darauf aufzwingen, dass die medizinische Indikation und die
sachkundige Ausiibung des Eingriffs dem Richter zumindest die Mdglichkeit
plausibel erscheinen lasse, dass sich der Patient bei korrekter Information dem
drztlichen Votum angeschlossen hitte.*® SchlieBlich fiige sich die hypothetische
Einwilligung nicht in die Struktur der Rechtfertigungsgriinde ein, weil die
Griinde, die das (vorldufige) Unwerturteil der TatbestandsméBigkeit in Rechtfer-
tigungssituationen revidieren, bei der hypothetischen Einwilligung gerade nicht
vorliegen: Weder enthélt der Eingriff ein Surrogat der Selbstbestimmung noch
war er zur Giiter- und Interessenwahrung erforderlich.*®*¢ Uberdies vermége auch
eine Losung iiber die Zurechnungslehre bzw. des rechtmiBigen Alternativverhal-
tens nicht zu iiberzeugen. Denn die Zurechnung wiirde nur fiir den Fall entfallen,
dass es dem Titer faktisch nicht moglich gewesen wire, den eingetretenen Erfolg
durch anderes Verhalten zu vermeiden. Der Arzt kann den Erfolg in der Situation
aber regelmafBig einfach dadurch vermeiden, dass er die Vornahme der Operation
unterlasst.>®’

380 AG Moers, Urteil vom 22.10.2015 — 601 Ds-103 Js 80/14-44/15, Rn. 29.
381 AG Moers, Urteil vom 22.10.2015 — 601 Ds-103 Js 80/14-44/15, Rn. 29.
382 AG Moers, Urteil vom 22.10.2015 — 601 Ds-103 Js 80/14-44/15, Rn. 29.
38 AG Moers, Urteil vom 22.10.2015 — 601 Ds-103 Js 80/14-44/15, Rn. 29.
384 AG Moers, Urteil vom 22.10.2015 — 601 Ds-103 Js 80/14-44/15, Rn. 30.
385 AG Moers, Urteil vom 22.10.2015 — 601 Ds-103 Js 80/14-44/15, Rn. 30.
38 AG Moers, Urteil vom 22.10.2015 — 601 Ds-103 Js 80/14-44/15, Rn. 31.
387 AG Moers, Urteil vom 22.10.2015 — 601 Ds-103 Js 80/14-44/15, Rn. 31.



234 B. Historische Grundlagen der Entwicklung der hypothetischen Einwilligung
(2) Einordnung und Bewertung

,Die ganze Rechtsprechung wendet die hypothetische Einwilligung an ... Die
ganze Rechtsprechung? Nein, ein kleines Amtsgericht in Moers leistet nach wie
vor heftigen Widerstand!“**® Entgegen der stindigen Rechtsprechung des BGH
liefert das AG Moers eine methodisch wie dogmatisch fundierte Auseinanderset-
zung mit der hypothetischen Einwilligung im Strafrecht. Insgesamt verdienen die
dargestellten Ausfithrungen uneingeschrinkte Zustimmung und zeugen von ei-
nem anerkennenswerten Problembewusstsein.*® Die generelle Ablehnung der
hypothetischen Einwilligung im Strafrecht kann als Resultat einer sorgfiltigen
Auseinandersetzung mit dem System, der Intention und den Folgen letztlich nur
begriilt werden. Insbesondere hervorzuheben ist die divergierende Rechtsgiiter-
schutzperspektive, die dem Zivilrecht zu Grunde liegt: Wiahrend der Fokus hier
auf einem nachtriglichen Vermogensausgleich liegt, auf den der Patient ohne
weiteres nachtriiglich verzichten kann, unterliegt der strafrechtliche Normappell
gerade nicht der Disposition des Betroffenen.’”® Eine Reaktion des BGH hin-
sichtlich dieser Kritikpunkte in Bezug auf die hypothetische Einwilligung er-
folgte bis dato nicht.

I1. Gesamtfazit zur strafrechtlichen Entwicklung

Das zuletzt dargestellte Urteil, das von einer kritischen Auseinandersetzung
mit der ,,Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung zeugt, bildet innerhalb
der Rechtsprechung einen seltenen Einzelfall. Aus Sicht der hochstrichterlichen
Rechtsprechung gilt sie mittlerweile im Arztstrafrecht als fest etabliert. Eine der-
art hohe Praxisakzeptanz erscheint angesichts der starken Bedenken innerhalb
der Strafrechtswissenschaft erstaunlich.**' Trotz der vielfach innerhalb der Lite-
ratur geduBerten Kritik verliert der BGH kein Wort dariiber’®? und wendet sie
routinemafig auf sdmtliche Korperverletzungs- sowie Totungsdelikte an. Nach
ihrer Ubernahme in die strafrechtliche Spruchpraxis expandierte der potentielle
Anwendungsbereich der ,,Rechtsfigur stetig.’*> Diente sie zunichst nur der
Strafbarkeitskorrektur im Falle unvollstindiger Aufklarung, erkldrte der BGH sie
schon bald auch angesichts des grofitmoglichen Aufklarungsmangels, der voll-
stindig fehlenden Aufkldrung, fiir anwendbar. Ausgehend von fahrldssigen Auf-
klarungsversdaumnissen des Arztes hinderte bald nicht einmal die vorsitzliche
Vorspiegelung falscher Tatsachen ihre Anwendung. In jiingster Ausdehnung soll

388 Jiger, JA 2016, 472, 474.

39 Jiger, JA 2016, 472, 474

390 Jiger, JA 2016, 472, 474.

31 Saliger, FS Beulke, 2015, S. 257.

392 Jiger, JA 2012, 70, 72.

393 So auch Tag, ZStW 2015 (127), 523, 533.



II. Gesamtfazit zur strafrechtlichen Entwicklung 235

neben der Fiktion einer ordnungsgeméf vorangegangenen Aufklédrung ebenfalls
die Hypothese iiber die generelle Einwilligungsfahigkeit des Patienten zum Zeit-
punkt der Einwilligung inbegriffen sein. All diese unterschiedlichen Aspekte ste-
hen beziiglich der Anwendung der ,,Rechtsfigur” inzwischen eintrachtig neben-
einander, ohne dass eine Differenzierung stattfindet.’** Mit der urspriinglichen
Intention der hypothetischen Einwilligung als Haftungsbeschrinkung vor dem
Hintergrund immer weiter ausufernder Aufkliarungspflichten des Arztes, hat
diese Interpretation durch den BGH nicht mehr viel gemeinsam.

Gleichzeitig fehlt es ihr an einem dogmatischen Fundament. Erschopft sich
doch die dogmatische Auseinandersetzung des BGH darin, die Grundsitze der
hypothetischen Einwilligung auch im Strafrecht fiir anwendbar zu erkldren. Das
Bemiihen um eine rationale Rekonstruktion im Wege einer stringenten straf-
rechtsdogmatischen Erfassung verlagert sich eher auf das Schrifttum. In Bezug
auf die nicht hinreichend reflektierte Ubertragung eines Instituts des zivilrecht-
lichen Haftungsrechts auf das Strafrecht hiuften sich die Folgeprobleme. Weder
die verschiedenen Beweismodalititen im Prozess, die Bedeutung des ,,in dubio
pro reo“-Grundsatzes noch der Einfluss des im Strafrecht geltenden Amtsermitt-
lungsgrundsatzes wurden in der Etablierung hinreichend gewdirdigt. Aus zivil-
rechtlicher Sicht erfiillt die hypothetische Einwilligung nédmlich nicht die Funk-
tion einer materiellen Handlungserlaubnis, sondern die einer Beweislastregelung:
Es fehlt insofern an einer daraus resultierenden gegenldufigen Verhaltensbeurtei-
lung,**> sodass die prozessualen Unterschiede einer Ubertragung im Weg ste-
hen.*%¢

Dartiiber hinaus bleibt der BGH konkrete Hinweise auf eine dogmatische Ein-
ordnung im Deliktsaufbau weitgehend schuldig. Wahrend man in den Anfingen
der Ubernahme die mangelnde Ursichlichkeit der Pflichtwidrigkeit aufgrund des
Vorliegens der hypothetischen Einwilligung als entscheidend betonte, war wenig
spéter stattdessen davon die Rede, dass infolge ihrer Anwendung die Rechtswid-
rigkeit entfallen solle. Ob dies nun letztlich in Richtung eines eigenen Rechtferti-
gungsgrund sui generis zu verstehen ist oder aber von einem fehlenden Zurech-
nungszusammenhang zwischen dem Mangel der Aufklarung und dem Taterfolg
auf Rechtswidrigkeitsebene die Rede ist — dazu schweigt der BGH. Statt eine
dogmatische Klarung anzustreben, stiftet er mit der Inaussichtstellung der An-
wendung des Erlaubnistatbestandsirrtums auf das Institut der hypothetischen Ein-
willigung nun endgiiltig Verwirrung. Zudem deutet einiges darauf hin, dass der
BGH in der dogmatischen Einordnung der hypothetischen Einwilligung zwischen
der Anwendung auf Vorsatz- und Fahrlissigkeitsdelikte differenziert.**” Daneben

4 Tug, ZStW 2015 (127), 523, 542.

395 Griinewald, in: LK-StGB, § 223 Rn. 108.

396 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 67.

397 Schmidt, Die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung, S. 131f.
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erwecken vor allem die neueren Urteile den Eindruck, dass der BGH mitunter
versucht, einzelne Fallgruppen aus der Anwendung der hypothetischen Einwilli-
gung auszunehmen, sie also cher wie ein Privileg auszulegen.>*®

Schlieflich existieren nicht einmal anerkannte Kriterien zum konkreten An-
wendungsbereich bzw. einer dogmatischen Begrenzung der Anwendung der
hypothetischen Einwilligung.>*® Der Umfang des Anwendungsbereichs scheint
stattdessen primér vom jeweiligen Einzelfall und der Auslegung des entscheiden-
den Senats abhingig.

398 So auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 95.

399 Sickor, JA 2008, 11, 16; Gropp, FS Schroeder, 2006, S.179, 206, der iiberspitzt
formuliert, die Argumentation des BGH zur hypothetischen Einwilligung drohe die dog-
matische Bodenhaftung zu verlieren.



C. Mogliche dogmatische Einordnung
und kritische Betrachtung der ,,Rechtsfigur
der hypothetischen Einwilligung

,,Zu wirken vermag der Wille des Menschen nur auf gegenwértige und zukiinftige,
nicht auf vergangene Dinge.*!

Die Feststellung, dass ein Verhalten durch Einwilligung zu rechtfertigen ist,
sofern die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen, hilft in Bezug auf die hy-
pothetische Einwilligung offensichtlich nicht weiter, denn es liegen ja eben nicht
alle erforderlichen Voraussetzungen vor.”> Die Pointe innerhalb der aktuellen An-
wendung liegt vielmehr darin, dass der an sich als rechtswidrig charakterisierte
arztliche Eingriff fiktiv zu einem ,,gerechtfertigten Eingriff* mutiert, indem das
daraus resultierende Erfolgsunrecht vollstindig entfallen soll.’ Die Rechtspre-
chung wendet die hypothetische Einwilligung unbekiimmert an, ohne sich deren
Voraussetzungen, insbesondere des dogmatischen Fundaments im Strafrecht, ni-
her zu vergegenwirtigen. Die insofern kritische Auseinandersetzung der Verein-
barkeit dessen mit strafrechtlichen Prinzipien findet allein innerhalb des Schrift-
tums statt.* Im Folgenden soll der Versuch einer konkreten Einordnung des hinter
der hypothetischen Einwilligung stehenden Gedankens in den strafrechtlichen
Deliktsaufbau vorgenommen werden. Davon ausgehend sind einzelne Probleme,
die die Anwendung mit sich bringt, hervorzuheben und die Frage nach der gene-
rellen Berechtigung einer Beriicksichtigung derartiger hypothetischer Aspekte im
Rahmen der drztlichen Heilbehandlung zu stellen.

I. Dogmatische Berechtigung eines Instituts
der hypothetischen Einwilligung

1. Hypothetische Einwilligung iiberhaupt mittels richterlicher
Rechtsfortbildung einfiihrbar?

Die Etablierung des Instituts der hypothetischen Einwilligung kénnte bereits
im Grundsatz mit dem Prinzip der Gewaltenteilung in Konflikt stehen, wonach
die Rechtsetzung grundsdtzlich dem parlamentarischen Gesetzgeber vorbehalten

I RGSt 25, 375, 383.

2 Renzikowski, FS Fischer, 2010, S. 365, 370; Sickor, JR 2008, 179, 180f.
3 Renzikowski, FS Fischer, 2010, S. 365, 374.

4 Kriiger, FS Beulke, 2015, S. 137, 139.
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ist.”> Uberldsst man die sachgerechte Aufldsung spezifischer Konfliktsituationen
ausschlieBlich der Rechtsprechung, zieht dies moglicherweise uneinheitliche Fol-
gen und Widerspriiche innerhalb der gesamten Rechtsordnung nach sich.® Grund-
satzlich ist die Kompetenz der Judikative zur richterlichen Rechtsfortbildung
aber durchaus anzuerkennen.” Zwar hat der Richter die Prirogative des Gesetzge-
bers zu akzeptieren und demzufolge der Auslegung des Gesetzes den Vorrang zu
gewdhren. Entfernt sich der reale Lebenssachverhalt allerdings immer weiter
vom urspriinglichen Vorstellungshorizont des Gesetzgebers, ist die Rechtspre-
chung — in engen Grenzen — zu einer Korrektur im Wege richterlicher Rechtsfort-
bildung berechtigt.®

Beim Institut der Einwilligung handelt es sich ganz generell um eine gewohn-
heitsrechtlich anerkannte Rechtsfigur, sodass es auch zulédssig sein muss, die ni-
here Konkretisierung und Ausgestaltung im Wege richterlicher Rechtsfortbildung
vorzunehmen.’ Dies verdeutlicht zudem die allgemein anerkannte Etablierung
des Instituts der mutmaBlichen Einwilligung im Wege der richterlichen Rechts-
fortbildung.'® SchlieBlich handelt es sich um ein Institut zu Gunsten des poten-
tiellen Taters, sodass auch der Gesetzlichkeitsgrundsatz des Art. 103 II GG in
spezieller Anwendung des ,,nullum crimen sine lege scripta“-Grundsatzes'' —
bzw. des Analogieverbots zu Lasten des Titers — dem nicht entgegensteht.'?

2. Die hypothetische Einwilligung
als selbststindiger Rechtfertigungsgrund

Anhaltspunkte fiir eine Einordnung der hypothetischen Einwilligung als selbst-
stindiger Rechtfertigungsgrund finden sich vor allem innerhalb der Rechtspre-
chung. Dort finden sich in Bezug auf die hypothetische Einwilligung Formulie-
rungen wie ,die Rechtswidrigkeit habe deshalb entfallen kénnen“'? oder das

5 Dazu auch Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 301 ff.

% Vgl. Hollenbach, Grundrechtsschutz, S. 221.

7 Zu der Kompetenz der Gerichte zur Rechtsfortbildung vgl. bspw. Hirsch, MedR
2001, 599, 601; zur verfassungskonformen Rechtsfortbildung siche zudem Kuhlen, Ver-
fassungskonforme Auslegung, S. 90ff., 101f.; entgegen der urspriinglichen Forderung
Montesquieus ist der Richter nicht auf die Funktion des Mundes, der die Gesetze ver-
kiindet (,,la bouche qui prononce les paroles de la loi“), zu reduzieren — was das Bun-
desverfassungsgericht mehrfach betont hat; vgl. etwa BVerfGE 75, 223, 243.

8 Hirsch, MedR 2001, 599, 601.

9 S. Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 301 ff.

10 Vel. RGSt 61, 242, 256; BGHSt 16, 309, 312; 40, 257, 263; vgl. auch Sternberg-
Lieben, Einwilligung, S. 206; Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 206.

11 Dazu bereits RGSt 61, 242, 256; eingehend zu diesem Grundsatz s. Hassemer/
Kargl, in: NK-StGB, § 1 Rn. 64 ff.

12 In diesem Sinne auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 207 ff.

13 BGH NStZ 2004, 442.
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Verhalten sei ,,gerechtfertigt gewesen®.'* Besonders deutlich wird dies auch in
der Auseinandersetzung mit einer moglichen Anwendbarkeit des ETBI auf die
hypothetische Einwilligung, in der es u.a. heilit: ,,Die Rechtswidrigkeit entfillt,
wenn der Patient bei wahrheitsgemiBer Aufkldarung in die tatsdchlich durchge-
fiihrte Operation eingewilligt hitte.“'> Angesichts dieser Formulierungen ist eine
dogmatische Einordnung der hypothetischen Einwilligung als eigenstindiger
Rechtfertigungsgrund immerhin diskussionswiirdig.'®

a) Grundlegendes Prinzip, das den anerkannten Rechtfertigungsgriinden
zu Grunde liegt

Beziiglich der Frage, auf welchem iibergeordneten Grundprinzip die Rechtfer-
tigungsgriinde basieren, herrscht innerhalb der Wissenschaft bislang keine Einig-
keit.'” Angesichts dessen existieren sowohl monistische als auch pluralistische
Ansitze: Wihrend die einen bemiiht sind, simtliche Rechtfertigungsgriinde auf
ein iibergeordnetes Legitimationsprinzip zuriickzufithren;'® vertreten andere fiir
die einzelnen Rechtfertigungsgriinde jeweils unterschiedliche Legitimationsprin-
zipien aufgrund deren die Rechtswidrigkeit der Verhaltensweise ausscheidet.'® Es
leuchtet allerdings schon in der Konstruktion nicht ein, einem einheitlichen
Grundgedanken, wie dem der Rechtfertigung, ein pluralistisches System an Legi-
timationsprinzipien zu Grunde zu legen; vielmehr liegt es ndher, von einer ein-
heitlichen normativen Wertung auszugehen, die sich lediglich in unterschied-
lichen Rechtfertigungsauspragungen konkretisiert. Zu priifen ist dabei jeweils
das Fehlen von Rechtfertigungsgriinden speziell im Hinblick auf die in Rede ste-
hende — in grundsitzlich missbilligter Weise geschaffene oder nicht abgewen-
dete — Schidigungsmoglichkeit, die sich realisiert hat, und zwar unter Beriick-
sichtigung des Gesamtkontextes.?’

Richtigerweise kann sich eine Rechtfertigung eines tatbestandlich grundsditz-
lich zu missbilligenden Verhaltens allein aus dem Prinzip der Wahrung eines ho-
herrangigen Interesses ergeben.”' Diesen Gedanken bestitigt auch die gesetzliche

14°S. dazu B.1.3.d)aa).
15 BGH 1 StR 134/11.
16'S. auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 253; eher zweifelnd Schwartz,

Hypothetische Einwilligung, S. 30f.; im Sinne eines eigenstindigen Rechtfertigungs-
grundes wohl auch Jahn, JuS 2007, 1146.

17 Vgl. dazu Ubersicht bei Paeffgen, in: NK-StGB, Vor § 32ff. Rn. 44 ff.; Sternberg-
Lieben, in: Schonke/Schroder, Vor § 32 ff. Rn. 6 ff. m.w. N.

18 S. dazu etwa Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 51f.

19°S. dazu bspw. Roxin/Greco, AT, § 14 Rn. 42, der mit 5 Ordnungsprinzipien der
Rechtfertigung arbeitet; Metzger, Strafrecht, S. 2191f., 223 ff.; Schmidhdiuser, FS Lack-
ner, 1987, S.77, 86; vgl. Dreher, FS Heinitz, 1972, S. 206, 218f.

20 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 2 Rn. 121.
21 Freund/Rostalski, AT § 3 Rn. 5.
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Normierung einzelner Rechtfertigungsgriinde: Am anschaulichsten hat das Prin-
zip des liberwiegenden Interesses in § 34 StGB Ausdruck gefunden, speziellere
Auspriagungen dieses Prinzips finden sich in § 904 BGB sowie in § 228 BGB.
Auch das Notwehrrecht des § 32 StGB basiert wesentlich auf diesem Gedan-
ken.*?

Insbesondere bei der Einwilligung — die im Rahmen dieser Arbeit als spezifisch
in Betracht kommender Rechtfertigungsgrund vorzugswiirdig zu erdrtern ist —
steht im Grundsatz die Wertabwigung bzw. Wertkollision im Vordergrund.”* Wih-
rend einige als Legitimationsgrundlage abstrakt auf den Einsatz des richtigen Mit-
tels zum richtigen Zweck abstellen,?* stehen sich in niiherer Konkretisierung auf
dem Prinzip des mangelnden® bzw. des iiberwiegenden Interesses*® basierende
Ansitze gegeniiber. Die Kontroverse verliert jedoch ihre inhaltliche Schérfe,
macht man sich klar, dass das mangelnde Interesse als Ankniipfungspunkt letztlich
auch nur einen Unterfall des iiberwiegenden Interesses darstellt.?” SchlieBlich
kommt es darauf an, ob in der konkreten Situation ein materielles Rechtsgiiter-
schutzinteresse besteht, auf dessen Basis eine Verhaltensmissbilligung, die ihrer-
seits dem Zweck der Verhaltensreglementierung dient, legitimierbar ist.

Die Einwilligung selbst, als Akt garantierter Selbstbestimmung,®® ist als we-
sentliches Instrument der Interessenwahrnehmung konstruiert.”’ Damit riickt die
Interessenwahrnehmung des Betroffenen im Zuge seiner Einwilligung nicht
durch seine Disposition in den Hintergrund, sondern in der Wahrung des Selbst-
bestimmungsrechts als iiberwiegenden Interesse kommt vielmehr gerade seine
Disposition zum Ausdruck.>® Autorisiert ein Rechtsgutsinhaber auf der Basis auto-
nomer Entscheidung eine Verletzung seiner individuellen Rechtsgiiter — in Bezug
auf die er dispositionsbefugt ist —, ist dies aufgrund der WillensgeméBheit des
Verhaltens keineswegs als eine Verletzung im eigentlichen Sinne, sondern viel-
mehr als personlicher Freiheitsgebrauch zu qualifizieren. Ist dies der Fall, besteht
sogar ein massives Interesse des Betroffenen an der Vornahme der Handlung. Im

22 Dazu Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 5; Loose, Strafrechtliche Grenzen, S. 148.

2 Noll, ZStW 77 (1965), 11f.

24 Dohna, Rechtswidrigkeit, S. 48.

25 Die Rede ist an dieser Stelle auch vom sog. ,,Rechtsgutsverzicht, s. etwa Kiihl,
AT § 9 Rn. 23; Lenckner, GA 1985, 295, 302f.

26 In diesem Sinne etwa Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13ff. Rn. 222f;
Paeffgen, in: NK-StGB, Vor §§ 32 ff. Rn. 46; Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 5; Otto/Al-
brecht, Jura 2010, 264, 269; Rudolphi, GS Kaufmann, 1989, S. 371, 393; vgl. Roxin/
Greco, AT, § 14 Rn. 40 (jedenfalls in Bezug auf die mutmaBliche Einwilligung).

27 In diesem Sinne auch Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 9.

28 BVerfGE NJW 1979, 1925, 19291f.

2 Geilen, Einwilligung und érztliche Aufklarungspflicht, S. 90.

30 Vgl. Loose, Strafrechtliche Grenzen, S.150; anders Noll, Die Einwilligung des
Verletzten im Strafrecht, S. 123, der vom Vermdgen ausgeht, den Wert des Rechtsguts
vor dessen Aufopferung einzuschitzen.
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hier relevant werdenden Konflikt zwischen Selbstbestimmung und (abstrakt-
objektivem) Rechtsgiiterschutz durch die Rechtsordnung ist das Interesse sowohl
des von dem Verhalten Betroffenen als auch des entsprechend autorisiert Han-
delnden an der Vornahme des Verhaltens innerhalb der erforderlichen Interessen-
abwigung als hoherrangig und dementsprechend iiberwiegend anzuerkennen.’'
Die rechtfertigende Wirkung leitet sich dabei aus dem subjektiv iiberwiegenden
Interesse an Vornahme oder Nichtvornahme des Eingriffs in das betroffenen
Rechtsgut ab.>?

Mochte man die hypothetische Einwilligung als eigenstindigen Rechtferti-
gungsgrund etablieren, miisste sie demnach den an die Rechtfertigung zu stel-
lenden Anforderungen gerecht werden; sich insbesondere in das Wesen des da-
hinterstehenden Legitimationsprinzips einfligen lassen.”* Die hypothetische Ein-
willigung ist schon in ihrem Ausgangspunkt nicht auf die Wahrung eines
iiberwiegenden Interesses gerichtet, vielmehr fehlt es im Tatzeitpunkt vollig an
der rechtlich beachtlichen Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts, sodass von
einem tatsichlichen Uberwiegen keine Rede sein kann.* Ein generell iiberwie-
gendes Interesse zugunsten des mangelhaft bzw. nicht aufkldrenden Arztes ldsst
sich zudem selbst dann nicht feststellen, wenn er vom Vorliegen einer hypotheti-
schen Einwilligung ausgeht.*®> Angesichts individueller Rechtsgiiter, wie dem der
korperlichen Unversehrtheit, sind die Interessen des Betroffenen als Ausdruck
der personlichen Freiheitsentfaltung anzuerkennen. Dementsprechend iiberwiegt
die korperbezogene Selbstbestimmung innerhalb der Abwégung gegeniiber dem
abstrakt-generellen Schutz der Korperintegritét. Das hat zur Folge, dass sich erst
in einer Gesamtbewertung unter Einbeziehung der Willensgemifheit {iberhaupt
ein relevantes Missbilligungsurteil treffen 14sst. Lasst man bei der Abwagung be-
reits die hypothetische WillensgemdfSheit geniigen, bedeutet dies die vollstindige
Irrelevanz des tatsdchlichen Willens des Betroffenen fiir die rechtliche Bewer-
tung.*® Dies erscheint jedoch keinesfalls interessengerecht. Die Tatsache, dass er
moglicherweise eingewilligt hdtte, ist nicht als abwigungsrelevanter Umstand der
Interessenabwégung ex ante zu qualifizieren. Wendet man demgegeniiber ein, die
erforderliche WillensgemiBheit liee sich aber durchaus nachtréglich konstruie-
ren, so ist dem eindringlich zu entgegnen, dass die erforderlichen Voraussetzun-
gen im Falle einer wirksamen Rechtfertigung des Verhaltens bereits im verhal-
tensrelevanten ex ante Zeitpunkt vorliegen miissen und damit auch bereits zu

31 Vgl. dazu Paeffgen, in: NK-StGB, Vor § 32 ff. Rn. 46.

32 Vgl. Loose, Strafrechtliche Grenzen, S. 150.

3 Vgl. Tag, ZStW 127 (2015) 523, 5351f.; Rénnau, JuS 2014, 882, 884.

34 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 332; Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 269;
Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 212.

35 Roxin, medstra 2017, 129, 132.

36 Vgl. Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 215; Sturm, Hypothetische
Einwilligung, S. 166.
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diesem Zeitpunkt fiir den Handelnden zumindest erkennbar sein miissen! Eine
individuelle Verhaltensbewertung kann nur auf der Grundlage dessen vorgenom-
men werden, was der Handelnde (oder Unterlassende) im verhaltensrelevanten
Zeitpunkt wissen bzw. leisten konnte. Umstinde, die erst im Nachhinein oder aus
einer ,,allwissenden Beobachterperspektive* bekannt werden, sind nicht maf3geb-
lich dafiir, ob sich jemand in einer konkreten Situation im Hinblick auf fremde
Rechtsgiiter missbilligenswert oder aber korrekt verhilt.*” An dieser Stelle wird
die vorgelagerte Frage der Existenz einer legitimierbaren Verhaltensnorm rele-
vant: Ein legitimer Zweck des Rechtsgiiterschutzes kann durch Verhaltensnor-
men nur dann erreicht werden, wenn ihr Adressat auch konkret im verhaltensre-
levanten Zeitpunkt in der Lage ist, diese zu bilden und zu befolgen.*® Soll dem-
entsprechend ein Missbilligungsurteil mit verhaltensleitender Funktion getroffen
werden, ist zwingend auf die Beurteilungsbasis Bezug zu nehmen, die sich dem
Betroffenen im Verhaltenszeitpunkt darbietet; sie allein kann die Grundlage der
Verhaltensnormbegriindung sein.®* Durfte etwa jemand aufgrund der sich ihm
darbietenden Sachlage davon ausgehen, angegriffen zu werden, und iibt er auf
dieser Basis die erforderliche Verteidigung, die den berechtigterweise anzuneh-
menden Angreifer verletzt, fehlt es bereits an einem VerhaltensnormverstoB.*’
Dementsprechend scheidet auch eine Sanktionierung der sich korrekt verhalten-
den Person aus. Anderseits liegt ein tatbestandsspezifischer und nicht gerechtfer-
tigter Verhaltensnormversto3 des Téters auch dann vor, wenn zwar in bestimmter
Hinsicht ein von Rechts wegen zu vermeidender Verlauf objektiv ausscheidet, die
betreffende Person jedoch angesichts der sich ihr darbietenden Sachlage aus an-
derem Grund so nicht handeln durfte.*'

b) Relevanz eines subjektiven Rechtfertigungselements

Der Rechtfertigung tatbestandsspezifisch missbilligten Verhaltens liegen im
Grundsatz sowohl objektive als auch subjektive Aspekte zu Grunde. Wie bereits

37 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 2 Rn. 126. Zu dieser grundsitzlich
malgeblichen individuellen ex ante Perspektive fiir die Verhaltensbewertung vertiefend
auch Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 28 ff.

38 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 2 Rn. 127.

3 Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 21 ff.

40 Zum fehlenden Verhaltensunrecht bei ,,unvermeidbarem* Irrtum Sternberg-Lieben,
in: Schonke/Schrdder, Vor § 32 ff. Rn. 21; Roxin/Greco, AT, § 14 Rn. 112; s. ergdnzend
Arzt, Die Strafrechtsklausur, S. 181 f.; Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 10 ff. — Bemerkens-
wert ist in diesem Zusammenhang der ,,Hells-Angels-Fall; s. dazu BGH NStZ 2012,
272 (Totung eines Polizeibeamten durch ,,Hells Angel* im ,,unvermeidbaren Erlaubnis-
tatbestandsirrtum®); s. dazu etwa Engldnder, NStZ 2012, 274 1f.; Voigt/Hoffimann-Hol-
land, NStZ 2012, 362ff.; ferner die Fallbearbeitung von Freund/Teloken, ZJS 2012,
796 ff.

41 Das klassische Beispiel bietet hier die Ehefrau, die davon ausgeht, den heimkom-
menden Ehemann mit dem Nudelholz zu traktieren, tatsdchlich aber einen gefdhrlichen
Einbrecher abwehrt; s. dazu Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 63.
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dargestellt ist fiir die verbindliche Verhaltensbewertung (als endgiiltig missbilligt
oder aber endgiiltig erlaubt) stets die individuelle ex ante Perspektive des Betrof-
fenen mafgeblich. Diese Feststellung zeigt, dass es eine rein ,,0bjektiv zu be-
stimmende Verhaltensrechtfertigung nicht geben kann.

In diesem Zusammenhang wird nach inzwischen weit verbreiteter Auffassung
das Erfordernis eines sogenannten subjektiven Rechtfertigungselements ange-
nommen: Der Titer miisse zur vollstindigen Rechtfertigung seines Verhaltens
die objektiv feststellbaren Voraussetzungen der Rechtfertigung zumindest kennen
und sein Verhalten in deren Bewusstsein entsprechend ausrichten.** Die daraus
resultierende — subjektive Aspekte beriicksichtigende — Auspriagung der Verhal-
tensbeurteilung ist grundsétzlich durchaus zu begriilen. Ein solches ,,subjektives
Element®“ der Rechtfertigung, das an die Stelle der ,,objektiven Wirklichkeit* tritt,
ist gerade deshalb wichtig, weil die Betroffenenperspektive im Verhaltenszeit-
punkt den Ausgangspunkt jeglicher Verhaltensbewertung begriindet.** Dennoch
kann sich die pauschale Forderung der Kenntnis der Umsténde, die die rechtfer-
tigenden Sachlage begriinden, aber auch als tiberfliissig und fiir die Bewertung
u. U. sogar als sachlich falsch erweisen.** Das tritt etwa in den viel diskutierten
Fdllen des fehlenden subjektiven Rechtfertigungselements zu Tage. Vergegen-
wirtigen lédsst sich dies an einem einfachen Beispiel:

Ein Arzt nimmt eine Operation an einem Patienten vor, wobei er irrig davon
ausgeht, dass der Patient weder ordnungsgemdfs aufgekldrt worden ist noch in

4 Man spricht insofern auch von ,Rechtfertigungsvorsatz®, Rénnau, in: LK-StGB,
Vor § 32ff. Rn. 82; mit Recht kritisch gegeniiber dieser Terminologie Frisch, FS Lack-
ner, 1987, S. 113, 144, 148 (der insofern die Formulierung ,,eines negativen Merkmals
des Unrechts“ bevorzugt; denn es kann letztlich nicht darum gehen, ob jemand ,,vor-
sdtzlich® einen Rechtsfertigungsgrund ausiibt, vielmehr muss der Ausgangspunkt der
Bewertung sein, ob eine rechtswidrige Tat vorliegt); s. auch Kuhlen, FS Beulke, 2015,
S.153, 162; zum Erfordernis des subjektiven Rechtfertigungselements beziiglich der
Fahrlassigkeitsdelikte grundlegend Rath, Subjektives Rechtfertigungselement, S. 314 ff.
m.w.N.; BGHSt 25, 229, 231; generell zum Handlungsunrecht bei fahrldssiger Delikts-
verwirklichung Frisch, FS Lackner, 1987, S. 113, 130ff., was jedoch letztlich aufgrund
der mangelnden Strafbarkeit des fahrldssigen Versuchs i.E. kaum von praktischer Be-
deutung ist; vgl. dazu Kiihl, AT, § 17, Rn. 80 m.w.N.

4 Vgl. Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 17; dies wird vor allem im Rahmen des Fest-
nahmerechts des § 127 I STPO richtigerweise zunehmend betont. Hier ist nimlich nicht
entscheidend, ob es sich tatsichlich um eine wirkliche Tatbegehung handelt, die die
Festnahme rechtfertigt, sondern vielmehr ob der Festnehmende davon ausgehen durfte;
vgl. dazu Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn.13ff.; Murmann, GK, § 25 Rn. 135; Roxin/
Greco, AT, §17 Rn. 24 m.w.N.; a. A. Wessels/Beulke/Satzger, AT, §12 Rn. 616; Kuh-
len, FS Beulke, 2015, S. 153, 159.

4 S. dazu Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 2 Rn. 135; s. vertiefend zu
der damit verbundenen Frage nach der Kongruenz zwischen der Erfiillung der objek-
tiven und der subjektiven Rechtfertigungsvoraussetzungen bereits LG Miinchen NJW
1988, 1860; ablehnend dazu Beulke, Jura 1988, 641ff.; Schroeder, JZ 1988, 567ff,;
Puppe, JZ 1989, 7281f.; zustimmend Mitsch, JA 1989, 79, 86; ders., NStZ 1989, 26;
Krack, in: Grundfragen des Strafrechts 2010, S. 145, 150 ff.
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die Vornahme der Operation eingewilligt hat. Tatsdchlich wurde der Patient al-
lerdings bereits von einem Kollegen ordnungsgemdf3 und umfassend aufgekldrt
und hat der Behandlung durch den handelnden Arzt diesem gegeniiber autonom
und wirksam zugestimmt. Dem operierenden Arzt war das alles bei Vornahme der
Operation nur nicht mehr gegenwirtig.*

Auf der Basis seiner Vorstellung handelt der Arzt vorsétzlich eigenmichtig.
Tatsdchlich ist sein Verhalten objektiv gesehen durch die wirksame Einwilligung
des Patienten gerechtfertigt — genauer: Das was er tut und bewirkt, ist nichts, was
den berechtigten Belangen des Patienten unter Beriicksichtigung seines Selbstbe-
stimmungsrechts zuwiderlduft. Allerdings fehlt dem Arzt die Kenntnis der Um-
stinde, die die insofern rechtfertigende Sachlage begriinden — genauer: Er weil3
nicht, dass das, was er tut und bewirkt, exakt dem autonomen Willen des Patien-
ten entspricht. Ermittelt man nun die Schaffung der entsprechenden Schiadigungs-
mdglichkeit und nimmt diese als Ankniipfungspunkt fiir eine endgiiltige Missbil-
ligungspriifung, ergibt sich Folgendes: Um ein endgiiltiges Missbilligungsurteil
hinsichtlich des Verhaltens des Arztes zu fillen, und zwar bezogen auf den Ver-
lauf, der dadurch tatsidchlich bewirkt worden ist, ist es erforderlich festzustellen,
ob die Schaffung der insofern festzustellenden Schiddigungsmoglichkeit auch un-
ter Beriicksichtigung des rechtfertigungsrelevanten Gesamtkontextes zu missbilli-
gen ist. Unabhédngig von der tatsdchlichen Kenntnis der Rechtfertigungslage ist
dies dann nicht der Fall, wenn der durch das in Rede stehende Verhalten ausge-
16ste Verlauf unter Beriicksichtigung samtlicher bewertungsrelevanter Umstinde
nicht als von Rechts wegen zu vermeidender Verlauf anzusehen ist. Die Unkennt-
nis dessen allein vermag es nicht, eine eigenstindige Missbilligung des Verhal-
tens in dieser Hinsicht zu begriinden. Stattdessen ist eine verstindige Wiirdigung
der sich ex ante darbietenden Situation vorzunehmen. Die Rechtsordnung kann
dem Arzt nicht verbieten, vom Betroffenen autorisierte drztliche Eingriffe durch-
zufithren, dies gilt unabhingig davon, ob er die WillensgeméBheit seines Han-
delns erkannt hat. Dass sich der Arzt vorstellt, der Patient habe nicht ordnungsge-
mif eingewilligt, dndert nichts am Scheitern der endgiiltigen Missbilligung des
Verhaltens im fiir die Vollendungstat einzig interessierenden Sinne: Der Schaf-
fung der Schiadigungsmdoglichkeit im Verhiltnis zu einer Person, die in die Vor-
nahme der Handlung nicht eingewilligt hat. Insofern kommt es zu einer relativen
Rechtfertigung, die gegeniiber autorisierten drztlichen Behandlungen wirksam
wird. In diesem Fall handelt es sich nicht um einen Verlauf, der von Rechts
wegen zu vermeiden war. Daher ist die ,,Verletzung™ als solche auch nicht als
Unrechtserfolg zurechenbar. Davon unberiihrt bleibt freilich der Verhaltensnorm-
verstofl im Hinblick auf die gleichzeitig aus seiner Sicht begriindete Gefahrschaf-
fung eines eigenmichtigen Eingriffs, der dem Willen des Patienten widerspricht.

4 Die Losung der Problematik des Fehlens des subjektiven Rechtfertigungselemen-
tes folgt an dieser Stelle inhaltlich Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 2
Rn. 135ff.
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Dieser ist selbststindig zu beurteilen und vermag im Vorsatzfall, eine Strafbar-
keit wegen (untauglichen) Versuchs zu begriinden.

So gesehen bedarf es zur vollstindigen Rechtfertigung prizise ausgedriickt ei-
nes Handelns ,,in Anbetracht der rechtfertigenden Sachlage“.*® Diese Annahme
stlitzt nicht zuletzt auch die gesetzliche Systematik sowie insbesondere der Wort-
laut der geschriebenen Rechtfertigungsgriinde, der ein Handeln ,,um einen [...]
Angriff abzuwehren® (§ 32 StGB) bzw. ,,um die Gefahr [...] abzuwenden (§ 34
StGB) erfordert.*” Bei Unkenntnis der rechtfertigenden Sachlage liegt ein tatbe-
standsspezifischer Verhaltensnormverstofs aufgrund des dafiir erforderlichen end-
giiltigen Missbilligungsurteils allerdings nur dann und insofern vor, als die Schaf-
fung der entsprechenden Schidigungsmoglichkeit auch unter Einbeziehung samt-
licher rechtfertigungsrelevanter Aspekte des Gesamtkontextes im Endergebnis
rechtlich zu missbilligen ist.

So ist es etwa fiir eine Rechtfertigung durch mutmaBliche Einwilligung erfor-
derlich, dass dem Titer die Unmoglichkeit der rechtzeitigen Einholung einer aus-
driicklichen Einwilligung bewusst ist, es aber gleichzeitig Anhaltspunkte einer
mutmaBlichen Billigung gibt und er in Anbetracht dessen handelt.*® Mit diesen
Grundsétzen der Verhaltensrechtfertigung ist allerdings eine hypothetische Ein-
willigung nicht in Einklang zu bringen: Es kann wohl kaum gefordert werden,
dass sich der Arzt im verhaltensrelevanten Zeitpunkt ex ante bewusst sein miisse,
dass der Patient, sofern er ihn zuvor ordnungsgemif aufgeklért hitte, dem Ein-
griff zugestimmt hitte.** Sofern seine Vorstellung im Verhaltenszeitpunkt auf
dieser Annahme basiert, ist er nach entsprechender Interessenabwégung vorran-
gig zu einer ordnungsgeméflen Aufklirung des Patienten zu verpflichten, die die
Moglichkeit einer tatsdchlich selbstbestimmten Entscheidung bietet. Auch ent-
steht ein eklatanter Wertungswiderspruch, den man sich bewusst machen sollte:
Derjenige, der sich der Mangelhaftigkeit seiner Aufkldrung bewusst ist und sich
davon ausgehend eine hypothetische Einwilligung vorstellt, wire nach dieser
MaBgabe vollumfianglich gerechtfertigt, wihrend dem unbewusst unvollstindig
aufklirenden Arzt keine unmittelbare Rechtfertigung zuteilwiirde.”® Es erscheint
unverstindlich, weshalb vorhandenes Wissen um das eigene rechtlich fehlerhafte
Verhalten den Arzt privilegieren sollte. Mehr noch: Stellt man die Voraussetzung

46 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 121.

47 Siehe auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 208.

4 Vgl. Rénnau, in: LK-StGB, Vor § 32 ff. Rn. 229.

4 Bocker, JZ 2005, 925, 927; Bollacher/Stockburger, Jura 2006, 908, 913; zudem ist
zu betonen, dass sich der Téter in den Fillen einer fahrldssigen Aufklarungspflichtver-
letzung erst gar keine Gedanken iiber das mogliche Vorliegen einer hypothetischen Ein-
willigung machen konnte, sodass das subjektive Bewusstsein stets zu verneinen wiére,
Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 205.

30 Siehe dazu Garbe, Wille und Hypothese, S. 327; a.A. Sturm, Hypothetische Ein-
willigung, S. 165, der dies als konsequent erachtet.
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auf, dass dem Arzt die Unvollstindigkeit seiner Aufklarung bewusst ist und er
dennoch willensgemif in die Korperintegritit des Patienten eingreift, bedeutet
dies vielmehr bewusste drztliche Eigenmacht zu férdern, mit der die nicht aus-
schliefbare Gefahr verbunden ist, den tatsdchlichen Willen des Rechtsgutinha-
bers zu verfehlen!®! Selbst wenn man als subjektive Rechtfertigungsvorausset-
zung auf den Willen des Arztes abstellen wiirde, ,,zur Wahrung des Willens des
Rechtsgutsinhabers handeln zu wollen®,’* wire dem Schutz der korperbezogenen
Selbstbestimmung mit dem blolen guten Willen des Arztes allein wenig gedient.
Auch die wohlgemeinte drztliche Eigenmacht bleibt weiterhin eine Verletzung
des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen, die innerhalb der Interessenab-
wagung keinesfalls (pauschal) zu rechtfertigen ist. Eine sinnvolle subjektive Vor-
stellungsgrundlage eines Handelns in Anbetracht einer rechtfertigenden Sach-
lage, ldsst sich fir den Fall der hypothetischen Einwilligung schlicht nicht
konstruieren, was sie weiter vom konsistenten System anerkannter Rechtferti-
gungsgriinde entfernt.>

Bdcker spaltet daher die hypothetische Einwilligung vom allgemeinen System
der Rechtfertigungsgriinde ab und versteht sie als Rechtfertigungsgrund, der voll-
standig ohne subjektive Momente auskommen soll;>* in der Konsequenz soll da-
mit eine Versuchsstrafbarkeit von vornherein ausscheiden.”> Ein derartiges Vor-
gehen iiberzeugt allerdings kaum; denn subjektive Elemente bilden nicht ohne
Grund einen wesentlichen Aspekt der Verhaltensrechtfertigung. Die Bewertung
eines Verhaltens als rechtlich erlaubt oder als gegen eine legitimierbare Verhal-
tensnorm verstoend muss aufgrund der Wirkungsbedingungen von Verhaltens-
normen zwingend die sich dem potentiellen Normadressaten darbietende Sach-
lage zugrunde legen. Eine strafrechtlich ankniipfungsfahige Verhaltensnorm ist
nur, aber auch stets dann gegeniiber dem Adressaten legitimierbar, wenn dieser
aus seiner individuellen Perspektive im Verhaltenszeitpunkt die entsprechende
Verhaltensnorm hitte bilden und befolgen konnen und — im Wege der erforderli-
chen Giiter- und Interessenabwigung — auch miissen. Dementsprechend kommt
eine ,,absolute” Rechtfertigung eines Verhaltens allein auf der Basis einer objek-
tiven Wirklichkeit — die im Falle der hypothetischen Einwilligung naturgemaf
mit besonderen Unsicherheiten belastet ist — nicht in Betracht. Sie ist mit den
Grundsitzen personalen Verhaltensunrechts unvereinbar und daher abzulehnen.

5 Beulke, medstra 2015, 67, 72 ff., der sich selbst letztlich aber fiir die Anerkennung
als Rechtfertigungsgrund ausspricht, solange stattdessen der Wille, das Selbstbestim-
mungsrecht des Rechtsgutstragers zu wahren®, als subjektive Rechtfertigungsvorausset-
zung anerkannt wird, Beulke, medstra 2015, 67, 75.

32 Vgl. Beulke, medstra 2015, 67, 75.

33 In diese Richtung auch Wiesner, Hypothetische Einwilligung, S. 99; Hengsten-
berg, Die hypothetische Einwilligung, S.144, 207; Edlbauer, Hypothetische Einwilli-
gung, S. 365f.; Renzikowski, FS Fischer, 2010, S. 365, 369.

34 Bocker, JZ 2005, 925, 929.

33 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 208.
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¢) Problematisches Konkurrenzverhdltnis
im Hinblick auf die mutmafliche Einwilligung und deren Subsidiaritdt
gegeniiber der tatsdchlichen Einwilligung

Ferner droht eine Anerkennung der hypothetischen Einwilligung als eigenstin-
diger Rechtfertigungsgrund das Subsidiarititsverhiltnis der mutmaBlichen Ein-
willigung gegeniiber einer tatséchlich eingeholten — ausdriicklichen — Einwil-
ligung zu unterlaufen.’® Zum besseren Verstindnis dieses Einwandes erscheint
zunéchst eine prizise Kldrung des Verhiltnisses zwischen der tatséchlichen und
der mutmaBlichen Einwilligung erforderlich. Zumeist findet man die Aussage,
die tatsichliche Einwilligung ginge der mutmaBlichen Einwilligung vor. Dem-
nach wire die ausdriickliche Einwilligung als ein selbststindiges, von der mut-
mafBlichen Einwilligung unabhéngiges Institut zu charakterisieren. Bei genauerer
Betrachtung zeigt sich jedoch, dass ein solches Verstdndnis verfehlt ist. Tat-
sichlich hiangen beide Institute eng miteinander zusammen; sie sind demselben
Rechtsgedanken verpflichtet und ergéinzen sich.”” Den ausschlaggebenden Legiti-
mationsaspekt der Rechtfertigung stellt ndmlich in beiden Fillen der normativ
beachtliche Wille des (ausdriicklich oder mutmaBlich) Einwilligenden dar: Allein
die Tatsache, dass jemand einen entsprechenden Willen duBert, bedeutet dabei
noch lange nicht, dass dies auch seinem normativ beachtlichen Willen entspricht.
Denn iiber die bloBe AuBerung hinaus ist fiir eine normativ maBgebliche Willens-
gemiBheit vielmehr entscheidend, ob der Einwilligende die Bedeutung und die
Tragweite seiner Entscheidung erkannt hat und in der Lage ist, eine sachgerechte
Beurteilung vorzunehmen. Demnach ist die ausdriicklich geduBerte Einwilligung
nur fiir den Fall rechtlich beachtlich, dass der geduflerte Wille nach den Umstén-
den des Einzelfalls als mit dem normativ beachtlichen Willen iibereinstimmend
anzusehen ist. Insofern ist die ausdriickliche Einwilligung nur als vorrangiger
Spezialfall der mutmaBlichen anzusehen.”®

Basiert eine ,,Einwilligung* auf einer mangelnden bzw. vollig fehlenden — je-
doch entscheidungsrelevanten — Wissensgrundlage kann sie nicht als Artikulation
des normativ mafBigeblichen Willens gewertet werden. Sie ist dann nur eine
scheinbare Einwilligung — also eine in der entscheidenden Hinsicht unwirksame.
Damit ist insofern das Fehlen einer ausdriicklichen Einwilligung zu konstatieren.
Zur Bestimmung des normativ mafigeblichen Willens als Legitimationsaspekt be-
darf es in einem solchen Fall mitunter des Riickgriffs auf die Interessenabwégung
der mutmaBlichen Einwilligung. Diesem Riickgriff sind allerdings enge Grenzen
gesetzt, was sich aus der Natur der mutmaBlichen Einwilligung als Wahrschein-

36 Sowada, NStZ 2012, 1, 7; Swoboda, Z1S 2013, 18, 26; Garbe, Wille und Hypo-
these, S. 223 f.; Kuhlen, JR 2004, 227; vgl. zudem Mitsch, JZ 2005, 279, 282, der iiber
das Verhiltnis der Subsidiaritét hinaus von einer ,,Sperrwirkung® spricht.

57 Siehe dazu Loose, Strafrechtliche Grenzen, S. 158 ff.
58 Loose, Strafrechtliche Grenzen, S. 161.
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lichkeitsurteil und als nachrangiges Surrogat der ausdriicklichen ergibt: Sowohl
die mutmalliche als auch die hypothetische Einwilligung lassen sich grundsétz-
lich auf die Fragestellung konkretisieren, wie eine bestimmte, tatsdchlich nicht
getroffenen Entscheidung unter bestimmten (nicht erfiillten) Voraussetzungen
ausfallen wiirde (bzw. ausgefallen wire).”® Die mutmaBliche Einwilligung stellt
sich insofern als eine von einer Nutzen-Risikobilanz geprigte, auf personlichen
Bewertungsmaximen basierende, subjektive Giliter- und Interessenabwigung
dar.%° Dabei handelt es sich nicht um eine objektive Interessenabwigung im tat-
sdchlichen Sinne, sondern ihr liegt vielmehr ein Wahrscheinlichkeitsurteil beziig-
lich der Interessen des Rechtsgutinhabers durch Ermittlung des individuellen hy-
pothetischen Willens zu Grunde.®' Im Fokus steht dabei, normativ zu bestimmen,
was die betreffende Person, die sich aktuell zu der relevanten Frage nicht gedu-
Bert hat, im Rechtssinne ,,will*; denn nur so ist die Wahrung der Autonomie den-
noch zu gewihrleisten.®> Es ist insofern zu betonen, dass es sich lediglich um
eine Mutmafiung, ein Wahrscheinlichkeitsurteil handelt, das sich nicht zwingend
mit dem tatsdchlichen Willen des Patienten decken muss. Zu dieser MutmaBung
besteht kein (berechtigter) Anlass, sofern die Mdoglichkeit der Einholung einer
tatsdchlichen Autonomieentscheidung besteht. Die stets bestehende Moglichkeit
der Verletzung der Dispositionsfreiheit des Rechtsgutsinhabers in Anwendung
der mutmaBlichen Einwilligung ist nur fiir diejenigen Félle hinnehmbar, in denen
das mutmaBliche Interesse an der Durchfiihrung aus ex ante-Gesichtspunkten
iiberwiegt. Insofern gilt aus gutem Grund: Die zur Wahrung der Autonomie der
Person besser geeignete ausdriickliche Einwilligung hat Vorrang vor einem mit
erhohtem Fehlerrisiko verbundenen Rekurs auf die mutmaBliche Einwilligung.
Man kann auch sagen: Wer ohne unzumutbaren Aufwand eine ausdriickliche wil-
lensmangelfreie Einwilligung einholen konnte, kann sich fiir sein Handeln nicht
auf eine mutmaBliche Einwilligung berufen.

Dementsprechend konnte auch die hypothetische Einwilligung das Verhaltens-
unrecht nur dann ausschlieen, wenn sie ex ante ein liberwiegendes Interesse an
der Vornahme der érztlichen Handlung begriinden kdnnte: Gerade das ist in den
der hypothetischen Einwilligung zugrunde liegenden Fallgestaltungen allerdings
nicht der Fall, wenn der Patient selbst entscheiden will und kann, ob ein Eingriff
in seine Korperintegritit vorgenommen werden darf.> Unzweifelhaft geht ange-

% Vgl. Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 131.

% Vgl. Loose, Strafrechtliche Grenzen, S.152.

1 Bussmann, Arztliche Heileingriffe, S. 78.

62 Loose, Strafrechtliche Grenzen, S. 153.

03 Schiekofer, FS Puppe, 2011, S. 953, 966, der darauf aufmerksam macht, dass sich
unter Annahme der erforderlichen Voraussetzungen eines Ausschlusses des Verhaltens-
unrechts die hypothetische Einwilligung deckungsgleich zur mutmaBlichen Einwilli-
gung darstellen wiirde, sodass es zu widerspriichlichen Ergebnissen in der Anwendung
der mutmaBlichen Einwilligung fithren wiirde, das Verhaltensunrecht bereits kraft hypo-
thetischer Einwilligung auszuschliefen.
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sichts dessen die Ermdglichung der unmittelbare Wahrnehmung der Autonomie
in Form der konkreten AuBerung eines normativ maBgeblichen Willens rein hy-
pothetischen Wahrscheinlichkeitsprognosen vor.

Mit der unreflektierten Anwendung der hypothetischen Einwilligung verlore
das Institut der mutmaBlichen Einwilligung mehr und mehr an Bedeutung.®* Mit
der hypothetischen Einwilligung wiirde die tatséchlich zum Ausdruck gebrachte
Selbstbestimmung in ihrer Legitimationswirkung durch deren, auf eine vage
Grundlage gestiitzte, Fiktion ersetzt.®’

d) Mégliche weitere Konzepte innerhalb des Aspekts der Rechtfertigung

Abweichend von der Einordnung in das bestehende System der anerkannten
Rechtfertigungsgriinde wird die hypothetische Einwilligung z. T. auch im Sinne
einer besonderen Wertentscheidung innerhalb der Wirksamkeitsvoraussetzungen
der ausdriicklichen Einwilligung behandelt.®® Konkret geht es um eine normative
Einschétzung dessen, ob trotz festgestellter Aufklarungsméngel mit Blick auf den
hypothetischen Willen des Betroffenen ausnahmsweise dennoch von der recht-
fertigenden Wirkung der Einwilligung auszugehen ist.” Dies soll der Fall sein,
wenn besagte Aufklarungsmingel lediglich die Qualitdt der Aufkldrung schmi-
lern, nicht aber ihre Existenz beriihren.®® In der Sache wird damit eine Abwi-
gung der Beachtlichkeit von Willensmédngeln im Kontext der Irrtumsrelevanz
vorgenommen. Als Mindestvoraussetzung dessen wird das Vorhandensein einer
sogenannten Grundaufklarung gefordert.®

Eine i.E. dhnliche Konstruktion findet sich bei Garbe: Fiir ihn ist allerdings
anstelle einer Grundaufklarung ein ,,ernsthaftes Bemiihen® i.S. einer Analogie
zu § 24 12 StGB entscheidend.”® Inhaltlich sollen die Anforderungen des § 24 1
S. 2 StGB, die zum Riicktritt ein ,,ernsthaftes Bemiihen* erfordern, sofern der
Téter annimmt, er habe bereits alles zur Vollendung Notwendige getan, aus sei-
ner Sicht exakt auf die Situationen der hypothetischen Einwilligung passen, in
denen zwar eine mangelhafte Aufklirung vorliege, aber festzustellen sei, dass

64 Renzikowski, FS Fischer, 2010, S. 365, 370; Kuhlen, FS Roxin, 2001, S. 331, 334.

% Vgl. Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S.19; Eisele, FS Stritz,
2009, S. 163, 173; Sowada, NStZ 2012, 1, 7f.; Hiittenrauch, NJ 2013, 39, 40.

% Dazu Eisele, FS Stritz, 2009, S. 163, 175 ff., der die Rechtsfigur selbst allerdings
ablehnt, S. 183.

7 Eisele, FS Stritz, 2009, S.163, 175ff,; in eine #hnliche Richtung geht auch der
Ansatz von Yamanaka, die hypothetische Einwilligung als Voraussetzung einer wirksa-
men Einwilligung einzuordnen (Yamanaka, FS Maiwald, 2010, S. 865, 883).

%8 Merkel, in: NK-StGB, § 218a Rn. 41f.; s. zu diesen Erwigungen bereits die voran-
gegangene Darstellung im Rahmen der Irrtumsrelevanz, A.VI.1.d) und e).

% Fisele, FS Stritz, 2009, S.163, 176; in diesem Sinne wohl auch Miiller-Dietz,
NJW 1988, 280, 281; dies eher ablehnend Kuhlen, FS Miiller-Dietz, 2001, S. 431, 451.

70 Garbe, Wille und Hypothese, S. 275 ff.
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der Patient auch im Falle der ordnungsgemiBen Aufklirung eingewilligt hitte.”"
Demnach ldge es ndher, eine analoge Anwendung des § 24 I S. 2 StGB vorzu-
nehmen, statt eine Grundaufklirung zu fordern.”? In der Sache méchte er damit
eine Art ,,Ausnahmetatbestand* der Rechtfertigung etablieren, indem er ihre Vor-
aussetzungen in die Wirksamkeitsanforderungen der Einwilligung integriert.”
Ergénzend vertritt er innerhalb dieser Grundkonzeption die Auffassung, dass
es in Fillen der hypothetischen Aufklarung und Einwilligung zwar an einer um-
fassenden autonomen Abwigungsentscheidung des Patienten gefehlt habe, das
Vorliegen einer solchen allerdings nicht mit einem besseren Rechtsschutz der
Korperintegritit des Patienten korrespondiert hidtte: Denn die Verletzung des
,Primirrechtsgutes*’* wire auch im Fall der Erméglichung einer vollstindigen
Abwigung eingetreten.”” Der rein akzessorische am Primirrechtsgut zu orien-
tierende Schutz des Selbstbestimmungsrechts konne insofern nicht eingreifen,
sofern — wie hier — keine Verletzung des Primirrechtsguts festzustellen ist.”®

Problematisch erscheint an Garbes Konzeption — neben seinem kritikwiirdigen
Verstidndnis der Korperintegritit — zunichst, dass er ein unmittelbares Kausalver-
héltnis zwischen der vollstdndigen Aufkldrung und der erteilten Einwilligung an-
nimmt’”: ,,Auch in den Fillen der hypothetischen Einwilligung fillt die Einwil-
ligungserkldrung (= Erfolg) als Mittel der Selbstbestimmung nicht weg, wenn
hypothetisch ordnungsgemif aufgeklirt (= Verhalten) wird.“”® Diese Sichtweise
offenbart gleich zwei Missverstindnisse: Zum einen stellt eine wirksame Einwil-
ligung in Beziehung zum pflichtgeméflen Verhalten der ordnungsgeméfBen Auf-
klarung keinen ,,Erfolg® im technischen Sinne dar. Vielmehr bewirkt die wirk-
same Einwilligung durch das zum Ausdruck bringen der WillensgeméBheit eine
Modifikation der Verhaltensbewertung. Arztliches Handeln bedarf insofern
grundsitzlich des Vorliegens des informed consent, um einer negativen Verhal-
tensbewertung als Verletzung der Korperintegritdt zu entgehen. Dieser informed
consent basiert allerdings nicht im Sinne eines direkten Kausalverhéltnisses auf
vollstindiger Aufkldrung. Zum anderen erscheint die Verallgemeinerung ,,bei
vollstandiger Aufklarung wird eingewilligt — bei unvollstindiger Aufklarung
wird nicht eingewilligt mit dem Wesen des Willensbildungsprozesses und dem

" Garbe, Wille und Hypothese, S. 280.

72 Garbe, Wille und Hypothese, S. 288.

73 1.E. auch Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 29; Garbe, Wille und Hypothese,
S. 311.

74 Insofern sieht er das Primirrechtsgut der Kdrperintegritit als vom Willen des Dis-
positionsbefugten unabhéngigen biologischen Bestand des Korpers an.

7> Garbe, Wille und Hypothese, S. 294.

76 Garbe, Wille und Hypothese, S. 294f.

77 Vgl. Garbe, Wille und Hypothese, S. 278: ,ist die unterlassene vollstindige Auf-
klarung nicht quasi-kausal®.

78 Garbe, Wille und Hypothese, S. 278.
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Gesamtzusammenhang der érztlichen Behandlung unvereinbar.”® Insbesondere ist
zu bedenken, dass die mangelhafte Aufkldrung fiir die auf dieser Basis erteilte
unwirksame Einwilligung stets kausal in dem Sinne wird, dass der konkrete Ver-
lauf beim Wegdenken der fehlerhaften Aufklirung entfiele.®

Daneben wirft auch die Analogiebildung zu § 24 1 2 StGB erhebliche Zweifel
auf. In Anwendung auf die hypothetische Einwilligung wiirde sie nicht nur eine
Gleichsetzung eines tatsichlich vorliegenden Geschehens (ernsthaftes Bemiihen
zur Verhinderung der Vollendung) mit der hypothetischen Annahme vollstdndiger
Aufklirung bedeuten.®' Auch in struktureller bzw. wertungsméBiger Hinsicht ist
auffillig, dass § 24 1 2 StGB an eine anerkennenswerte Umkehrleistung des Tater
ankniipft,*? an der es im Falle der hypothetischen Fiktion einer Opferentschei-
dung augenscheinlich fehlt.’

Die hinter beiden Konzepten stehende Vorstellung, eine unvollstdndige Aufkla-
rung sei rechtlich nicht relevant, wenn auch eine pflichtgeméBe Aufkldrung nicht
zu einer Verweigerung der Einwilligung gefiihrt hitte,** ist unabhingig davon
jedoch — in Grenzen — durchaus bedeutsam. Dabei geht es aber freilich nicht um
die Beriicksichtigung hypothetischer Alternativursachen. Vielmehr steht diesbe-
zliglich die Frage im Vordergrund, ob dem konkret fehlenden Aspekt der Aufkla-
rung iiberhaupt Relevanz fiir die Entscheidung des Patienten zukam. Derartige —
in der Sache durchaus sinnvolle Erwigungen — stellen allerdings keinen Rechtfer-
tigungsaspekt sui generis dar, sondern sind vielmehr in eine vorgelagerte Ausein-
andersetzung einzubeziehen. Konkret bedarf es dazu einer Auseinandersetzung
mit den allgemeinen Irrtumsregeln und Autonomieanforderungen hinsichtlich
der vorgelagerten normativen Bewertung der Wirksamkeit der Einwilligung.®
Dabei ist sorgfiltig zwischen dem Aspekt der abstrakt-generellen Gefdhrdung
des Selbstbestimmungsrechts im Wege der mangelhaften Aufklarung und der
Frage, ob sich die dem immanente Gefahrdung im konkret vorliegenden Fall ver-
wirklicht hat, zu differenzieren.®® Die Relevanz des Aufklirungsmangels ist da-
mit anhand der tatsdchlich vorliegenden Sachlage und nicht auf der Basis hypo-
thetischer Fiktionen der WillensgemiBheit zu bestimmen. Konkret bedeutet dass,
dass es nicht darum gehen kann, ob sich der Patient auch im Falle ordnungsge-
miBer Aufklarung ebenso entschieden Adtte, sondern relevant ist, ob er sich trotz

7 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 203.

80 Vertiefend dazu C.I.3.a).

81 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 202.

82 Dazu auch Puppe, NStZ 1986, 14, 171.

8 In diesem Sinne auch Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 204.
8 Garbe, Wille und Hypothese, S. 270.

85 S. dazu A.VI.1.d)cc); dazu auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung,
S. 225ft.

8 Vel. Merkel, JZ 2013, 975, 977.
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des Aufklirungsmangels eigenverantwortlich entschieden #4ar.®” Entscheidend
ist insofern allein, ob der Patient im entscheidungsrelevanten ex ante-Zeitpunkt
eigenverantwortlich gehandelt hat. Dabei impliziert die Frage, welche Informa-
tionen fiir die Willensbildung des individuellen Patienten relevant sind, richtiger-
weise bereits die Wertung, ob in concreto eine eigenverantwortliche Entschei-
dung des Patienten vorlag.®®

Dieser Zusammenhang ldsst sich durch folgendes Beispiel verdeutlichen®:
Wird eine Kassiererin mit einer Plastikwaffe, deren Beschaffenheit sie erkennt,
bedroht und gibt das Geld heraus, um ihrem Chef iibel mitzuspielen, obwohl sie
sich in der konkreten Situation nicht bedroht fiihlt, so handelt sie zwar infolge
des Uberfalls, aber dennoch aufgrund einer autonomen Entscheidung. Ubertrigt
man diese Erwigungen auf die Situation der hypothetischen Einwilligung, so be-
deutet dies, dass es maBgeblich darauf ankommen muss, ob trotz der mangelhaf-
ten arztlichen Aufklarung von einer autonomen Entscheidung des Patienten aus-
zugehen ist. Denn nur so kann dem umfassenden Schutz der korperbezogenen
Selbstbestimmung innerhalb des Schutzes der Korperintegritdt angemessen
Rechnung getragen werden. Diese Erwdgungen gilt es im Hinterkopf zu behalten.

e) Fazit

Eine Anerkennung der hypothetischen Einwilligung als eigenstdndigen Recht-
fertigungsgrund liefe letztlich darauf hinaus, bereits dann von einer wirksamen
Rechtfertigung auszugehen, wenn die Umstinde grundsétzlich dafiir sprechen,
dass die Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes hdtten vorliegen kénnen.”
Die hypothetische Einwilligung lduft in ihrem wesentlichen Charakter somit
samtlichen inhaltlichen Einzelaspekten des Systems der anerkannten Rechtfer-
tigungsgriinde zuwider. Unter Annahme des iiberwiegenden Interesses als maB-
geblichen Aspekt ldsst sich eine rechtfertigende Wirkung der hypothetischen Ein-
willigung nicht erkliren.”’ Selbst dann, wenn man das mangelnde Interesse als
ausschlaggebenden Legitimationsaspekt der Einwilligung erachtet, dndert sich an
der Bewertung nichts, da im Anwendungsfall der hypothetischen Einwilligung
gerade kein wirksamer Verzicht vorliegt.”” Letztlich wiirde die Rechtfertigung
auf dem zufillig (!) gleichen Ergebnis eines rein fiktiven Entscheidungsprozes-
ses basieren.”® Nach Auswertung der dargestellten Aspekte ist die hypothetische

87 Merkel, JZ 2013, 975, 977.

88 Merkel, JZ 2013, 975, 977.

8 Beispiel nach Merkel, JZ 2013, 975, 977.

% Gropp, FS Schroeder, 2006, S.197, 207.

91 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 17.

92 So auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 332; Edlbauer, Hypothetische
Einwilligung, S. 365; Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 213.

9 Garbe, Wille und Hypothese, S. 234.
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Einwilligung folglich nicht als eigenstdndiger Rechtfertigungsgrund anzuerken-
nen.

3. Dogmatische Berechtigung der Beriicksichtigung
hypothetischer Kausalverliufe

a) Die hypothetische Einwilligung als Fall fehlender Kausalitdt

In einzelnen Urteilen aus der Rechtsprechung klingt die Behandlung der hypo-
thetischen Einwilligung als Kausalititsproblem jedenfalls an.”* Im Grundsatz ist
zur Bestimmung der Kausalitit die sogenannte conditio sine qua non-Formel
heranzuziehen. Demnach ist jede Bedingung kausal fiir den Erfolg, die nicht hin-
weggedacht werden kann, ohne dass der konkrete Erfolg entfiele.”® Diese Bedin-
gungslehre fiihrt allerdings angesichts alternativer oder hypothetischer Kausali-
tatsverldufe zu unbrauchbaren Ergebnissen’®: Insbesondere in Fillen, in denen es
im Zusammenhang mit der Beteiligung des Téters nur zu einer Variation einer
Verletzung, die auch sonst eingetreten wire, gekommen ist, scheint die conditio-
Formel zu versagen.”’ Ein Verhalten wire demnach unzutreffender Weise nicht
als kausal zu bewerten, wenn bei seinem Wegdenken zwar der Erfolg trotzdem
eingetreten wire, aber nur deshalb, weil andere Ursachen im Geschehen so ange-
legt waren, dass sie eigenstindig zum Erfolg gefiihrt hitten, sofern sie das tat-
sichlich kausal gewordene Verhalten nicht verdringt hitte.”® Bisweilen wird ver-
sucht, das Problem dadurch zu 16sen, dass auf die konkrete Gestalt des Erfolgs
abgestellt wird.”” Denn die meisten Ersatzursachen divergieren in der rdumlich-
zeitlichen Gestalt bzw. in der Art und Weise der Erfolgsherbeifiihrung, sodass die
Formel dahingehend prézisiert wird, dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt
maBgeblich sein soll.'*’ Diese Modifizierung des Erfolgsbegriffs ist jedoch nicht
kritiklos geblieben und als ergebnisorientiert geriigt worden. Das Argument, man
nehme ein Detail nur dann in die konkrete Gestalt des Erfolgs mit auf, wenn man

% S. dazu den O-Beinefall B.1.3.b)aa).

9 BGHSt 1, 332, 333; BGHSt 39, 195, 197; Fischer, StGB, Vor § 13 ff. Rn. 21; He-
ger, in: Lackner/Kiihl, Vor § 13 ff. Rn. 9f.; Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13
Rn. 306.

% Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13 ff. Rn. 309; Kaufinann, FS Schmidt,
1961, S. 200, 207 ff.; Jakobs, AT 7/10; Kiihl, AT, § 4 Rn. 11ff,; Otto, AT, § 6 Rn. 18;
Puppe, in: NK-StGB, Vor § 13 ff. Rn. 871t.,, 90 ff.

97 Vgl. Frisch, FS Gossel, 2003, S. 51, 54.

9% Vgl. Jescheck/Weigend, AT, § 28 11 4; Albrecht, Hypothetische Einwilligung,
S. 183.

9 Jakobs, AT 7/15; Blei, AT, § 28 11, 100f.; Schliichter, JuS 1976, 518f.; dies., JA
1984, 673.

100 Fisele, in: Schonke/Schroder, Vor § 13 ff. Rn. 79; s. dazu ebenfalls Fischer, StGB,
Vor § 131f. Rn. 21; vgl. Kiihl, AT, § 4 Rn.13; Otto, AT § 6 Rn. 13; Schliichter, JuS
1976, 518, sowie Schultz, VersR 1990, 811, der die Uberlegungen der Konkretisierung
auf die hypothetische Einwilligung tibertrégt.
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letztlich erreichen wolle, dass der Erfolg im Ergebnis kausal herbeigefiihrt
wurde,'®! ist nicht von der Hand zu weisen. Dariiber hinaus erweist sich dieses
Vorgehen auch in einer weiteren Hinsicht als problematisch: Wire der Erfolg
auch ohne das zu betrachtende Téterverhalten zeitgleich und in gleicher Auspra-
gung eingetreten, so vermag ein Abstellen auf den Erfolg in seiner ganz konkre-
ten Gestalt nicht zu verhindern, dass ein ersichtlich mitursidchliches Verhalten
plétzlich nicht mehr ursichlich erscheint.'®® Nicht iiberzeugend ist das Konzept
des ,,Erfolgs in seiner konkreten Gestalt folglich vor allem in Fillen, in denen
der Enderfolg vollkommen identisch ist. Man denke insofern an das klassische
Scharfrichter-Beispiel'®> wo das Verhalten des Vaters eine rechtswidrige Totung
begriindet. Man darf ndmlich insofern nicht den Fehler machen, lediglich den
Anfangs- und den Endpunkt des schadenstrichtigen Verlaufs in den Blick zu neh-
men. Denn die Uberlegung, ob das Verhalten nicht hinweggedacht werden kann,
ohne dass ein konkreter Enderfolg entfiele, verleitet dazu, irrelevante hypothe-
tische Verldufe zu beriicksichtigen.'® Es diirfen jedoch keine Verldufe oder
Umstinde hinzugedacht werden, die nicht real geworden sind.'®® Vergiften etwa
zwei Arzte unabhingig voneinander ein Getrink des Patienten und stirbt dieser
am Gift beider, wire es verfehlt, die Kausalitidt der Giftgabe eines jeden jeweils
mit dem Argument zu verneinen, dass der Tod des Opfers auch bei Hinwegden-
ken dessen aufgrund der Reserveursache (des bereits fiir sich zur Todesherbei-
fiihrung geeigneten Giftes des jeweils anderen) ohnehin eingetreten wire.'%

Insbesondere im Hinblick auf den moglichen Wertgehalt der hypothetischen
Einwilligung riickt die Frage in den Blick, welche Bedeutung der Einbeziehung
hypothetischer Kausalverldufe in Bezug auf die grundsitzliche Missbilligung des
Verhaltens und seiner spezifischen Folgen bzw. die damit verbundene Einord-
nung nach Verhaltens- und Erfolgsunrecht zukommt. Im Hinblick darauf zeigt
sich wiederum das Versdumnis der h. L., nicht hinreichend zu konkretisieren, was
ein unerlaubtes Risiko iiberhaupt materiell ausmacht.'®” Gemeint ist damit nichts
anderes als der tatsdchliche Kausalverlauf in seiner Antizipation, also dass der
Téter durch sein Verhalten eine rechtlich zu missbilligende Ursache fiir den kon-

01 Vel. Puppe, ZStW 92 (1980), 863, 873; Puppe, ZStW 99 (1987), 595, 596.
102 Fyisch, FS Gossel, 2003, S. 51, 54; a. A. Schliichter, JuS 1976, 518f.

103 Siehe dazu Frisch, FS Gossel, 2003, S. 51, 54.

104" Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 2 Rn. 33.

105 Eingehend Spendel, Die Kausalititsformel, S. 321., 38; Frisch, FS Gossel, 2003,
S. 51, 54.

106 S Freund/Rostalski, AT, § 7 Rn. 142 ff.

107 Dazu Haas, GA 2015, 86, 89, sowie bereits Haas, Kausalitit und Rechtsverlet-
zung, S. 284 ff.; Haas, Die Strafrechtliche Lehre von der objektiven Zurechnung — eine
Grundsatzkritik, in: Zurechnung als Operationalisierung von Verantwortung, S.193,
209 ff.

1<)



I. Dogmatische Berechtigung eines Instituts der hypothetischen Einwilligung 255

kreten zum Erfolg fiihrenden Verlauf setzt.'® Es ist also zu betonen, dass nicht
der Enderfolg als statischer Zustand, sondern der konkrete zum Erfolg fiihrende
Verlauf in den Blick zu nehmen ist. Entscheidend fiir die Kausalitdt kann immer
nur der konkrete Verlauf von der Handlung (bzw. Unterlassung) zum Erfolg sein.

Statt der Anwendung einer hypothetischen Erginzungsfrage ist demnach viel-
mehr der tatsdchliche Kausalverlauf sorgfiltig zu rekonstruieren und das fehler-
hafte Verhalten des Taters zu extrahieren, um es einer normativen Bewertung zu
unterziehen.'” Sofern die Kausalitit bekannt ist, bedarf es insofern jeglichen
Wegdenkens iiberhaupt nicht.''® Neben dem tatsichlichen Kausalverlauf haben
hypothetische Kausalverldufe oder sogenannte Reserveursachen aufgrund deren
es unabhéngig vom Téterverhalten ebenfalls zum Erfolg gekommen wire, keine
selbststindige Bedeutung: Sie haben dabei bereits per definitionem keinen Ein-
fluss auf den realen Verursachungsprozess''' und vermégen es erst recht nicht,
die tatsdchlich aufgrund der vorliegenden Ausfithrungshandlung hergestellte
Kausalbezichung auszuschlieBen.''? Bei richtiger Betrachtung existiert demnach
erst gar kein Ankniipfungspunkt der Beriicksichtigung hypothetischer Kausalver-
laufe.'"® | Die Wirklichkeit ist [schlieBlich] nicht davon abhingig, wie sie wire,
wenn einiges an ihr anders aussihe.“''* Differenziert man hier exakt, erkennt
man, dass nicht wirkende hypothetische Ersatzursachen keinerlei Einfluss auf
den realen Kausalverlauf haben kénnen.''® Denn eine festgestellte tatsichliche
Ursache ist auch dann kausal fiir den Erfolg, wenn eine weitere Ursache existiert,
die den Erfolg hdtte herbeifiihren konnen.''® Fiir die Feststellung, dass A den B
erschlagen hat, ist es schlicht nicht relevant, ob C den B ebenfalls getotet hitte,
wenn dies nicht A zuvor getan hitte."”

Ebenso verhdlt es sich mit den der hypothetischen Einwilligung zu Grunde
liegenden Fallgestaltungen: Ob der Patient, sofern er ordnungsgemifl aufgeklart
worden wire, mit der Behandlung einverstanden gewesen wire, dndert nichts
daran, dass das Verhalten des Arztes eine Ursache hinsichtlich der Begriindung
eines schadenstrichtigen Verlaufs im Hinblick auf die Korperintegritit des Pa-

108 Vol. Haas, GA 2015, 86, 89, der allerdings filschlicherweise innerhalb dieser Be-
trachtung auf den ,,Erfolg in seiner konkreten Gestalt” und nicht auf den zu einem be-
stimmten Erfolg fiihrenden konkreten Verlauf abstellt.

19 Vgl. Puppe, NSZ 2004, 554, 5551

110 Vel Jakobs, AT 7/10; zu einem einschrinkenden Kausalititskonzept anhand sub-
jektiver Rechtssphéren vgl. Haas, Kausalitdt und Rechtsverletzung, S. 184 ff.

" Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 75.

112 Jakobs, FS Lackner, 1987, S. 53, 55 ff.; Krey/Esser, AT, § 11 Rn. 310.
13 Haas, GA 2015, 86, 89.

114 Jakobs, FS Lackner, 1987, S. 53, 58.

15 Kaufimann, FS Schmidt, 1961, S. 200, 207.

116 BGHSt 2, 20, 24.

17 Bsp. nach Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn.75.
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tienten setzt, die sich entsprechend verwirklicht. Denn die tatsdchlich fehlende
Einwilligung des Patienten verliert ihre rechtliche Bedeutung nicht dadurch, dass
an ihre Stelle ein anderer Verlauf hdtte treten kénnen, aber nicht getreten ist.!'®
Fiir die Verantwortlichkeit des Arztes geniigt es insoweit bereits, dass der Patient
seine Behandlungsentscheidung aufgrund des Aufklarungsversaumnisses auf der
Grundlage unzureichender (bzw. fehlerhafter) Informationen getroffen hat. Die
Frage wie er im Falle einer ordnungsgeméfen Aufklarung entschieden hétte, ist
eine rein hypothetische, die — wie auch sonst — nicht von Belang ist.'!® Ist die
unzureichende Information Grundlage der Entscheidung geworden, begriindet sie
regelméfBig auch eine Mitverantwortlichkeit fiir das konkrete erfolgsverursa-
chende Geschehen, indem sie ein nicht zu vernachléssigendes Charakteristikum
der in Rede stehenden Entscheidung ausmacht. Diese Situation verhélt sich inso-
fern parallel zu den klassischen Fallgestaltungen der Mitwirkung an einer Gre-
mienentscheidung beziiglich des Inverkehrbringens eines gefahrlichen Produkts.
Fiihrt die Entscheidung letztlich zum Inverkehrbringen ist es unerheblich, ob die-
ses Ergebnis auch bei einer ,,Nein“-Stimme des zu betrachtenden Abstimmenden
hypothetisch eingetreten wire, denn ohne dessen Mitwirkung wire die Entschei-
dung jedenfalls nicht dieselbe.'*® Das méoglicherweise gleiche Endergebnis der
Entscheidung darf nicht dariiber hinwegtduschen, dass der dahin fiihrende kon-
krete Verlauf nicht derselbe ist. Der tatsdchlich festgestellte Verlauf verliert seine
rechtliche Bedeutung insofern nicht dadurch, dass an seine Stelle ein anderer ge-
treten wire, aber nicht getreten ist.'! In der Sache erkennt dies auch der BGH
innerhalb des sogenannten ,,Klinikinsassenfalls“'?*: Nutzt ein Psychiatriepatient
seinen pflichtwidrig gewihrten Ausgang u.a. fiir mehrere Vergewaltigungsversu-
che, so ist es im Hinblick auf die Bewertung der Ausgangsgewdhrung irrelevant,
dass der Patient andernfalls mdglicherweise auch gewaltsam aus der Psychiatrie
ausgebrochen wdre, mit der Folge dass es zu denselben Taten hdtte kommen kion-
nen.'>> Das Bestehen einer solchen Moglichkeit ist fiir den konkret eingetretenen
schadenstrichtigen Verlauf schlicht nicht von Belang. Es handelt es sich insofern
um eine rein tatsdchliche Frage, die keiner Wertung zugénglich ist. Ist die Kau-
salitdt einmal festgestellt, kann sie nicht deshalb bestritten werden, weil der Er-
folg hypothetisch auch bei pflichtgeméfem Verhalten eingetreten wiére: entweder

18 Pyppe, JR 2004, 469, 471; vgl. ebenfalls BGHSt 13, 13, 14.

19 Eine andere Auffassung vertritt der BGH im sogenannten ,,Fuhrunternehmerfall*
BGHSt 52, 159. Diese Entscheidung wurde innerhalb der Literatur aber zurecht kritisch
gesehen. S. dazu etwa Freund, in: Miinchener Kommentar, § 13 Rn. 224; Puppe, Straf-
recht AT, § 30 Rn. 20f.; ergénzend Schales, Spezifische Fehlverhaltensfolgen und hypo-
thetische Kausalverldufe, S.12.

120 Niheres dazu Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13 ff. Rn. 346ff.

121 BGHSt 13,13; siche dazu zudem Schliichter, JuS 1976, 378, 381; Albrecht, Hypo-
thetische Einwilligung, S. 184.

122 BGHSt 49, 1, 4f.

123 Vertiefend dazu Schatz, NStZ 2003, 581.
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besteht ein Kausalzusammenhang oder eben nicht.'** Was geschehen wire
(wenn), beeinflusst die Wirklichkeit, also das, was geschehen ist, nicht.'®

b) Verdnderung der Bewertung sofern man die Quasi-Kausalitdt
der Unterlassung der gebotenen Aufklirung betrachtet

Teilweise findet sich in der Literatur auch die sogenannte ,,Unterlassungslo-
sung®, die an die Unterlassung der gebotenen Aufkldrung ankniipft und demnach
das Verhalten des Titers und dessen Folgen unter Anwendung der Formel zur
Bestimmung der Quasikausalitit zu beriicksichtigen sucht.'*® Dieser dogmati-
schen Konstruktion 1ésst sich jedoch ihre Relevanz fiir die Betrachtung recht ein-
fach absprechen: Von einem Unterlassen als Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit
auszugehen, vermag nicht zu iiberzeugen.'?” Denn das allein ankniipfungsfihige
Unterlassen (das Unterlassen einer vollstindigen Aufkldrung seitens des Arztes)
liegt stets im Vorfeld der iiberhaupt erst gefihrdenden Handlung.'*® Die unterlas-
sene Aufkldrung ist fiir sich genommen gar nicht rechtlich relevant. Die recht-
liche Relevanz erlangt sie erst mittelbar dadurch, dass anschlieBend die Verlet-
zungshandlung der Vornahme der drztlichen Behandlung ohne wirksame Einwilli-
gung folgt."* Bleibt der Eingriff aus, kommt ihr iiberhaupt keine strafrechtliche
Bedeutung zu.'*° Daher kann darin wohl kaum der Schwerpunkt der Vorwerfbar-
keit liegen. Unabhingig davon wiirde eine Verschiebung der Problematik in den
Bereich der Unterlassungsstrafbarkeit hinsichtlich der in Rede stehenden Proble-
matik ohnehin wenig Gewinn bringen, da die dort zu bewiltigenden Sachpro-
bleme normativ gesehen mit denen der Strafbarkeit des aktiven Tuns identisch

124 Kaufmann, FS Schmidt, 1961, S. 200, 218; Spendel, FS Schmidt, 1961, S. 183,
186; Ulsenheimer, Pflichtwidrigkeit, S. 109.

125 Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13 ff. Rn. 336; dhnlich auch Wessels/
Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht BT 11, Rn. 524 unter Bezugnahme auf den Darlehensfall
BGHSLt 13, 13; Roxin, StV 2004, 484, 486.

126 Dieser Ansatz findet sich vielfach in der zivilrechtlichen Rechtsprechung, vgl.
BGH NJW 1982, 697, 698; OLG Bamberg VersR 1998, 1025, 1026; OLG Karlsruhe
NIW 1966, 399, 402; OLG Niirnberg VersR 1995, 1057, 1058. In der strafrechtlichen
Rechtsprechung findet er dagegen kaum Resonanz. Dort findet er sich eher in der Lite-
ratur wieder — dargestellt bei Gropp, FS Schroeder, 2006, S. 197, 202; Rosenau, FS Mai-
wald, 2010, S. 683, 693.

127 Jiger, FS Jung, 2007, S.345; 348; kritisch demgegeniiber auch Gropp, FS
Schroeder, 2006, S. 197, 202.

128 Insofern besteht eine Parallele zum bekannten Ziegenhaarfall RGSt 63, 211, in
dem ein Pinselhaarfabrikant Ziegenhaare ohne vorherige Desinfektion in den Verkehr
brachte, wobei sich einige seiner Arbeiter mit Milzbrand infizierten. Im Zeitpunkt, in
dem die Desinfektion erforderlich gewesen wire, bestand noch gar keine konkrete Ge-
fahrdung; Brammsen, GA 2002, 193, 209; Otto, Jura 2000, 549, 550; Albrecht, Hypo-
thetische Einwilligung, S. 218.

129 Vgl. Otto/Albrecht, Jura 2010, S. 264, 268.

130 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 218.
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sind. Denn normativ entscheidend kann allein der VerstoB gegen eine tatbe-
standsspezifische Verhaltensnorm sein, sodass die normativen Kriterien der Tat-
bestandsverwirklichung tatsichlich vollig identisch sind."*!

¢) Rechtmdfliges Alternativverhalten

Sofern die hypothetische Einwilligung als Problem der Kausalitit behandelt
wird, konkretisiert sich die Kausalitdtsproblematik allerdings zumeist gar nicht
auf den zuvor dargestellten ,,mechanisch-naturwissenschaftlichen Zusammen-
hang* — der unbezweifelbar gegeben ist — sondern vielmehr auf einen ,,Ursa-
chenzusammenhang im strafrechtlichen Sinne“.'**> Man spricht insofern auch
von der ,,juristischen Kausalitit“ bzw. insbesondere in Bezug auf die Fahrlassig-
keitsdelikte von einem rechtmifigen Alternativverhalten, das in die Bewertung
einzubeziehen sein soll. Diesem liegt der Gedanke zu Grunde, dass der Schidi-
ger denselben Schaden entweder auch durch normgerechtes Verhalten hétte her-
beifiihren diirfen oder dieser auch dann eingetreten wire, wenn er sich ordnungs-
gemiB verhalten hitte.'*® In der Radfahrer-Entscheidung wurde dieser urspriing-
lich primér zivilrechtlich gepriagte Gedanke erstmals vom BGH aufgegriffen und
auf das Strafrecht iibertragen.'** Von einem relevanten rechtméBigen Alternativ-
verhalten sei aus strafrechtlicher Sicht dann auszugehen, wenn der eingetretene
schadenstrichtige Verlauf zwar durch das pflichtwidrige Verhalten des Titers
verursacht worden ist, ein pflichtgeméBes Taterverhalten aber denselben Verlauf
ausgeldst hitte.'* Der tatbestandliche Erfolg war dann jedenfalls im Endergeb-
nis fiir den Titer im verhaltensrelevanten Zeitpunkt tatsichlich unvermeidbar.'®

In der Praxis handelt es sich, wenn das rechtméflige Alternativverhalten disku-
tiert wird, allerdings zumeist um Fille, in denen die Normbefolgung vermutlich
geholfen hitte bzw. zur Risikoverringerung beigetragen hitte und sich lediglich
nicht ausschlielen ldsst, dass der Erfolg bei korrektem Verhalten ebenfalls einge-
treten wire.'*” Wenn die Normbefolgung die Gefahr lediglich vermindert bzw.
das ,rechtméBige Alternativverhalten® nur unter Umstinden zur Erfolgsvermei-
dung gefiihrt hitte, st58t man auf die sog. Risikoerhdhungslehren.'*® Nach die-

31 Freund, in: Strafrecht und Gesellschaft, S. 379, 386 ff.; sowie vertiefend auch
Freund, FS Herzberg, 2008, S. 225, 228 ff.

132 Vgl. dazu die ,,Radfahrerentscheidung” des BGH BGHSt 11, 1, 7, sowie den
,,Klinikinsassenfall“ BGHSt 49, 1.

133 Qetker, in: Miinchener Kommentar, § 249 BGB Rn. 217.
13 Vgl BGHSt 11, 1.

135 Grundlegend BGHSt 11, 1, 7; BGHSt 33, 61, 63f.; Fischer, StGB, Vor § 13 ff.
Rn. 29; Eisele, in: Schonke/Schroder, Vor § 13 ff. Rn. 99a.

136 Vgl. Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 260.
137" Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 267; Kiikl, AT, § 17 Rn. 50.
138 Vgl. Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 267; Kiihl, AT, § 17 Rn. 50.
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sen soll die Erfolgszurechnung bereits dann zu bejahen sein, wenn feststeht, dass
der Sorgfaltsverstofl das Risiko auch noch ex post betrachtet in rechtlich relevan-
ter Weise erhdht hat; es kommt nicht darauf an, ob der Erfolg ohne den Sorgfalts-
pflichtverstoB sicher ausgeblieben wire.'*” Die Annahme der Risikoerhohungs-
lehre missachtet allerdings, dass die Sanktionierung des Erfolgsdelikts darauf
basiert, dem Titer mehr anzulasten als die reine unerlaubte Gefihrdung.'*® Die
Sanktionierung nach einem Verletzungsdelikt wiirde insofern einen Verstof3 ge-
gen Art. 103 IT GG bedeuten. Dementsprechend gerit die Risikoerhohungslehre
auch in Konflikt mit dem in dubio-Grundsatz sowie ,,dem richtigen Schuld-
spruche.'*!

SchlieBlich sieht man sich in Anwendung des rechtméfigen Alternativverhal-
tens als Fallgruppe auch der nicht zu unterschitzenden Gefahr ausgesetzt, eine
deutlich zu weitgehende Anerkennung hypothetischer Ersatzursachen im Straf-
recht vorzunehmen. Threr urspriinglichen Intention nach wurzelt die Rechtsfigur
des rechtméfligen Alternativverhaltens vielmehr in der Frage, ob das in Rede
stehende Verhalten ,.erfolgsrelevant war.'** Im Kern geht es also eher um eine
Zurechnungsfrage bzw. die normative Feststellung dessen, ob sich die in zu miss-
billigender Weise geschaffene Schidigungsmoglichkeit im konkreten erfolgs-
verursachenden Geschehen realisiert hat und die {ibertretene Verhaltensnorm ex-
plizit darauf gerichtet war, genau derartige schadenstrichtige Verldufe zu verhin-
dern.'®® Konkretisiert bedeutet das, dass das Verhalten des Titers erst gar nicht
als Gefahrschaffung in Richtung auf diese konkrete Schidigungsmoglichkeit zu
missbilligen ist, wenn der konkrete zum Erfolg fithrende Verlauf auch bei norm-
gemifBem Verhalten eingetreten wire. Demnach bedarf es der Umschreibung des
rechtméBigen Alternativverhaltens bei priziser Bestimmung der entsprechenden
Verhaltensmissbilligung gar nicht.

Wire der konkrete zum Erfolg fiihrende Verlauf sicher feststellbar auch bei
normgemdfem Verhalten eingetreten, liegt in dem Verhalten in dieser Hinsicht
schon gar kein Unrecht. Die Nichtmissbilligung des Verhaltens in dieser Hinsicht
resultiert dabei aus der, den Verhaltensnormen zugrundeliegenden, Giiter- und
Interessenabwigung.'** Erkennt man diese dogmatische Ausprigung des recht-
mifBigen Alternativverhaltens, so erscheint es zielfithrender, die dahinterstehende
Problematik und ihre Anwendbarkeit auf die hypothetische Einwilligung im Rah-

139§, dazu Roxin/Greco, AT, § 11 Rn. 89 ff. als Begriinder der Risikoerhéhungslehre.
140" Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 59.

141 Der bestimmte Schuldspruch muss nach seinem Inhalt exakt der Verantwortlich-
keit fiir die angemalte Verhaltensweise und deren mogliche Fehlverhaltensfolgen ent-
sprechen, s. dazu Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 2 Rn. 151.

142 Ulsenheimer, Pflichtwidrigkeit, S.148; Albrecht, Hypothetische Einwilligung,
S. 289.

143 In diesem Sinne ebenfalls Frisch, JZ 2022, 971, 976.
144 Vgl. dazu etwa Kiiper, FS Lackner, 1987, S. 247, 272ff.
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men der Zurechnung bzw. der entsprechenden (spezifischen) Verhaltensmissbilli-
gung und etwaiger spezifischer Fehlverhaltensfolgen zu vertiefen. Dieser Ge-
danke soll insofern im folgenden Abschnitt aufgegriffen werden.

Unabhingig davon ist angesichts eines moglichen Verstdndnisses der hypo-
thetischen Einwilligung als rechtmiBiges Alternativverhalten ergdnzend bereits
an dieser Stelle vor der Erweiterung des rechtméfigen Alternativverhaltens hin
zu einem rechtmiBigen Alternativverlauf zu warnen.'*> Auch angesichts der
arztlichen Aufklarungspflichtverletzung ist beziiglich des strafrechtsrelevanten
pflichtwidrigen Verhaltens allein auf die konkrete Korperverletzungshandlung
abzustellen, sofern die normative Bestimmung des spezifischen Korperverlet-
zungsunrechts im Raum steht.'*® Es darf insofern nicht argumentiert werden,
dass das Opfer im Falle der ordnungsgemiflen Aufkldrung vermutlich wirksam
eingewilligt hitte; sondern es kommt als taugliche Vergleichsgrundlage allein
das ,,Nichtoperieren® in Betracht.'*” Das lisst sich anhand folgender Beispiele
verdeutlichen: Lisst sich A von seinem unerkannt fahruntiichtigen Freund B nach
Hause fahren und wird er infolge eines Unfalls schwer verletzt, stellt mit Recht
niemand die Uberlegung an, ob die Zurechnung zu verneinen sei, weil A mogli-
cherweise auch in die Heimfahrt eingewilligt hitte, wenn ihm der Zustand des B
bewusst gewesen wire.'*® Neben bzw. statt einem Ersatztiterverhalten ist keines-
wegs zusitzlich auch ein gewiinschtes Opferverhalten zu konstruieren.'*’ Ein
Opferverhalten darf {iberhaupt nur dann in die Wertung einbezogen werden,
wenn es unmittelbar im Tatgeschehen angelegt ist; keinesfalls darf ein vermeint-
lich passendes Opferverhalten Eingang in die Vergleichshypothese finden.'* Die
hypothetische Einwilligung beschrinkt sich in ihrer Anwendung allerdings nicht
darauf, das hypothetische Verhalten des Arztes zu fingieren — was fiir sich ge-
nommen angesichts des konkret interessierenden schadenstrachtigen Verlaufs fiir
die Konkretisierung der Verhaltensmissbilligung schon duferst zweifelhaft er-
scheint —, sondern dem Opfer ist zusitzlich eine hypothetisch wirksame Einwilli-
gungsentscheidung zu unterstellen.'>' Verindert man in den der hypothetischen
Einwilligung zu Grunde liegenden Fallgestaltungen lediglich die Qualitit der
Aufklirung, verbunden mit der Ermoglichung einer autonomen Patientenent-
scheidung, ldsst sich nidmlich nicht automatisch auf eine wirksame Einwilli-

45 Jiger, FS Jung, 2007, S. 345, 3501f., 353; Wiesner, Hypothetische Einwilligung,
S.116.

146 Jiger, FS Jung, 2007, S. 345, 350ff.,, der diesen Ansatz durch das Urteil des
BGH im ,Klinikinsassenfall“ BGHSt 49, 1ff. bestitigt sieht; dazu Roxin, StV 2004,
484; Puppe, NStZ 2004, 554 ff.; Ogorek, JA 2004, 356 ff.

147 So auch Jéiger, JA 2012, 70, 71, 72.

148 Beispiel nach Jeiger, FS Jung, 2007, S. 345, 350, 352.

1499 Vgl. Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 290.

150" Puppe, in: NK-StGB, Vor § 13 ff. Rn. 218; Puppe, JZ 1985, 295, 297.

31 Siehe dazu Conrad/Koranyi, JuS 2013, 979, 983; Eisele, FS Stritz, 2009, S. 163,
181; Jdger, JA 2012, 70, 72; Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 22.



I. Dogmatische Berechtigung eines Instituts der hypothetischen Einwilligung 261

gungserklarung schlieBen: Sie ist vielmehr Teil eines selbststindigen Entschei-
dungsprozesses.'>? In der Sache bedeutet das, dass der Titer sich aufgrund eines
fiktiven Verhaltens seines Opfers zu exkulpieren sucht.'

Weiterhin darf sich das Alternativverhalten nur auf den der konkreten Verhal-
tensbewertung zu Grunde liegenden Verlauf beschrinken und keine fiktiven
Handlungsmoéglichkeiten fingieren. Nehmen wir an, ein Chirurg ldsst sich nicht —
wie vorgeschrieben — regelmdfig auf Hepatitis B testen, ist unbekannt erkrankt
und infiziert zahlreiche Menschen. Unterstellt man weiterhin, dass seine Erkran-
kung auch dann, wenn er sich getestet hitte, moglicherweise unerkannt geblieben
wire, soll dies zu einer Verneinung des Realisierungszusammenhanges fiihren.'>*
Aber auch unter diesen Voraussetzungen realisiert sich bei exakter Betrachtung
eine unerlaubt geschaffene Schidigungsmoglichkeit. Denn bereits dadurch, dass
er sich pflichtwidrig nicht testen ldsst, setzt er eine Schadigungsmdglichkeit im
Hinblick auf die Korperintegritdt und das Leben seiner Patienten, die so nicht
sein darf. Denn die Pflicht, sich testen zu lassen, verfolgt als solche einen guten
Sinn und lédsst sich ohne Weiteres zum Schutz der Korperintegritit anderer als
Verhaltensanforderung des Arztes legitimieren. Anders wire dies nur dann zu
bewerten, wenn er sich pflichtgemal testen ldsst, bei diesem Test aber trotz be-
stehender Infektion ein negatives Ergebnis herauskidme.

Das Unterlassen der Untersuchung auf Hepatitis B — stellt es auch ein zunéchst
nicht selbststindig strafwiirdiges Vorverhalten dar —, ist somit der normativen
Verhaltensbewertung des konkreten schadenstrichtigen Verlaufs zu Grunde zu
legen: Als pflichtgeméiBes Verhalten kommt hier einzig ein Unterlassen der Ope-
rationen bzw. die Durchfithrung nach vorheriger Infektionstestung in Betracht.'>>
Dasselbe gilt fiir den Fall der Aufkliarungspflichtverletzung. Fehlt es an einer
ordnungsgemifien Aufkldrung, ist dieser Umstand ein Charakteristikum der
Schaffung des schadenstrachtigen Verlaufs, das mit der Vornahme der &rztlichen
MaBnahme strafrechtliche Relevanz im Hinblick auf das spezifische Kdrperver-
letzungsunrecht erlangt. Allein dieses konkrete Verhalten kann den Ankniip-
fungspunkt fiir eine entsprechende Missbilligungspriifung bilden. Méchte man
untersuchen, ob der erforderliche normative Realisierungszusammenhang zwi-

152 Vgl. Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 287f.; Edlbauer, Hypo-
thetische Einwilligung, S. 412f.; sowie Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 188f.
(seiner Auffassung nach diirfen iiberhaupt nur feststellbare Tatsachen in die Hypothe-
senbildung einbezogen werden; a. A. RGSt 15, 151 {f.).

153 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S.22; vgl. dazu ebenfalls
Otto, AT, § 10 Rn. 25, der das anschauliche Bsp. eines Steinbruchunternehmers erortert,
der die Baugrube unzureichend abgesichert hat und sich ebenfalls im Falle des tod-
lichen Sturzes eines Kindes nicht darauf berufen kann, dass das Kind im Falle der ord-
nungsgeméiflen Absicherung moglicherweise iiber den Zaun geklettert wire und sich
derselbe Erfolg ereignet hitte.

134 Bsp. nach Haas, GA 2015, 147, 154 unter Bezugnahme auf BGH StV 2007, 211.

155 Haas, GA 2015, 147, 154.
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schen gegebenen Elementen besteht, diirfen diese Aspekte des realen Geschehens
nicht unter der Hand verindert werden.'”® Das bestitigte auch der BGH
im ,Klinikinsassenfall“.">” Welches Verhalten pflichtgemiB gewesen wire, be-
stimmt sich im Hinblick auf den Pflichtverstof3, der als unmittelbare Schadens-
ursache in Betracht kommt.'*® Als konkrete Tatsituation sind dabei nur solche
Bedingungen zu Grunde zu legen, die im Tatgeschehen bereits unmittelbar ange-
legt sind."> Umso deutlicher wird dies, sofern man — in Anwendung der hypo-
thetischen Einwilligung — aufgrund der potentiellen Moglichkeit alternativer
Kausalverldufe im Handlungszeitpunkt das verwirklichte Unrecht nachtriaglich
auszuschliefen sucht. Um dies zu verdeutlichen, sei auf ein Bsp. von Otto ver-
wiesen: Ein Steinbruchunternehmer, der es sorgfaltswidrig unterlassen hat, die
Baugrube mit einem Sicherheitszaun abzusichern, kann sich im Falle des todli-
chen Unfalls eines Kindes auch nicht dadurch entlasten, dass das Kind, sofern es
einen Zaun gegeben hitte, diesen moglicherweise iiberstiegen hitte und dennoch
in die Grube gefallen wire.'® Derartigen beliebig konstruierbaren Ersatzursa-
chen darf innerhalb der Bewertung des konkreten erfolgsverursachenden Gesche-
hens aus strafrechtlicher Sicht keine Bedeutung zukommen.'®! Denn ansonsten
ersetzt man nicht nur das pflichtwidrige Verhalten, sondern denkt einen ergén-
zenden hypothetischen Verlauf hinzu, was es dem Téiter letztlich ermoglichen
wiirde, sich zur Entlastung auf jede beliebige Ersatzursache zu berufen.'®?

Insofern ist wiederum zu betonen, dass es gerade nicht um die Bewertung al-
ternativer Verldufe geht, sondern einzig und allein die normative Bewertung des

136 Sickor, JR 2008, 179, 180; Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 86.

157 BGHSt 49, 1 ff. Diesem Urteil lag es zu Grunde, dass Arzte eines psychiatrischen
Krankenhauses einer geféhrlichen Person unbeaufsichtigt Ausgang gewdhrt hatten. Im
Zuge dessen begann der Patient mehrere Gewaltverbrechen, darunter zwei Morde. Die
Abteilung, in der er sich befand, war zudem derart mangelhaft gesichert, dass er in der
Vergangenheit bereits zwei Mal durch ein morsches Fenster entflohen war. Davon aus-
gehend sprach das LG die Arzte mit der Argumentation frei, dass es nicht auszuschlie-
Ben sei, dass der Patient im Falle der Ausgangsverweigerung durch die Arzte durch das
Fenster geflohen wire und dieselben Taten begangen hétte.

138 Vgl. BGH StV 2004, 484; ein moglicher gewaltsamer Ausbruch bedarf einer vom
vorliegenden Tatgeschehen unabhédngigen autonomen Willensbildung.

159 Vgl. Schatz, NStZ 2003, 581, 584; dies bejaht der BGH etwa im Hinblick auf das
eigene Verhalten von Verkehrsopfern; BGHSt 11, 1f£.; Saliger, JZ 2004, 976, 980.

160 Bgp. nach Otto, AT, § 10 Rn. 25.

161 Innerhalb der Lehre wird vereinzelt dennoch die Forderung aufgestellt, hypotheti-
sche Ersatzursachen zugunsten des Téters entlastend zu beriicksichtigen, zumindest so-
fern es sich um natiirliche Ursachen handelt; im Sinne eines Rechtsgutschancensaldos
ausdriicklich Kaufmann, FS Schmidt, 1961, S. 200ff., 229; vgl. zudem Jakobs, FS
Lackner, 1987, S. 53, 60ff. Dies birgt allerdings die nicht zu unterschétzende Gefahr,
dass demjenigen Rechtsobjekt, dem der alsbaldige Untergang droht, jeglicher Schutz
versagt wiirde; Puppe, GA 2003, 764, 768, die zudem das daraus folgende Prinzip:
,was fillt, das darf man auch noch sto3en* als ,,rechtsethisch bedenklich* beurteilt.

162 Schatz, NStZ 2003, 581, 584.
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mit dem konkreten Verhaltens verbundenen — tatsdchlich Wirklichkeit geworde-
nen — Verlaufs, der zum Erfolg gefiihrt hat, vorzunehmen ist.'®> Die Verhaltens-
anforderung an den Normadressaten verliert nicht schon deshalb ihre Giiltigkeit,
weil das Schutzgut daneben noch weiteren Bedrohungen ausgesetzt ist.'®* Die
Realisierung des unerlaubten Risikos im konkreten Erfolg wird nicht dadurch ge-
hindert, dass sich bei rechtméfigem Verhalten moglicherweise ein anderes Risiko
realisiert hétte.

d) Fazit

Ubertragen auf die hypothetische Einwilligung bedeutet das Folgendes: Die
kausale Verletzung des Patienten in seiner korperlichen Integritdt, ohne sich de-
ren WillensgemiBheit gewiss sein zu diirfen, ist zweifelsfrei zu bejahen.'®® Ein
hypothetisch rechtmifBiges Verhalten kann schon deshalb nicht ursichlich sein,
weil es keinen Einfluss auf die Realitit nimmt.'®® Selbst wenn es moglich wire,
die hypothetische Einwilligung nachtraglich mit vollstindiger Gewissheit zu be-
jahen, steht doch fest, dass sich der Arzt im Verhaltenszeitpunkt tiber das Selbst-
bestimmungsrecht hinweggesetzt hat und der Patient eine dahingehende Ent-
scheidung selbst nie getroffen hat.'®” Nachtrigliche hypothetische Erwigungen
beziiglich der WillensgemiBheit sind insoweit als vollig unerheblich zu bewer-
ten.'®® Das in Rede stehende Verhalten bedingt eindeutig die im Grundsatz recht-
lich missbilligte Schaffung einer tatbestandlich abstrakt-generell erfassten Sché-
digungsmdglichkeit im Hinblick auf die Koérperintegritit des Patienten.

4. Die hypothetische Einwilligung als Kriterium
zum Ausschluss der (objektiven) Zurechnung?

Vor allem innerhalb der Literatur wird die hypothetische Einwilligung hiufig
als Aspekt im Rahmen der sog. ,,Zurechnung“ von Erfolgsunrecht verstanden.
Insofern wird in Bezug auf die hypothetische Einwilligung eine Ausweitung der
Kategorie der Zurechnung auf die Rechtfertigungsebene postuliert. Die folgende
Darstellung hat davon ausgehend den Anspruch, zunéchst die normative Bedeu-

163 Zu dieser prizisen Wertungsfrage Freund/Biinzel, Elemente der Straftat, § 1
Rn. 61.

164 Jakobs, FS Lackner, 1987, S. 53, 58 Fn. 8 m.w.N.; Jakobs, AT, 7/91f.

165 Vgl. Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 336, 387, Niigens, FS Nirk,
1992, S.745, 750; Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S.140; Albrecht, Hypotheti-
sche Einwilligung, S. 203; Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 164.

166 Kaufmann, FS Schmidt, 1961, S. 200, 208; Ulsenheimer, Pflichtwidrigkeit,
S.102f.; Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 204.

167 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 198; Puppe, JR 2004, 470, 471.

168 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 60; Jéiger, FS Jung, 2007, S. 345, 350;
Jdiger, Zurechnung, S. 25f.
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tung der Zurechnung eines Erfolgs (als spezifische Fehlverhaltensfolge) zu erar-
beiten und sich im Anschluss damit auseinanderzusetzen, ob eine Ausweitung
dieses Gedankens auf die Rechtswidrigkeitsebene sinnvoll erscheint. SchlieSlich
ist herauszuarbeiten, welche Bedeutung der hypothetischen Ubereinstimmung mit
dem Willen des Patienten im Hinblick auf das Erfolgsunrecht der Korperverlet-
zung zukommt.

a) Die Funktion der Zurechnung
im Hinblick auf die Unrechtsbestimmung

Von einer missbilligten Gefahrschaffung ist auszugehen, sofern das Verhalten
gerade wegen der ihm anhaftenden Gefahr — genauer: wegen einer ganz bestimm-
ten mit ihm verbundenen Schidigungsmdglichkeit — nach den Wertungen der
Rechtsordnung zu unterbleiben hat.'®® Um dariiber hinaus im Falle des Hinzutre-
ten eines (tatbestandsspezifischen) Erfolgs vom Unrechtsgehalt einer vollendeten
Tat ausgehen zu kénnen, muss die Beziehung zwischen Erfolg und Fehlverhalten
gewissen qualitativen Merkmalen gentigen: Grundlegend ist dabei die Einsicht,
dass die kausal herbeigefiihrten Folgen des Taterverhaltens die Realisierung
einer vom Titer geschaffenen missbilligten Gefahr darstellen miissen.'”® Kausa-
litdt und Zurechnung stehen sich insoweit nicht als Regel-Ausnahme-Verhéltnis
gegeniiber, sondern konstituieren einen normativen Zusammenhang, mit der
Folge, dass die Zurechnung eine verantwortlichkeitsbegriindende Wirkung ein-
nimmt.'”" Eine tatbestandsspezifische Fehlverhaltensfolge ist demnach dadurch
charakterisiert, dass sich in ihr genau diejenige rechtlich missbilligte Gefahr ver-
wirklicht hat, die durch ein entsprechendes Fehlverhalten (beim Fahrlissigkeits-
delikt eine spezifische Sorgfaltspflichtverletzung) des Téters geschaffen oder
nicht abgewendet wurde.'”> Uber das rein empirische Kausalititserfordernis hin-
aus muss sich ein schadenstriachtiger Verlauf ereignet haben, dessen Vermeidung
ex ante Legitimationsgrund der iibertretenen Verhaltensnorm war.'”?

Oft spricht man bei dieser normativen Bewertung von der Anwendung der
Lehre von der ,,objektiven Zurechnung®. Dogmentechnisch ist die Zurechnung
inzwischen zu einer Art ,,Superkategorie* herangewachsen, die simtliche Fall-
gruppen und Themenbereiche vereinnahmt hat, die straftatsystematisch betrach-
tet eher eine Konkretisierung des tatbestandsmiBiges Verhaltens darstellen — ge-
nauer gesagt: die Kriterien des fiir die Verwirklichung eines Erfolgsdelikts vor-

169 Frisch, JuS 2011, 116.
170" Fyisch, JuS 2011, 116.

171 Dazu eingehend Otto, Jura 1992, 90, 91; Albrecht, Hypothetische Einwilligung,
S. 261f.

172 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, §12 Rn. 42f; Kiihl, AT, §17
Rn. 47.

173 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 53 ff.
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ausgesetzten tatbestandsspezifisch missbilligten Verhaltens bilden.'”* Sofern man
namlich die missbilligte Risikoschaffung oder Risikonichtabwendung vorzugs-
wiirdiger Weise als einen Versto3 gegen eine Verhaltensnorm, die konkrete scha-
denstrichtige Verldufe zu verhindern sucht, versteht, liegt ein Verstindnis als An-
forderung an das tatbestandsmiBige Verhalten nahe.'’””> Denn es ist jedenfalls
dogmatisch ungenau, von der Zurechnung einer Fehlverhaltensfolge zum tatbe-
standsspezifisch missbilligten Verhaltens zu sprechen, da der Feststellung einer
tatbestandsspezifischen Fehlverhaltensfolge bereits die Vornahme eines in die-
sem Sinne zu missbilligenden Fehlverhaltens vorausliegt.

Letztlich darf die terminologische Frage aber auch nicht iiberbewertet werden:
Unabhéngig davon, ob man vom ,,Pflichtwidrigkeits- und Schutzzweckzusam-
menhang®, dem ,,spezifischen Schutzzweck der Garantenpflicht“ oder von der
»objektiven Zurechnung* spricht, geht es in der Sache stets doch um dasselbe.
Was ndmlich interessiert ist, ob der Erfolg auf das mit der Vornahme der Hand-
lung verbundene Risiko, weswegen diese verboten war, riickfiihrbar ist.'”® Ent-
sprechendes gilt fiir das Unterlassen (einer Handlung). In der Sache geht es somit
stets darum, ob das Verhalten, das spéter den in Rede stehenden Erfolg bedingt
hat, ex ante gerade wegen der Schaffung oder Nichtabwendung der Moglichkeit
des tatbestandsspezifischen schadenstrachtigen Verlaufs rechtlich zu missbilligen
ist.'”” Ausgangspunkt dieser Wertung auf der dem Strafrecht vorgelagerten
Ebene der Verhaltensnorm muss beim Vollendungsdelikt allein der schadens-
trichtige Verlauf sein, der sich spéter tatsdchlich realisiert hat. Manifestiert die-
ser genau die tatbestandsspezifische (Art und Weise der) Rechtsgutsverletzung,
deren Vermeidung im Verhaltenszeitpunkt ex ante Legitimationsgrund fiir die
iibertretene Verhaltensnorm war, handelt es sich um eine spezifische Fehlverhal-
tensfolge, fiir die der Tater die Verantwortung trigt. Man kann auch sagen: das
Ergebnis seines Verhaltens ist ihm ,,zurechenbar*. Die prizise Bestimmung des-
sen, um welchen Schadensverlaufs willen die Handlung iiberhaupt verboten ist,
bedeutet dabei eine dem Zusammenhang zwischen Handlung und Erfolg vorge-
lagerte Weichenstellung der Verhaltensbewertung.!”® Denn andernfalls zihlt der
eingetretene Verlauf erst gar nicht zu denjenigen Verldufen, deren Verhinderung

174 Frisch, JZ 2022, 971, 974; Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S.12; Frisch,
TatbestandsméBiges Verhalten, S. 9 ff.

175 Frisch, TatbestandsméafBiges Verhalten, S. 59; in diesem Sinne auch Sturm, Hypo-
thetische Einwilligung, S. 92; dhnlich i. E. Kuhlen, FS Roxin 2001, S. 331, 338.

176 Frisch, JZ 2022, 971, 978.

177 Schiekofer, FS Puppe, 2011, S. 953, 955; Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten,
S. 50ff., 524 ff. Eine derartige sachgerechte Beschrinkung der strafrechtlich relevanten
Verhaltensweisen ist dabei insbesondere auch dann wichtig, wenn es von vornherein an
einem potentiell zurechenbaren Erfolg fehlt und allein die Frage der Versuchsstrafbar-
keit im Raum steht; s. dazu Freund, FS Frisch, 2013, S. 677, 682.

178 Frisch, TatbestandsmidBiges Verhalten, S. 65, 524 {f.; Schiekofer, FS Puppe, 2011,
S. 953, 956.
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die Intention der in Rede stehenden Norm war. Dementsprechend liegt in dieser
Hinsicht schon keine missbilligte Risikoschaffung vor.!”® Insofern ergibt sich,
dass es gar nicht erst erforderlich ist, den Erfolg im Wege einer erneuten (zu-
sitzlichen) Wertung ,,zuzurechnen®, sofern man bereits die konkrete Verhaltens-
missbilligung zuvor individuell konkretisierend im Hinblick auf den entsprechen-
den Legitimationsgrund der Verhaltensnorm bestimmt. Verabreicht man etwa ei-
ner anderen Person ein sehr langsam wirkendes tddliches Gift und wird diese auf
dem Weg zum Arzt im Rahmen eines normalen Verkehrsunfalls iiberfahren, hat
sich die mit der Giftgabe durchaus verbundene missbilligte Schadigungsmdglich-
keit im konkreten Verlauf nicht realisiert. Im Hinblick auf die Schaffung genau
der Schadigungsmdglichkeit, die sich realisiert hat, kann schon kein entsprechen-
der Verhaltensnormverstof3 festgestellt werden: Die Verabreichung von Gift kann
im verhaltensrelevanten Zeitpunkt ex ante unter den gegebenen Umstdnden nicht
deshalb als Toétungsverhalten rechtlich missbilligt werden, weil damit die Gefahr
des Versterbens bei einem ,,normalen Verkehrsunfall verbunden ist, den der Be-
treffende erleidet, weil er einen Arzt aufsuchen méochte. '

Hat man die konkreten Legitimationsgriinde der iibertretenen Verhaltensnorm
bereits zutreffend konkretisierend bestimmt, kann man die Feststellung der spezi-
fischen Folgenverantwortlichkeit auf eine reine Tatsachenfeststellung dahinge-
hend beschrianken, ob tatsdchlich einer der durch normgemiBes Verhalten von
Rechts wegen zu vermeidenden Verldufe vorliegt.'®' Insofern erscheint es ziel-
fithrender, die Priifung der rechtlichen Missbilligung des Verhaltens bereits
unmittelbar auf den schadenstrachtigen Verlauf zu beziehen, der sich konkret er-
eignet hat, um zu einer abschlieBenden Wertung des tatbestandspezifischen Ver-
haltensunrechts zu gelangen.'®> Angesichts dessen ldsst sich mitunter zwar die
Urséchlichkeit des Verhaltens fiir den Erfolg nicht leugnen, wohl aber die spezi-
fische strafrechtliche Relevanz des veranlassenden Verhaltens.

b) Die Zurechnung als normativer Bestandteil
der Verhaltenskonkretisierung

Die Verhaltensmissbilligung ist dementsprechend ausgehend von dem konkret
vorliegenden schadenstrichtigen Verlauf zu konkretisieren. Fiir den Unwertgehalt
einer Vollendungstat muss sich zur Bestimmung des tatbestandsspezifischen

179 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 94; Puppe, Erfolgszurechnung, S.118
m.w. N.

180 Anders ist der Fall freilich dann zu beurteilen, wenn die Giftgabe den Unfall in
spezifischer Weise beeinflusst — etwa wenn es durch eine giftbedingt herabgesetzte Re-
aktionsfahigkeit des Opfers zum Unfall kommt. — S. zum klassischen Beispielfall des
Reifendefekts des Krankenwagens Jakobs, AT 7/79.

181 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § I Rn. 61; ndher dazu Freund, in: But-
tenheimer Gespriche, 2022, S. 83 ff.

182 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 2 Rn. 97.
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Fehlverhaltens iiber das rein empirische Kausalititserfordernis hinaus ein scha-
denstriachtiger Verlauf ereignet haben, dessen Vermeidung ex ante Legitimations-
grund der iibertretenen Verhaltensnorm war.'®®> Die sogenannte Risikoverwirk-
lichung bildet insofern eine Spezifizierung der Kausalitit, indem speziell die-
jenigen Verhaltensaspekte, die der Fallung des Missbilligungsurteils tiber das
Verhalten zu Grunde liegen, den Erfolg bedingt haben.'®* Bei der fehlenden Risi-
koverwirklichung fehlt es sozusagen an der rechtlichen Relevanz der zuvor fest-
gestellten (grundsitzlichen) Kausalitit des Verhaltens.'? Das ist etwa dann anzu-
nehmen, wenn die Vermeidung des konkret eingetretene Schadensverlauf nicht
die Intention der Verhaltensnorm widerspiegelt. In diesen Fillen hat sich die un-
erlaubt geschaffene Gefahr nicht im Erfolg realisiert'®®: Eine Bestrafung aus dem
Erfolgstatbestand muss entfallen, da sich eine Bestrafung nicht auf der Grund-
lage einer Verhaltensnorm legitimeren ldsst, deren spezifischer Schutzzweck im
konkreten Fall iiberhaupt nicht einschligig ist.'®” Der Schutzzweck der Norm,
um dessentwillen sie legitimiert ist, ist dabei als Teilanforderung des Realisie-
rungszusammenhangs anzuschen.'®®

Nimmt man die Priifung des rechtlich zu missbilligenden Verhaltens jedoch —
wie bislang iiblich — teilweise auf der Tatbestandsebene (vorldufiges Missbilli-
gungsurteil) und teilweise auf Rechtswidrigkeitsebene (endgiiltiges Missbilli-
gungsurteil) vor, 14sst sich die Bestimmung des Vorliegens einer tatbestandsspezi-
fischen Fehlverhaltensfolge mit dem normativen Unrechtsgehalt einer vollendeten
Tat freilich nicht auf den Tatbestand beschrianken, ohne dass dies zu sachwidri-
gen Ergebnissen fithrt.'"®” Andernfalls blieben entscheidende unrechtsrelevante
Umsténde auBerhalb der Betrachtung — ndmlich all jene, auf die es erst im Rah-
men der Rechtfertigung ankommt.'° Es reicht insofern nicht, dass die Handlung
des Téters in unspezifischer Hinsicht rechtswidrig und kausal fiir den eingetrete-
nen Erfolg war, um diesen als spezifische Fehlverhaltensfolge anzusehen; denn
das wire klassische versari in re illicita-Haftung.'®' Vielmehr muss sich gerade
derjenige Aspekt der Handlung realisiert haben, der ihre rechtliche Missbilligung
ausmacht: Diejenige Eigenschaft, um deretwillen das Verhalten des Téters der
Normenordnung widerspricht, muss notwendiger Bestandteil der vollstandigen

183 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 53 ff.
184 Jakobs, FS Lackner 1987, S. 53, 59f.
185 Jakobs, FS Lackner 1987, S. 53, 60.

186 Frisch, TatbestandsmiBiges Verhalten, S. 55 m.w.N.; Garbe, Wille und Hypo-
these, S. 223 m.w.N.; Kiiper, FS Lackner, 1987, S. 247, 254.

187 Ulsenheimer, JZ 1969, 364, 368.

188 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 96; Frisch, TatbestandsméBiges Verhalten,
S. 66.

189 Kuhlen, FS Roxin 2001, S. 331, 332.
190 Schiekofer, FS Puppe, 2011, S. 953, 956 ff.
YU Puppe, JZ. 1989, 728, 729.
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und tatsichlichen Herbeifiihrung des Erfolgs sein.'®? Insofern geniigt es auch
nicht, dass das Verhalten in spezifischer Hinsicht nur auf der Ebene des Tat-
bestands i.e.S. grundsdtzlich zu missbilligen ist. Vielmehr erfordert eine spezi-
fische Fehlverhaltensfolge, dass ein endgiiltiger spezifischer Verhaltensnorm-
verstof3 vorliegt. Insbesondere diirfen keine Rechtfertigungsgriinde eingreifen.

Dementsprechend bedarf es einer umfassenden Beriicksichtigung der Gesamt-
umstidnde, was innerhalb der weiteren Darstellung zu verdeutlichen sein wird.
Vorrangig erweist sich angesichts der einheitlichen Bestimmung des Verhaltens-
unrechts jedoch noch eine dem vorausliegende Detailfrage der grundsétzlichen
Anwendbarkeit dieser Betrachtung auf verschiedene Verwirklichungsformen des
Fehlverhaltens als klarungsbediirftig.

¢) Pflichtwidrigkeitszusammenhang auf Vorsatzdelikte tibertragbar?

Umstritten ist, ob der Gedanke des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs iiber-
haupt auf Vorsatzdelikte anwendbar oder vielmehr auf Fahrldssigkeitsdelikte zu
beschrinken ist.'”® Teilweise wird insofern namlich vertreten, der BGH hitte den
Gedanken des rechtméfigen Alternativverhaltens allein fiir die Fahrldssigkeits-
delikte entwickelt; nur innerhalb dieses Deliktsbereichs kénne es iiberhaupt ein
erlaubtes Risiko geben, denn der Vorsatz schlieBe ein solches aus.'** Aufgrund
dessen, dass die Verhaltensbewertung auf dem Kenntnisstand basiere, seien an
den Vorsatztiter hohere Anforderungen zu stellen, was die Existenz eines erlaub-
ten Risikos ausschliefe.'”> Aus Sicht des Vorsatztiters gibe es bereits keinen an-
erkennenswerten Grund fiir sein Handeln.'”® Um das aus dieser Annahme fol-
gende Missverstindnis zu verdeutlichen, lohnt es sich, den Ziegenhaarfall'®’ des
Reichsgerichts in den Blick zu nehmen. Wandelt man den Fall in der Weise ab,
dass der Téter die Ziegenhaare vorsitzlich ohne vorherige Desinfektion im Be-
wusstsein ihrer Gefdhrlichkeit durch die Kontamination mit Milzbranderregern
unter Inkaufnahme des Todes von Menschen abgegeben hat, habe er nach der
Auffassung Albrechts bereits durch dieses Verhalten eine konkrete Todesgefahr
geschaffen, die sich im Erfolg realisiert habe, ohne dass es weiterer Erwdgungen
beziiglich der Missbilligung des tatbestandsméBigen Verhaltens bediirfe.'”® Die-

192 Puppe, JZ 1989, 728, 729; dies., ZStW 99 (1987), 595, 601.

193 Siehe dazu Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 299ff.; Eisele, FS Stritz,
2009, S. 163, 178.

194 Kindhéiuser, GA 1994, 197, 221; vgl. zudem die Darstellung bei Albrecht, Hypo-
thetische Einwilligung, S. 300; s. zudem Hengstenberg, Hypothetische Einwilligung,
S. 306 ft., die ein aliud-Verhiltnis zwischen Vorsatz- und Fahrldssigkeit annimmt.

195 Kindhéuser, FS Maiwald, 2010, S. 397, 404f; a.A. s. Herzberg, JR 1986, 6, 7;
ebenfalls in dieser Thematik weiterfithrend Duttge, FS Maiwald 2010, S. 133, 135 ff.

19 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 302f.

197 RGSt 63, 211.

198 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 303.
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ser Annahme kann so pauschal allerdings nicht gefolgt werden. Zutreffend ist
sicherlich, dass die Verhaltensanforderung an den Titer — und die damit verbun-
dene Missbilligung — grundsitzlich von seinem Wissenshorizont und der fiir ihn
im Verhaltenszeitpunkt erkennbaren Gefédhrdungslage abhingig ist. Dennoch sind
die Kriterien des Verstoles gegen eine tatbestandsspezifische Verhaltensnorm
unabhingig davon, ob nur ein fahrldssiger oder aber sogar ein vorsitzlicher Ver-
sto} vorliegt. Der Verhaltensnormverstol3, der die Normgeltung in Frage stellt, ist
grundsitzlich uneingeschrankt sowohl beim Vorsatz- als auch beim Fahrldssig-
keitstiter festzustellen.'®® Lediglich die Qualitit und Intensitit der Infragestel-
lung der Norm variiert insofern, als der Vorsatztiter die Legitimationsgriinde der
iibertretenen Verhaltensnorm im Handlungszeitpunkt zutreffend erfasst und vor
Augen hat, wihrend er sich dennoch fiir den Normversto8 entscheidet.**

Richtigerweise ist daher zu differenzieren: Gab er die Ziegenhaare im Be-
wusstsein ihrer Gefdhrlichkeit in den Verkehr und nahm dabei eine tddliche
Infektion der Arbeitenden in Kauf, so setzt er mit der Abgabe der Haare eine
unerlaubte Gefahr, die sich im Tod der Arbeitenden realisiert. Folglich ist einer
Realisierung der Gefahrschaffung im konkreten schadenstrichtigen Verlauf zuzu-
stimmen. Ging er dagegen von der Wirksamkeit des Desinfektionsverfahrens aus,
beschrinkt sich die ihm gegeniiber legitimierbare Verhaltensanforderung darauf,
keine Ziegenhaare ohne vorherige Desinfektion in den Verkehr zu bringen. Ver-
traut er nun auf die grundsitzliche Wirksamkeit der Desinfektion und bringt die
Ziegenhaare dennoch ohne Desinfektion in den Verkehr ist an dieser Stelle zwar
zwischen der vorsdtzlichen bzw. fahrldssigen Unterlassung des erforderlichen
Desinfektionsverfahrens zu unterscheiden. Im Hinblick auf die normative Bewer-
tung des Todes der Arbeiter als Fehlverhaltensfolge macht es aber keinen Unter-
schied ob der ankniipfungsfahige Verhaltensnormversto3 in Form des Vorsatzes
oder der Fahrldssigkeit gegeben ist. An dieser Stelle ist es einzig entscheidend,
ob die Vornahme der erforderlichen Desinfektion Einfluss auf den konkreten vor-
liegenden schadenstrachtigen Verlauf genommen hétte. Denn nur dann, wenn der
eingetretene schadenstrachtige Verlauf letztlich auf dem zu missbilligenden Fehl-
verhaltens basiert, kann auch von einer tatbestandsspezifischen Fehlverhaltens-
folge ausgegangen werden.?"!

199 Freund/Rostalski, AT, § 7 Rn. 38.

200 S, dazu auch Freund/Rostalski, AT §7 Rn. 38; Ronnau, JuS 2010, 675; Stucken-
berg, Vorstudien Vorsatz, S. 428 ff.: ,,.Der Vorsatztiter driickt einen grofleren Mangel an
Normbefolgungsmotivation aus.*

201 So i.E. ebenfalls Sturm, Hypothetische Einwilligung, S.118, insbesondere
Fn. 491, der die Schlussfolgerung Albrechts, die Bedingungen des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhangs seien im Falle vorsitzlichen Verhaltens nicht erforderlich, um eine Voll-
endungsstrafbarkeit zu begriinden (4/brecht, Hypothetische Einwilligung, S. 303 f.), zu-
treffend als inkonsistent kritisiert.
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Bedeutsam fiir die Ubertragbarkeit ist letztlich das zwischen Vorsatz und Fahr-
lassigkeit bestehende Verhiltnis. Oft wird diesbeziiglich fiir ein bestehendes
Exklusivititsverhiltnis pladiert.”*> Die Folge ist, dass aufgrund der derart mar-
kant unterschiedlichen Struktur von Vorsatz- und Fahrldssigkeitsdelikten eine
Anwendung des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs auf Fahrldssigkeitsdelikte aus-
geschlossen sei.”’> Als Argument wird unter anderem die Formulierung des § 16
I 2 StGB herangezogen: Die Strafbarkeit wegen fahrldssiger Begehung kdnne nur
dann von den Auswirkungen des Irrtums ,,unberiihrt bleiben, sofern es sich um
einen Gegensatz der beiden Delikte handele; ein Vorsatzdelikt konne demnach
vorliegen, ohne dass gleichzeitig Fahrlissigkeit gegeben sei.”* Der Wortlaut
diverser Fahrldssigkeitsdelikte, der die Formulierung ,,durch® enthalte biete den
entscheidenden Anhaltspunkt dafiir, dass es nur angesichts dieser Delikte auf
eine Bestimmung des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs ankdme, um eine versari
in illicita-Haftung auszuschlieBen,*® wihrend der Vorsatztiter im Gegensatz
dazu ,bewusst auf die Rechtsgutsverletzung zusteuere*.?’° Unabhingig von ei-
nem bestehenden Pflichtwidrigkeitszusammenhang mit der eingetretenen Folge
ziehe beim Vorsatzdelikt schlielich bereits der Handlungsunwert allein Strafe
nach sich.?”’ Trotz der vehementen Annahme eines Exklusivititsverhiltnisses
der beiden Begehungsformen soll jedoch widerspriichlicher Weise im Falle eines
sogenannten non liquet aus Griinden des ,,Strafbediirfnisses kraft ,,wertender
Beurteilung™ eine Verurteilung wegen des weniger schwerwiegenden Vorwurfs
(hier der fahrlissigen Begehung) erfolgen.”*®

Zunichst einmal sollte man nicht den Fehler machen, Vorsatz mit einem Hand-
lungsmotiv gleichzusetzen.>®® Verhilt sich jemand in Bezug auf die drohende
Rechtsgutsverletzung vorsatzlich, so heifit das zunéchst nicht mehr, als dass er bei
seinem Handeln oder Unterlassen die tatbestandsspezifische Unwertdimension
im Zeitpunkt seines Verhaltens erfasst hat. Im Zuge dessen hat der Vorsatztiter
die mogliche Fehlverhaltensfolge erfasst und aus seiner Sicht korrekt gedanklich
antizipiert.”'® Er hat damit genau die Legitimationsgriinde des Verhaltensnorm-

202 Safferling, Vorsatz, S.192f.; BGHSt 4, 340, 344; Duttge, in: Miinchener Kom-
mentar, § 15 Rn. 102 ff.

203 Gropp, FS Schroeder, 2006, S.197, 203, der betont, dass sich die Lehre vom
Pflichtwidrigkeitszusammenhang auf die Dogmatik des Fahrldssigkeitsdelikts be-
schrinkt und im Hinblick auf Vorsatzdelikte aus guten Griinden ausscheidet.

204 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 306f.

205 Dazu Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 312f. m.w.N.

206 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 319.

207 Ulsenheimer, Pflichtwidrigkeit, S. 157.

208 Duttge, GA 2003, 451, 468; Duttge, in: Miinchener Kommentar, § 15 Rn. 104 un-
ter Betonung dessen, dass dieses Vorgehen keine Riickschliisse auf das dogmatische
Verhdltnis der beiden Deliktsformen erlauben solle.

209 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S.118.
210 Freund/Rostalski, AT, § 7 Rn. 39.
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verstofles, die ihn dazu veranlassen sollen, von seinem Vorhaben Abstand zu neh-
men, vor Augen und entscheidet sich dennoch fiir den NormverstoB.?!" Die dar-
aus resultierende Vertiefung des Normgeltungsschadens gegeniiber einer fahr-
lassigen Begehung ist vollkommen unabhingig davon, ob der Eintritt der Folge
beabsichtigt wird.*'* Allein diese Tatsache der Vertiefung des Normgeltungs-
schadens durch den Vorsatztiter bildet den qualitativen Unterschied zwischen
Vorsatz und Fahrléssigkeit: Im Gegensatz zur fahrldssigen Begehungsweise ist in
der vorsitzlichen Begehung ein spezifisches ,,Mehr* an Unwertgehalt enthalten.
Insofern stellt die vorsétzliche Begehung sozusagen einen Spezialfall gegeniiber
der Fahrlissigkeit dar.?'® Sachlich erfiillt der Vorsatztiter alle Voraussetzungen
der Fahrlissigkeit und dariiber hinaus zusitzlich das Vorsatzerfordernis.*'* Das
duBert sich schlieBlich anhand der jeweils angemessenen strafrechtlichen Reak-
tion, die an den spezifischen Rechtsgiiterschutz anzupassen ist.>'> Auch die feh-
lende Versuchsstrafbarkeit im Falle fahrldssiger Begehung basiert auf einer selek-
tiven Entscheidung des Gesetzgebers. Es ist schlicht nicht jedes Fehlverhalten
strafbewehrt. Neben der erforderlichen Tatbestandsspezifitdt erscheint die straf-
rechtliche Reaktion, die ihrerseits den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
die VerhdltnismafBigkeit geniligen muss, nur bei gravierenden Verhaltensnormver-
stoBen angemessen.?'® Die Tatsache, dass bei fahrlissiger Begehungsweise die
reine Verwirklichung des Verhaltensunwerts in der Regel nicht als sanktionswiir-
dig erscheint, beruht damit auf der Relevanz des Fehlverhaltens aus strafrecht-
licher Sicht bzw. des hinreichenden Gewichts zu missbilligender Verhaltens-
normverstdle und ermoglicht keine dariiber hinausgehenden Riickschliisse auf
das Verhiltnis zwischen der vorsitzlichen und fahrldssigen Begehungsweise.

Vielmehr zeigt sich bei genauerer Betrachtung, dass in jeder Vorsatztat der
Unwertgehalt einer Fahrldssigkeitstat als Minus enthalten ist; es besteht insofern
gerade kein aliud-Verhiltnis.?!'” Die Beziehung der beiden Deliktsausprigungen
ist vielmehr vergleichbar mit dem Stufenverhiltnis zwischen Totschlag und Mord
bzw. Diebstahl und Raub.?'® Demzufolge beinhaltet die Vorsatztat alle relevanten

211 Fyeund/Rostalski, AT, § 7 Rn. 37, 73.

212 Freund/Rostalski, AT, § 7 Rn. 37, 73; zur Unwertdimension der Vorsatztat vertie-
fend Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 46ff.; Stam, JZ 2018, 601 ff. m.w.N.; Herzberg, JZ
2018, 122, 130.

213 Eingehend dazu Wolter, 140 Jahre GA 1993, 269, 278 ff., 307 ff.

214 Freund, FS Herzberg, 2008, S. 225, 228.

215 Vgl. Freund/Rostalski, AT, § 7 Rn. 37.

216 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 10.

217" Freund/Rostalski, AT, §7 Rn. 39; Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13
Rn. 299; Puppe, in: NK-StGB, Vor § 13 Rn. 154; § 15 Rn. 5 ,,Vorsatz als Spezialfall der
Fahrlassigkeit”; Puppe, JZ 1989, 728, 729; Rostalski, GA 2016, 73, 79ft.; Herzberg,
NStZ 2004, 593, 597; Herzberg, JuS 1996, 377, 381.

218 S, dazu Freund, FS Kiiper, 2007, S. 63, 80.



272 C. Dogmatische Einordnung der ,,Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung

Aspekte der fahrldssigen Begehung. Sind dariiber hinaus die Anforderungen an
eine vorsitzliche Begehungsweise erfiillt, begriindet dies lediglich eine intensi-
vere Infragestellung der Verhaltensnormgeltung in quantitativer und qualitativer
Hinsicht.?'® Daher folgen richtigerweise sowohl die Vorsatz- auch als die Fahr-
lassigkeitsdelikte identischen Zurechnungsregeln.”?® Diese Sichtweise stiitzt auch
die Existenz des § 18 StGB der an die Stelle des § 56 StGB a.F. trat, dessen
erklirtes Ziel es wiederum war, die letzten Uberreste einer Erfolgshaftung nach
dem versari in re illicita-Gedanken zu beseitigen.?*!

d) Zurechnung auf Rechtswidrigkeitsebene

Ausgehend von den vorangegangenen Erkenntnissen zur Verhaltenskonkreti-
sierung ist nun auf eine erweiterte Betrachtung der Verhaltensmissbilligung ein-
zugehen. Einige Befiirworter der hypothetischen Einwilligung wollen ndmlich bei
nidherem Hinsehen nicht auf eine Rechtfertigung der Tat im klassischen Sinne
hinaus, sondern haben vielmehr eine innovative Methode entwickelt, die bisher
allein im Rahmen des Tatbestands angewendete Lehre von der (objektiven) Zu-
rechnung auf der Ebene der Rechtswidrigkeit fruchtbar zu machen, um in ihrer
Anwendung das Erfolgsunrecht auf Rechtfertigungsebene zu verneinen.??* In Be-
zug auf die hypothetische Einwilligung wurde diese Konzeption maf3igeblich von
Kuhlen entwickelt. Bereits zuvor hatten allerdings einige Stimmen im Schrifttum
betont, dass es ,,Zeit werde™ die Weiterentwicklung der Lehre von der objektiven
Zurechnung auch auf Rechtfertigungsebene anzuwenden.”*® SchlieBlich gehe es
letztlich sowohl auf Tatbestands- als auch auf Rechtswidrigkeitsebene um die Zu-
rechnung des Erfolgs.”** Ist diese auf der Ebene der Rechtswidrigkeit zu vernei-
nen, soll es am Unrecht eines vollendeten Delikts fehlen. Fehlt es demnach an
der Zurechenbarkeit des Erfolgs, schlieit das zwar das Vorliegen eines vollen-
deten Erfolgsdelikts aus, ldsst aber die Moglichkeit einer Versuchsstrafbarkeit
weiter bestehen.?>> Ob die Lehre von der (objektiven) Zurechnung auf Rechtfer-

219 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 51; s. zudem Sturm, Hypothe-
tische Einwilligung, S. 94.

220 Roxin/Greco, AT, §11 Rn. 49; Hirsch, FS Lampe, 2003, S. 515, 516; Puppe,
Erfolgszurechnung, S.1, 73; Jakobs, AT 7/40; Sturm, Hypothetische Einwilligung,
S. 1151t.; Gropp, FS Schroeder, 2006, S. 197, 201 ff.

21 Schiekofer, FS Puppe, 2011, S. 953; zu § 56 StGB a.F. s. auch BT-Drucks. 1/
3713, S.18; zu § 18 StGB s. BT-Drucks. V/4095, S. 10.

222 Vgl. Mitsch, JZ 2005, 279, 281; vgl. Kraatz, § 3 Rn. 73 m.w.N.

223 Puppe, JZ 1989, 728, 729 (Warnschussfall); Krauf3, FS Bockelmann, 1979, S. 557,
573ff.; in diesem Sinne auch Schiekofer, FS Puppe, 2011, S. 953, 960, 961; a.A.
Duttge, FS Schroeder, 2006, S. 179, 185; Schiinemann, GA 1999, 207, 215.

224 Kyhlen, FS Roxin, 2001, S. 332, 339.

225 Kuhlen, JR 2004, 227, 229; Dreher, Objektive Erfolgszurechnung, S. 69 ff. In der
Praxis wird die Versuchsstrafbarkeit allerdings sehr von der Nachweisbarkeit des Tat-
vorsatzes abhédngen, speziell im Bereich der hypothetischen Einwilligung wire sie sehr
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tigungsebene in Betracht kommt, stehe dabei in Abhdngigkeit zum jeweiligen
Rechtfertigungsdefizit: Bei den zurechnungsirrelevanten tiefgreifenden Rechtfer-
tigungsdefiziten (z. B. dem génzlichen Fehlen einer Notwehrlage oder der Einwil-
ligung®*°) sei in Abgrenzung zu den zurechnungsrelevanten bloBen Rechtfer-
tigungsméngeln (z.B. Mingeln innerhalb der Erforderlichkeit der Verteidigung
oder konkret bezogen auf die Einwilligung: die unzureichende Information, den
Einfluss von Drohung oder Zwang sowie die Uberschreitung der Schranke des
§ 228 StGB?*’) kein Ausschluss der (objektiven) Zurechnung denkbar; insbe-
sondere eine gegen den erklarten Willen vorgenommenen Korperverletzung sei
immer als vollendetes Unrecht zu qualifizieren.**®

aa) Dogmatische Moglichkeit der Ubertragung von Zurechnungskriterien
auf die Rechtfertigungsebene

Kritik ist diesem Ansatz dahingehend entgegengeschlagen, dass aufgrund der
Struktur des Verbrechensaufbaus sédmtliche unrechtsbegriindenden Elemente in
den Tatbestand gehorten, das Unrecht auf der Ebene der Rechtswidrigkeit dem-
gegeniiber nur noch durch das Eingreifen eines allgemeinen Rechtfertigungs-
grundes entfallen konne.??* Tatbestand und Rechtswidrigkeit seien insofern nicht
als ,,einheitliche Durchgangsstufen* zu begreifen, sondern stiinden im Verhéltnis
von Grund und Gegengrund.*° Die unterschiedlichen Ausprigungen von Tat-
bestand und Rechtswidrigkeit, die sich aus den unterschiedlichen Handlungs-
anforderungen und Schutzgiitern ergiben, verbéten es daher, eine einheitliche
Zurechnung vorzunehmen.?*! Dementsprechend stelle sich auf Tatbestands- und

stark von der Aussage des Arztes abhingig, was die Gefahr birgt, dass die Strafbarkeit
zu einer ,,Dummenfalle” werden konnte; s. dazu Bocker, JZ 2005, 925, 928; Schwartz,
Hypothetische Einwilligung, S. 154.

226 Kuhlen, FS Miiller-Dietz, 2001, S. 431, 440.

227 Kuhlen, FS Miiller-Dietz, 2001, S. 431, 441, 447.

228 Kuhlen, FS Roxin, 2001, S. 331, 339; Kuhlen, FS Miiller-Dietz, 2001, S. 434,
4391f. — A.A. Dreher, der ein einheitliches Abgrenzungsmodell entwickelt hat, wann
ein Zurechnungsausschluss in Frage kommt. Im Gegensatz zu Kuhlen sieht er es bspw.
auch bei ginzlich fehlender Aufklarung als moglich an, die Zurechnung auf Rechtferti-
gungsebene zu verneinen; Dreher, Objektive Erfolgszurechnung, S. 54ff. Das zeigt,
dass insofern eine nihere Konkretisierung der Voraussetzungen innerhalb der Konzep-
tion erforderlich ist. Bdckers Einwand, dass auch im Falle génzlich fehlender oder in
selbststindig zu missbilligender Weise erschlichener Einwilligung die Zurechnung nicht
auszuschlieffen sei, sofern man die Ubertragung der Zurechnung auf die Rechtferti-
gungsebene annimmt (Bdcker, JZ 2005, 925, 930), vermag daher nicht zu {iberzeugen.

229 Duttge, FS Schroeder, 2006, S. 179, 185; in diesem Sinne auch Wiesner, Hypothe-
tische Einwilligung, S. 110f.

230 4lbrecht, Hypothetische Einwilligung, S.295; Duttge, FS Schroeder, 2006, S. 179,
185f.

21 Garbe, Wille und Hypothese, S. 238, 243.
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Rechtswidrigkeitsebene keine identische Zurechnungsproblematik.?*? Bei der
rechtfertigenden Wirkung der Einwilligung handle es sich um ein ,,Urteil” als
Ergebnis einer Bewertung, wihrend der Pflichtwidrigkeitszusammenhang auf
Tatbestandsebene auf einer Tatsachenfeststellung beruhe.?*® Insbesondere der
Schutz des Selbstbestimmungsrechts kdme allein im Verhaltensappel der Recht-
fertigung in Betracht und sei dementsprechend nicht in die Verhaltensbewertung
des Tatbestands einzubeziechen.?**

Der geduBlerten Kritik kann nicht gefolgt werden. Wihrend angesichts der
Bewertung eines Risikos auf Tatbestandsebene lediglich von einem — unter der
Bedingung fehlender Rechtfertigung stehenden und daher nur — vorldufigen, ab-
strakten Missbilligungsurteil auszugehen ist,”>> bedarf es zur endgiiltigen Miss-
billigung des Verhaltens als tatbestandsspezifisches Fehlverhalten der Einbezie-
hung der Wertungen der Rechtswidrigkeit. Das ergibt sich vor allem daraus, dass
die endgiiltige Missbilligung des Verhaltens auf individuellen, die konkrete Tat-
situation betreffenden spezifischen Gesichtspunkten basiert, die iiber die tatbe-
standlich vertypten Merkmale hinausgehen.”*® Wenn ein bestimmtes Verhalten
nach normativer Beurteilung aufgrund der damit verbundenen spezifischen Scha-
digungsméglichkeit, die sich realisiert hat, eine spezifische Fehlverhaltensfolge
begriinden soll, muss diese ,,Zurechnung® auch auf der Ebene der Rechtswidrig-
keit gepriift und positiv festgestellt werden.?*” Hintergrund dessen ist nimlich die
materielle Frage, ob sich das in rechtlich zu missbilligender Weise geschaffene
Risiko im vorliegenden Erfolg realisiert hat, sodass von einem entsprechenden
Erfolgsunrecht auszugehen ist. Dieses Endurteil {iber Verhaltens- und Erfolgsun-
recht ldsst sich nur unter Bezugnahme auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit —
genauer: der endgiiltigen Verhaltensmissbilligung — treffen; alles andere bedeutet
lediglich eine vorlidufige Beurteilung.>*®

Folgt man innerhalb der Verhaltensbewertung dagegen einer strikten Trennung
zwischen Tatbestand und Rechtswidrigkeit spaltete man das ex ante Urteil der
Verhaltensmissbilligung in zwei Teilbereiche auf und miisste nach der Priifung
und Feststellung des ,,pflichtwidrigen® tatbestandsméfigen Verhaltens (i. S.e. blo-
Ben Vorbehaltsurteils) eine Priifung des ,,definitiv pflichtwidrigen® Verhaltens

232 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 296; Edlbauer, Hypothetische Einwilli-
gung, S. 3941f., 397.

233 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 298.

24 Garbe, Wille und Hypothese, S. 239.

235 Dreher, Objektive Erfolgszurechnung, S. 51, 60.

236 So auch Sturm, Hypothetische Einwilligung, S.121.

B7 Kuhlen, FS Roxin, 2001, S, 331 ff.; ders., JR 2004, 227 ff.

238 Dreher, Objektive Erfolgszurechnung, S. 39ff., 46; Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 7
Rn. 11; Kiihl, AT, § 3 Rn. 2, § 6 Rn. 9; i.E. auch Schwartz, Hypothetische Einwilli-
gung, S.73.
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auf Rechtswidrigkeitsebene durchfiihren.*® Andernfalls fithrt es bspw. bei der
Verwirklichung eines Erlaubnissatzes schnell zu Normwiderspriichen, sofern
man ein endgiiltiges Missbilligungsurteil allein aus dem Tatbestand zu begriin-
den sucht.?*® Die Zurechnung eines Erfolgs innerhalb des Tatbestands i.e.S.,
ohne vorab das spezifische Fehlverhalten unter allen Wertungsgesichtspunkten
bestimmt zu haben, ist hochst gefihrlich.>*' Denn nach dieser Vorgehensweise
wird bereits eine Fehlverhaltensfolge festgestellte, ohne dass klar ist, ob dem
iiberhaupt ein spezifisches Fehlverhalten zu Grunde liegt.”** Stattdessen ist viel-
mehr zu kldren, ob der konkrete Verlauf, der tatsdchlich eingetreten ist, aus der
ex ante Perspektive im verhaltensrelevanten Zeitpunkt auch unter Beriicksichti-
gung des Kontextes sdmtlicher wertungsrelevanter Gesichtspunkte als Legitima-
tionsgrund einer entsprechenden spezifischen Vermeidepflicht dient.?** Selbst-
verstiandlich miissen in dieses Urteil dann auch die Wertungen der Rechtswidrig-
keit als eine Art negatives Merkmal der Verhaltensmissbilligung einfliefen, um
zu einer konkretisierten Verhaltensbewertung zu gelangen. Die Ebenen des Tat-
bestands und der Rechtswidrigkeit stehen sich demnach im Deliktsaufbau keines-
falls als abgeschlossene, gar gegensitzliche, Instanzen gegeniiber, sondern er-
moglichen erst in ihrer Aufeinanderbezogenheit eine sinnvolle abschliefende
Verhaltensbewertung. Hinsichtlich dessen ist es dariiber hinaus unerheblich, ob
man nun die korperbezogene Selbstbestimmung vorzugswiirdigerweise bereits
als entscheidenden Aspekt innerhalb der grundsétzlichen Verhaltensmissbilligung
im Tatbestandsbereich i.e.S. mitdenkt oder als rechtfertigungsrelevantes selbst-
stindiges Schutzgut in einen Gegensatz zum Rechtsgut der Straftatbestinde
riickt’**: Beides beinhaltet nimlich die Erkenntnis, dass die Wahrnehmung der
Selbstbestimmung jedenfalls in die endgiiltige Bewertung des korperverletzen-
den Verhaltens einzubeziehen ist.***

Ausgehend vom Grundgedanken der Zurechnung auf Rechtfertigungsebene
bietet es sich an, derartige Wertungen schon im Rahmen der grundsétzlichen tat-
bestandsspezifischen Verhaltensmissbilligung zu beriicksichtigen.”*® Vergegen-
wartigen lésst sich dies etwa am Beispiel des Abstellens von lebenserhaltenden
MaBnahmen auf Wunsch des Patienten. Nach der vorgeschlagenen Verhaltens-
konkretisierung unter Einbeziehung der schon fiir eine grundsitzliche Verhal-
tensmissbilligung notwendigen Wertungen ist an dieser Stelle aufgrund der Auto-
risierung durch den Betroffenen bereits von vornherein kein missbilligtes Ver-

239 Kuhlen, FS Roxin, 2001, S. 332, 338f.

20 Schickofer, FS Puppe, 2011, S. 953, 960, 961.

241 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 63.

242 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 63.

283 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 65, § 2 Rn. 95.
244 Q. zu dieser Sichtweise Garbe, Wille und Hypothese, S. 239.

245 In diesem Sinne auch Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 139.
246 Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 1 Rn. 65.
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halten seitens des Handelnden denkbar. Davon ausgehend eriibrigt es sich, den
eingetretenen Tod als mogliche Fehlverhaltensfolge zu diskutieren oder gar auf
Tatbestandsebene auf der Basis eines unsauberen Missbilligungsurteils ,,vorldu-
fig* (unter Vorbehalt stehend) zuzurechnen. Sachlich &ndert sich nichts, wenn
man die erforderlichen Wertungen erst auf der Rechtfertigungsebene anstellt.
Festzuhalten bleibt daher an dieser Stelle, dass der Gedanke der Ubertragung der
Zurechnung auf die Ebene der Rechtfertigung eine im Grundsatz begriiBenswerte
Entwicklung darstellt, die es ermoglicht, weiter konkretisierte Verhaltensbewer-
tungen vorzunehmen.

bb) Ubertragung auf die hypothetische Einwilligung

In Bezug auf die hypothetische Einwilligung wird nun angesichts der Ubertra-
gung der Zurechnung auf Rechtfertigungsebene folgender Gedanke fruchtbar ge-
macht: Wenn festzustellen ist, dass der Patient hypothetisch eingewilligt hitte,
habe sich gerade kein unerlaubtes Risiko im Erfolg realisiert.**” Der eingetretene
Erfolg begriinde nach wertungsméfiger Betrachtung kein Erfolgsunrecht, weil
der Rechtsgutsinhaber in den Fallgestaltungen der hypothetischen Einwilligung
dem irztlichen Eingriff in jedem Fall zugestimmt hitte.*® Im Ergebnis stellt
man also darauf ab, dass sich die missbilligte Risikoschaffung im Erfolg nicht
realisiert habe, indem die korrekte Aufklirung ,,nichts gebracht hitte*.2* Was
demnach verbliebe, sei das Handlungsunrecht, was es u.U. vermag, eine Ver-
suchsstrafbarkeit zu begriinden. Dazu bedarf es allerdings eines entsprechenden
Tatentschlusses. Daran soll es fehlen, wenn der handelnde Arzt annimmt, dass
der Betroffene im Falle einer pflichtgemiBen Aufklirung zugestimmt hitte.**°

Im Folgenden soll untersucht werden, ob diese Einschdtzung im Hinblick auf
die hypothetische Einwilligung zutrifft. Bezogen auf die Verwirklichung des Er-
folgsunwert ist nunmehr zweierlei relevant. Zum einen ist insoweit auf die vor-
herige Rechtsgutsbestimmung des § 223 StGB zuriickzugreifen, wobei es im Be-
sonderen um die Frage geht, ob die ,,bloBe” Willensverletzung als spezifisches
Kérperverletzungsunrecht i.S.d. § 223 StGB zu erfassen ist.”>' Zum anderen
stellt sich die Frage, wie sich nachtragliche Feststellungen beziiglich der (hypo-
thetischen) Willensiibereinstimmung auf die Realisierung der dahingehend be-
griindeten Gefahrschaffung auswirken.

24T Rosenau, FS Maiwald, 2010, S. 683, 691.

248 Ronnau, JR 2004, 801, 802, der den Grundiiberlegungen im Ergebnis zustimmt.

249 Vgl. Kiihl, AT, § 9 Rn. 47a; wenn der Patient im Falle einer ordnungsgeméBen
Aufklarung selbst eingewilligt hitte, wire es schlieBlich zu demselben Korperverlet-
zungserfolg gekommen, Dreher, Objektive Erfolgszurechnung, S. 106.

250 Kuhlen, JR 2004, 227, 230.

251§, dazu A.V.1.b).
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(1) Grundsdtzliche Moglichkeit des Entfallens des Erfolgsunrechts
trotz vorangegangener mangelhafter Aufkldrung

Tritt als Folge des drztlichen Eingriffs eine gesundheitliche Schiadigung des
Patienten ein, so stellt sich die Frage, ob diese iiber die abstrakt-generell be-
stehende Schidigungsmoglichkeit hinaus als Realisierung einer tatbestandlich
erfassten Fehlverhaltensfolge zu begreifen ist. Dazu bedarf es einer individuel-
len Verhaltenskonkretisierung unter Einbeziehung sdmtlicher wertungsrelevanter
Aspekte des Gesamtkontextes — also auch denen der Rechtfertigung. Inwieweit
diese Anforderungen auf den erforderlichen Zusammenhang zwischen einer Auf-
klarungspflichtverletzung und einer eingetretenen Schidigung iibertragbar sind,
sollen die folgenden Erwigungen verdeutlichen.

Im Falle spezifischer Aufklarungsdefizite ist anhand des Verlaufs, der sich
konkret im Erfolg manifestiert hat, zu bestimmen, ob dieser Verlauf nach der tat-
bestandsspezifischen Verhaltenskonkretisierung um eben dieser Folge willen von
Rechts wegen zu vermeiden war.?>> Um sich dies zu vergegenwirtigen, eignet
sich folgendes Beispiel*>*: Ein Arzt fithrt eine medizinisch indizierte Behand-
lung durch, ohne den Patienten zuvor vollumfanglich iiber simtliche Risiken der
Behandlung aufgeklart zu haben. Explizit hingewiesen hat er ihn aber darauf,
dass er wihrend der Behandlung nicht rauchen darf, weil sonst die Gefahr eines
Herzinfarkts bestiinde. Der Patient entscheidet sich freiverantwortlich dafiir, die-
ses Risiko einzugehen und raucht weiter. Infolge der Wechselwirkung mit dem
Medikament kommt es zu einem todlichen Herzinfarkt. Zwar liegt in diesem Fall
durchaus ein pflichtwidriges Verhalten des Arztes vor, jedoch realisiert sich
im todlichen Verlauf die eigenverantwortliche und fiir ihn letztlich tddliche Ent-
scheidung des Patienten, trotz des Hinweises weiter zu rauchen. Die ex ante be-
stehende, aber verletzte Pflicht zur vollstindigen Aufklarung hatte gerade nicht
die (Schutz-)Funktion, den Patienten vor genau dem schiddigenden Verlauf zu be-
wahren, der sich tatsdchlich zugetragen hat. Auf der Basis dieser Feststellung
kann auch gesagt werden: der Tod des Patienten als Erfolg ist nicht zurechenbar.
Folglich muss an dieser Stelle eine strafrechtliche Sanktionierung auf der Basis

252 Auch zivilgerichtlich ist insofern anerkannt, dass zwischen dem eingetretenen
Schaden und der Zielrichtung der verletzten Aufklérungspflicht ein Zusammenhang be-
stehen muss, vgl. BGH NJW 1991, 2346, 2347, allerdings unter der Voraussetzung,
dass zumindest eine Grundaufklirung stattgefunden hat; s. dazu Knauer/Brose, in:
Spickhoff Medizinrecht, § 223 Rn. 103. Puppe kritisiert wiederum bei der Anwendung
des von Kuhlen entwickelten Konzeptes auf die hypothetische Einwilligung, dass dabei
eine Ubertragung der Zurechnung auf den Rechtsfertigungsmangel vorgenommen
werde, die nach einer Kausalitit zwischen diesem Mangel und dem Erfolgseintritt su-
che, um die Strafbarkeit positiv zu begriinden, Puppe, GA 2003, 764, 770; so auch
Paeffgen, FS Rudolphi, 2004, S. 187, 208 Fn. 89. Ein solches Versténdnis erscheint je-
doch verfehlt, wie die weiteren Ausfiihrungen zeigen werden.

253 Nachgebildet nach dem Heilpraktikerbeispiel bei Schiekofer, FS Puppe, 2011,
S. 953, 954.
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eines Vollendungsdelikts ausscheiden und es kommt alleine die Begriindung ei-
ner moglichen Versuchsstrafbarkeit in Betracht. Insofern kommt es darauf an, ob
der Arzt beziiglich der Vornahme der Behandlung ohne vorherige den Anforde-
rungen geniigende Aufklirung vorsitzlich oder nur fahrldssig gehandelt hat.

Ahnlich verhilt es sich in den Fillen, in denen zwar eine mangelhafte drztliche
Aufklarung festzustellen ist, die Einwilligung aber auch bei mangelhafter Auf-
klédrung durch den Arzt zumindest partiell wirksam sein kann. Dazu folgendes
Beispiel: A will sich aus dsthetischen Griinden die Ohren operativ anlegen lassen.
Der Arzt fiihrt die Operation durch — allerdings ohne die A zuvor ordnungsge-
mif tliber die erheblichen Risiken dieser Operation aufzukliren. Die OP gelingt
ohne Komplikationen. Der Arzt verwirklicht angesichts dieser Sachlage zwar
Verhaltens- aber kein Erfolgsunrecht. Nimmt man wie hier vertreten>* an, dass
eine Einwilligung auch bei mangelhafter Aufklidrung zumindest partiell wirksam
sein kann, ist an dieser Stelle zu differenzieren: Die Unwirksamkeit der Einwilli-
gung beschrinkt sich auf den defizitdren Teil, mit der Folge, dass nicht von einer
autonomen Verantwortungsiibernahme durch die A fiir die Durchfiihrung der
Operation samt der ihr unbekannten Risiken ausgegangen werden kann. Auf die-
ser Basis liegt zwar insoweit Verhaltensunrecht vor, als die Operation nicht hitte
durchgefiihrt werden diirfen. Vom Missbilligungsurteil {iber das Verhalten nicht
betroffen, sind aber die Schnitte etc. in Bezug auf deren korperbeeintriachtigende
Wirkung, weil eine (insofern partiell) wirksame Einwilligung vorliegt. In der
Konsequenz fehlt es immer dann, wenn sich die Risiken, iiber die nicht aufge-
klért wurde, nicht realisieren, an einer spezifischen Fehlverhaltensfolge. Somit
liegt in diesen Fillen gerade kein Erfolgsunrecht vor.

Schlieflich ist auf eine letzte Fallgestaltung zu verweisen: Patient P wurde
nicht ordnungsgemdl aufgekldrt. Er wusste aber iiber die relevanten Umstidnde
bereits Bescheid, weil er sich — ohne dass der behandelnde Arzt dies wusste —
selbst sachkundig gemacht hatte. Auch in diesem Fall bleibt es bei der Verwirk-
lichung des Verhaltensunrechts, unabhéingig davon, ob eine vermeintliche ,,Fehl-
verhaltensfolge* eintritt. Denn der sich unter dieser Primisse tatsdchlich zutra-
gende schadenstrachtige Verlauf ist jedenfalls keiner, der durch pflichtgemifes
Verhalten des Arztes hitte vermieden werden miissen. Denn P hatte in diesem
Fall die normativ relevante autonome Entscheidung in Bezug auf die Vornahme
der Behandlung getroffen.

Diese Betrachtung zeigt, dass es grundsitzlich begriiBenswert erscheint, die
Verhaltensmissbilligung in der Verhaltenskonkretisierung im Hinblick auf den
konkret eingetretenen schadenstrichtigen Verlauf zusétzlich auch auf die Aspek-
te der Rechtswidrigkeit zu beziehen. Anders als im Falle der hypothetischen
Einwilligung liegen der vorangegangenen Darstellung allerdings Situationen zu-

254 S, dazu A.V.3.b).
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grunde, in denen die normative Wertung auf tatsichlich vorliegenden Gesichts-
punkten basiert. Fiir die hypothetische Einwilligung soll die Verhaltensmissbilli-
gung dariiber hinaus an fiktive Elemente der Verhaltensbewertung ankniipfen. Ob
die gewonnenen Erkenntnisse in diesem Fall ebenfalls tibertragbar sind und ihre
Berechtigung innerhalb der Verhaltensbewertung haben, soll die folgende Aus-
einandersetzung zeigen.

(2) Entfallen des Erfolgsunrechts bei hypothetischer Ubereinstimmung
mit dem Willen des Betroffenen unter Beriicksichtigung
der Zielsetzung der drztlichen Aufkldrung

Um ein endgiiltiges Missbilligungsurteil iiber das Verhalten fillen zu kdnnen,
stellt sich bezogen auf die Einordnung der hypothetischen Einwilligung die
Frage, wie sich eine (nachtriiglich) feststellbare hypothetische Ubereinstimmung
des drztlichen Verhaltens mit dem Willen des Patienten auf das Verhaltens- bzw.
Erfolgsunrecht der ohne wirksame Einwilligung erfolgenden und daher — eigen-
méchtigen Behandlung auswirkt. Als essentieller Bestandteil der wertungsmafBi-
gen Bestimmung des Legitimationshintergrundes der an den Arzt adressierten
Verhaltensnorm ist diesbeziiglich vorab zu kldren, welche rechtliche Intention die
arztliche Aufklarung verfolgt. Genauer gesagt konkretisiert sich die priméire Fra-
gestellung darauf, ob die Anforderung, ordnungsgemill aufzukldren, im Einzel-
fall (nachtréglich) als funktionslos bewertet werden kann, wenn der Patient die
Behandlung im Grundsatz billigt. Anders ausgedriickt ist die weitere Bewertung
schlieBlich davon abhingig, ob im Falle der hypothetischen Einwilligung mogli-
cherweise der Zweck der Aufklirung erreicht wird.?>> Das ist seinerseits davon
abhingig, welchem Zweck die drztliche Aufklarung dient.

Es kommt einerseits eine Zwecksetzung als reine Vorsichtsregel in Betracht,
deren Schutzeffekt darin besteht, dem Patienten die Moglichkeit zu geben, die
Behandlung zu verweigern.”® Nimmt man dies als Legitimationsgrund der Auf-
klarungspflicht an, so kdnnte man zu der Auffassung gelangen, dass — sofern sich
eine hypothetische Ubereinstimmung der Behandlung mit dem Willen des Patien-
ten (nachtriglich) feststellen ldsst — eine hypothetisch ordnungsgeméif durch-
gefithrte Aufklarung auf den tatséchlichen Verlauf keinen Einfluss genommen
hitte. Liegt der Sinn der Aufklarung ndmlich nur darin, zu einer Zustimmungs-
verweigerung zu fiithren, bleibt sie scheinbar im Hinblick auf die Realisierung des
Fehlverhaltens in der tatbestandsspezifischen Fehlverhaltensfolge wirkungslos,
weil sie im tatsdchlich vorliegenden Geschehensverlauf keine Beriicksichtigung
mehr finde. Dies wirkt jedoch nur auf den ersten Blick so. Setzt man sich mit
der Qualitét dieses Verlaufs auseinander, so erkennt man, dass er jedenfalls man-

235 Vgl. zu dieser Fragestellung Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 147 ff.
256 Siehe dazu Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 147.
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gelbehaftet ist: Denn tatsdchlich wurde der Patient behandelt, ohne die Méglich-
keit der Verweigerung in Kenntnis aller relevanten Umstidnde zu haben. Daran
dndert sich auch dann nichts, wenn festzustehen scheint, dass der Patient auch
ohne Willensmingel zugestimmt hitte.

Dass es iiber die reine Verweigerung hinaus eines differenzierteren Mafstabs
der WillensgemaBheit bedarf, erkennt auch Kuhlen innerhalb seiner Konzeption
an. Er sieht die ratio des Aufklarungserfordernisses — abstellend auf das reine
Ergebnis der Abwigungsentscheidung — darin, eine Ubereinstimmung der Be-
handlung mit dem Patientenwillen zu gewéihrleisten, was angesichts der hypo-
thetischen Einwilligung nachtriglich der Fall wire.>” Davon ausgehend kon-
kretisiert er aus seiner Sicht den Legitimationsgrund der Missbilligung nicht
als Schutz der unmittelbaren Wahrnehmung von Selbstbestimmung durch den
Rechtsgutsinhaber, sondern vielmehr in der Wahrung ,.der Mafigeblichkeit der
auf die Rechtsgiiter Gesundheit und korperliche Integritit bezogenen Interessen-
definition des Patienten®.?*® Diese werde im Falle der hypothetischen Einwilli-
gung nicht verletzt, weil der Tater insofern das ,,Gliick” habe, das sein Verhalten
nachtréiglich betrachtet mit dem Willen des Betroffenen iibereinstimmt — mit der
Folge, dass sich das Risiko des Handelns gegen den Willen nicht verwirklicht
habe.?*°

Diese Sichtweise leuchtet jedoch nur dann ein, wenn man das Ergebnis der
Willensiibereinstimmung an den Anfang der Uberlegungen setzt. Vor dem Hin-
tergrund der bisherigen Feststellungen in Bezug auf die ratio der drztlichen Auf-
klérungspflicht erscheint dies jedoch verfehlt: Die Aufkldrung des Patienten dient
im Kern dazu, das Wissensdefizit des Patienten im medizinischen Bereich aus-
zugleichen, um ihm eine autonome Entscheidung auf Augenhéhe zum Be-
handelnden zu ermdglichen.®®® Sie dient demnach dazu, die materielle Wil-
lensbhildung als autonomen Prozess der Patientenautonomie zu gewéhrleisten.
Legitimationsgrund der Aufklarungsanforderung ist es, eine selbstbestimmte Ent-
scheidungsfindung des Patienten zu ermdglichen.?®' Dabei steht nicht allein die
Willensiibereinstimmung im Hinblick auf die Vornahme der Behandlung, son-
dern vielmehr die Ermoéglichung einer autonomen Willensbildung beziiglich
hochstpersonlicher gesundheitlicher Entscheidungen im Vordergrund. Den we-
sentlichen Gesichtspunkt der Autonomiegewahrleistung bildet letztlich nicht das
Endergebnis, sondern die Ermoéglichung eines eigenverantwortlichen Abwa-

257 Kuhlen, JR 2004, 227; Dreher, Objektive Erfolgszurechnung, S. 127.

258 Kuhlen, FS Miiller-Dietz, 2001, S. 431, 442.

29 Mitsch, JZ 2005, 179, 282, bezugnehmend auf Kuhlen, FS Miiller-Dietz, 2001,
S. 431, 448.

260§, dazu A.VI.2.

261 In diesem Sinne auch Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 148.
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gungsprozesses als Herzstiick autonomer Entscheidungsmacht.?®? Sieht man die
Funktion der Aufkldrung richtigerweise in der Ermoglichung bzw. Unterstiitzung
eigener Entscheidungsmacht zur Wahrung der korperbezogenen Selbstbestim-
mung, kann sie in den Fallgestaltungen der hypothetischen Einwilligung freilich
nicht mehr erreicht werden, da dem Patienten die Entscheidung bereits zuvor ab-
genommen wurde.”®> Denn als wesentlicher Gesichtspunkt der Autonomie ist der
verbleibende Entscheidungsspielraum innerhalb personlich individueller Abwa-
gung zu betonen. Die schiitzenswerte Autonomie ist insbesondere nicht nachtrig-
lich herstellbar.>®* Selbst fiir den Fall, dass man mit hundertprozentiger Sicher-
heit davon ausgehen kdnnte, dass der Patient auch bei vollstindiger Aufklarung
eingewilligt Adtte, dndert dies nichts daran, dass er eine solche Entscheidung
dennoch nicht getroffen hat — mit der Folge, dass sich der Arzt definitiv — irre-
versibel — liber das Selbstbestimmungsrecht seines Patienten hinweggesetzt
hat.?® Dieses tatsichliche Geschehen in der Vergangenheit wird durch eine nach-
trigliche Hypothesenbildung nicht riickwirkend beeinflusst.?*® Angesichts des in
Rede stehenden Rechtsguts kann es von vornherein erst gar nicht auf eine mate-
rielle Genehmigungsfihigkeit ankommen.*®” Nachtrigliche hypothetische Erwi-
gungen beziiglich der WillensgeméaBheit sind insoweit als vollig unerheblich zu
bewerten.*¢®

Um diesen Aspekt greifbarer zu machen, ist ein weiteres dhnlich gelagertes
Beispiel anzufiihren:*®® Wird eine Frau von einem maskierten Mann iiberfallen
und vergewaltigt und stellt sich spater heraus, dass ihr dieser Mann bekannt war,
dndert seine Behauptung wenn er sich zu erkennen gegeben hitte, hitte die Frau
zugestimmt, nichts am Unrechtsgehalt der Tat, und zwar selbst dann nicht, wenn
die Frau die Hypothese bestitigt. Denn obzwar der hypothetische Verlauf recht-
méifig gewesen wire, hiangt die endgiiltige Verhaltensmissbilligung nicht von der
Hypothese, sondern der tatsdchlich vorliegenden Verletzung des Selbstbestim-
mungsrechts ab. Denn vor dem Hintergrund der Zielsetzung des Strafrechts ist

262 Schutz des Abwidgungsprozesses als wesentlicher Aspekt, hervorgehoben von
Tag — wiedergeben bei Brodowski, ZStW 127 (2015), 691, 697; Sturm, Hypothetische
Einwilligung, S.154; Mosenheuer, in: Aktuelle Fragen, S.1320, 1328ff.; a. A. Grabe,
Wille und Hypothese, S. 293 f.

263 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 159.

264 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S.78.

265 Pyppe, JR 2004, 469, 471.

266 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 352.

267 Krijger, FS Beulke, 2015, S. 137, 143 unter Verweis darauf, dass die bloBe Geneh-
migungsfihigkeit eines ungenehmigten Verhaltens auch an anderer Stelle bspw. im Um-
weltstrafrecht richtigerweise als irrelevant anzusehen ist; s. dazu Ransiek, in: NK-StGB,
§ 324 Rn. 27 sowie Alt, in: Miinchener Kommentar, § 324 Rn. 128, 132 jeweils m.w. N.

268 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 60; Jéger, FS Jung, 2007, S. 345, 350;
Jiger, Zurechnung, S. 25f.

269 Bsp. nach Merkel, JZ 2013, S. 975, 978; éhnlich auch Renzikowski, FS Fischer,
2010, S. 365, 375.
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eine hypothetisch konstruierte riickwirkende Betrachtung wesensfremd.?’® An-
kniipfend an die vorangegangenen Feststellungen ist zu betonen, dass auch die
nachtrigliche Rekonstruktion der Einwilligung an der infolge mangelhafter érzt-
licher Information vereitelten tatsdchlichen Ausiibung von Selbstbestimmung
nichts dndern kann.*”!

Selbstverstidndlich korrespondiert Autonomie mit der Pflicht, fiir die gewéhlte
Entscheidung Verantwortung zu iibernehmen und etwaige der Entscheidung im-
manente Begleiterscheinungen und Folgen zu tragen.?’? Insofern offenbart es ein
verfehltes Verstindnis autonomer Entscheidungsmacht, eine umfassende Verant-
wortungsiibernahme des Patienten fiir sémtliche ihm unbekannte Folgen und Ri-
siken daraus abzuleiten, dass nachtrdglich festgestellt werden kann, der Patient
hitte auch bei ordnungsgeméBer Aufklérung iiber sein Priméarrechtsgut in glei-
cher Weise disponiert.>’® Denn in einem solchen Fall bestand aus Sicht des
Patienten aufgrund der mangelhaften Aufklarung erst gar nicht die Moglichkeit
zu einer den Anspriichen der Autonomie geniigenden Entscheidungsfindung
zu gelangen, aus der eine selbstbestimmte Verantwortungsiibernahme resultieren
konnte. Die nach eigenen MaBstdben gebildete Autonomieentscheidung als An-
kniipfungspunkt der Folgenverantwortlichkeit ist insofern nicht einfach durch die
nachtriglich von einem Dritten angenommene (gerichtliche Einschitzung) be-
ziiglich des hypothetischen Willens des Rechtsgutsinhabers im ex ante Zeitpunkt
zu ersetzen.”’* Die Relevanz eines bestimmten Risikos innerhalb der persén-
lichen Willensbildung als Abwégungsprozess lésst sich nicht nachtriglich durch
einen Auflenstehenden absprechen.

(3) Nachtrégliche Relevanz der lediglich fiktiven Willensbildung
fiir die Verletzung des Selbstbestimmungsrechts
unter Einbeziehung psychologischer Aspekte

Die vorangegangenen Uberlegungen machen deutlich, dass es sich bei der
Ausiibung richtig verstandener Patientenautonomie um einen Willensbildungs-
prozess handelt, der nachtriglichen Konstruktionen nicht mehr zugénglich ist.
Die bewertungsrelevante Patientenentscheidung im ex ante Zeitpunkt ist nicht
wiederholbar und auch nicht annihernd ersetzbar.>’> Mit welchem Recht sollte

270 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 240.

270 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 78.

212 Vgl. Garbe, Wille und Hypothese, S. 293.

273 So aber Garbe, Wille und Hypothese, S. 293f.

274 So auch Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 159.

275 So auch Sturm, Hypothetische Einwilligung, S.127, 1561f.; Puppe, GA 2003,
764, 769; Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S.78; ebenfalls den Schutz des Ent-
scheidungsprozesses hervorhebend 7ag, protokolliert von Brodowski, ZStW 127 (2015),
691, 697; jegliche Moglichkeit der Autonomieaktualisierung ist dem Patienten im ex
post-Zeitpunkt genommen; Mosenheuer, Aktuelle Fragen, S. 1320, 1328f.
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man auch den Patienten auf eine bestimmte fiktive Entscheidung festnageln diir-
fen, die dieser selbst nie getroffen hat??’® Denn nicht einmal der Patient selbst
kann mit Sicherheit sagen, wie er auf eine ordnungsgeméfe Aufklirung im Ent-
scheidungszeitpunkt reagiert hitte, wenn sie nie stattgefunden hat.?’” Eine solche
Frage, wie sich jemand entschieden hitte, wenn er andere Wahlmdglichkeiten
gehabt hitte, die er in Wirklichkeit nicht hatte, wére lediglich dann sinnvoll
zu beantworten, wenn diese Entscheidung allgemeinen Gesetzen unterworfen
wire.”’8 Existentielle hochstpersénliche Entscheidungen, wie es diejenigen iiber
die Zustimmung zu einer drztlichen Behandlung regelméBig sind, sind aber ge-
rade nicht determiniert und demzufolge insbesondere von Dritten nicht angemes-
sen zu treffen.?” Denn auch wenn es grundsitzlich zwar moglich ist, eine Person
als risikoaffin, optimistisch, risikoavers etc. zu charakterisieren, ldsst sich daraus
nicht folgern, es existiere — unabhéingig davon, ob eine vergleichbare Entschei-
dung schon einmal getroffen wurde — eine bestehende Préferenzenordnung, auf
die der Mensch in der konkreten Entscheidungssituation zuriickgreift.”®* Es ist
auch nicht etwa eine objektiv verniinftige Entscheidung als Mafistab zugrunde zu
legen. Denn in einem freiheitlichen Staat muss dem Biirger, solange es lediglich
seine eigenen gesundheitlichen Belange betrifft, zugestanden werden, sich vollig
unverniinftig auf der Basis irrationaler gefiihlsbetonter Aspekte zu entschei-
den.?®' Niemanden kann von Verfassungs wegen aufgezwungen werden, nach
den MaBstdben Dritter ,,verniinftig” zu entscheiden.?®? Insbesondere das gesell-
schaftliche Umfeld, Erziehung, Religion, personliche Wertvorstellungen und
eigene Erfahrungen prigen u.a. die Behandlungsentscheidung maBgeblich.?®®
Zwar neigen Menschen dazu, aus einer abstrahierenden Perspektive rationale
Entscheidungen zu erwarten, die Wirklichkeit lehrt uns aber, dass sich die han-
delnden Personen oft nicht rational entscheiden; insofern herrscht eine deutliche

276 Renzikowski, FS Fischer 2010, S. 365, 377.

277 Roxin, medstra 2017, 129, 131.

278 Puppe, GA 2003, 764.

219 Puppe, GA 2003, 764, 769; von einem determinierten Prozess kann nur dann
die Rede sein, wenn beziiglich seines Ablaufs hundertprozentige Gewissheit herrscht;
Puppe, JR 1994, 514, 517; Gropp, FS Schroeder, 2006, S.197, 200; vgl. zudem zur
psychischen Kausalitit Renzikowski, FS Puppe, 2011, S. 201 ff.; Duttge, FS Schroeder,
2006, S.179, 189; a. A. Weber, FS Puppe, 2011, S. 1059, 1064, der betont, dass es an-
gesichts der mutmaBlichen Einwilligung ebenfalls anerkannt sei, sich mit solchen nicht
determinierten Fragen auseinanderzusetzen; s. auch Rosenau, FS Maiwald, 2010, S. 683,
692, der eine Parallele zum ,,Bestimmen* des § 26 StGB aufzeigt.

280 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 156.

81 Pgeffgen, FS Rudolphi, 2004, S. 187, 209; Sternberg-Lieben, MedR 2019, 185,

87

282 Niifigens, FS Nirk, 1992, S.745, 756; BVerfGE 52, 131; vgl. zudem die Ausfiih-
rungen unter A.Il. 1.a)bb).

283 Magnus, Patientenautonomie, S. 28 1T.; vgl. Schone-Seifert, in: Verhandlungen des
63. Juristentages, Leipzig 2000, Bd. 11 2001, K 41 ff.
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Diskrepanz zwischen rationalen Entscheidungen und tatsichlich in Handlungs-
situationen getroffenen Entscheidungen.”®* Dariiber hinaus sind die Entscheidun-
gen vom Kontext und weiteren Rahmenbedingungen der Informationsgenerierung
abhingig: Kognitive Schwiche, begrenzte Willensstirke sowie subjektive Wahr-
nehmungsverzerrungen spielen dabei eine Rolle.”® Oftmals bedienen sich Men-
schen zudem sogenannter Heuristiken, vereinfachter Abwégungsverfahren, die auf
individueller Intention und eigenen Verkniipfungen aus der Erinnerung bestehen,
was effizientere Urteile und Problemldsungen ermdglicht, die meist schneller,
aber auch fehleranfilliger sind.”®® SchlieBlich ist der Patient unmittelbar durch
die konkrete Darstellungsart und Gewichtung der Details der jeweiligen Thera-
pieform deutlich beeinflussbar (sogenannter issue-framing-Effekt).”®” Die uner-
messliche Variabilitdt der menschlichen Psyche ldsst es daher erst gar nicht zu,
etwaige Entscheidungen exakt zu bestimmen, sondern allenfalls mit einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit abzuschitzen.?*®

Nimmt man den bewertungsrelevanten zeitlichen Ankniipfungspunkt (ex ante)
der hypothetischen Einwilligung ernst, so miisste zudem inzwischen erworbenes
Wissen iiber den Heilerfolg oder das Misslingen der Behandlung bei der Rekon-
struktion der Entscheidungssituation konsequent ausgeblendet werden.”® Aus
psychologischer Sicht ist es allerdings unmdoglich, nachtriglich erworbenes Wis-
sen bei der zu treffenden hypothetischen Entscheidung zu ignorieren.?*® , Es liegt
so nahe, das hinterher leicht Begriffene in ein vorher leicht Begreifbares umzu-
deuten.“**! Was Binding bereits 1919 umschrieb, wurde 1975 schlieBlich erst-
mals durch Studien psychologisch nachgewiesen: Die Rede ist vom sogenannten
hindsight bias, der Unmoglichkeit gewonnenes Ergebniswissen zu ignorieren und
einen naiveren Geisteszustand zu reproduzieren.>”> Das gewonnene Ergebniswis-
sen wird ndmlich sofort mit dem bereits vorhandenen Wissen in Verbindung ge-
bracht, mit der Folge, dass jegliche Rekonstruktion einer vergangenen Entschei-

284 Prittwitz, Strafrecht und Risiko, S. 362.
285 Joost, in: Roxin/Schroth, S. 383, 431 ff.
286 Stangl, (2022), Stichwort: ,Heuristik — Online Lexikon fiir Psychologie und Pid-

agogik‘. Online Lexikon fiir Psychologie und Piddagogik. Abrufbar unter https://lexi
kon.stangl.eu/1963/heuristik (2022-02-03).

287 Joost, in: Roxin/Schroth, S. 383, 431 ff.; ausfiihrlich zu den genannten Aspekten
van Aaken, Begrenzte Rationalitit, S. 112 ff.; Englerth, Behavioral Law and Economics,
S. 63ff.

288 Deutsch, NJW 1989, 2313; Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 225.

289 Swoboda, Z1S 2013, 18, 23.

290 Roxin, medstra 2017, 129, 131; Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 425 ff.
zum Phénomen des sogenannten hindsight bias.

1 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. IV 1919, S. 646f.

292 yon der Beck, 1 knew it all along — Hindsight bias before and after the fact, S. §;
vertiefend zum hindsight bias Oeberst, in: Rechtswissenschaft 2019, S.180ff., 192
m.w.N.; Oeberst/Goeckenjan, Psychology Public Policy and Law 2016, S. 271 ff., 275,
im Studiendesign angelehnt an BGHSt 49, 1.
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dung auf das spezifische inzwischen bekannte Ereignis ausgerichtet erfolgt.*”?
Die eigene Einschétzung passt sich demzufolge aufgrund der hinzugewonnenen
Information, ohne sich der Tatsache dieser Korrektur bewusst zu sein, in Rich-
tung des tatsichlichen Ereignisses an.”** In der Riickschau iiberschitzen die Pa-
tienten damit nicht nur, was aus ihrer Sicht vorhersehbar war, sondern meinen
sogar, dass das, was tatsdchlich geschehen ist, sich fiir sie schon vorher als unaus-
weichlich dargestellt hat.**> Stellt man im Nachhinein fest, wie sich ein Patient
entschieden hitte, weist diese Entscheidung eine vollig andere Qualitit auf, weil
von ihr nichts mehr abhingt, die Entscheidung bereits gefallen ist.>*® Nachtrig-
lich befindet sich der Patient in einer vollig anderen Gemiitslage: die Kenntnis
iiber den tatsichlichen Ausgang nimmt ihm jegliche Angste und die Ungewiss-
heit beziiglich des Eingriffs.**” Die subjektive Wahrnehmung des Patienten wird
regelméBig aufgrund der Euphorie der gelungenen drztlichen Malinahme verzerrt
sein.””® Letztlich wird dadurch vor allem der Heilerfolg maBgeblich fiir die nach-
trigliche Einschitzung des Patienten hinsichtlich der Einwilligung sein. So nach-
vollziehbar dies ist, so sehr geht es an der eigentlichen Fragestellung beziiglich
der Entscheidungsrekonstruktion im relevanten ex ante Zeitpunkt vorbei.**® Ge-
richtlich ist es dabei nicht verldsslich feststellbar, ob tatsdchlich der Versuch der
Rekonstruktion einer ex ante Entscheidung unternommen wird oder (mehr oder
weniger) willentlich eine ex post Auffassung einflieBt.**’

Davon ausgehend bewertet Puppe bereits die Rekonstruktion des hypotheti-
schen Willens des Patienten als ,,sinnlos“, weil die Frage, wie sich jemand ent-
schieden hitte, wenn es andere Ausgangssituationen gegeben hétte, nicht zu be-
antworten ist.>°" Dagegen wendete sich Kuhlen in kritischer Auslegung des
Begriffs ,,sinnlos* der auf unverstdndliche bzw. widerspriichliche Aussagen zu
reduzieren sei, die vorliegend nicht in Rede stiinden.’** Weiterhin verweist er

293 von der Beck, 1 knew it all along — Hindsight bias before and after the fact, S. 9.

294 Hiiber/Schmid, WZB 2010, 33.

295 Schweiter/Jiger, Schweizerische Arztezeitung 2005 (86), 1940 Rn. 620; vgl.
Puppe, JR 1994, 515, 516.

26 Conrad/Koranyi, JuS 2013, 979, 983; Saliger, FS Beulke, 2015, S. 257, 265; So-
wada, NStZ 2012, 1, 7; a. A. Wiesner, Hypothetische Einwilligung, S. 168.

297 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 228.

298 Sowada, NStZ 2012, 1, 6.

29 Sowada, NStZ 2012, 1, 6; der hypothetische Wille des Patienten ex ante wird
dabei mafigeblich durch die Zufriedenheit mit der durchgefiihrten Behandlung verzerrt;
Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 67.

300 Roxin, medstra 2017, 129, 131. Das birgt eine enorme Missbrauchsgefahr. Es
besteht sogar die Befiirchtung, der Arzt konne sich nachtriglich die Erkldrung, er habe
bei einer ordnungsgemifBen Durchfiihrung dem Eingriff zugestimmt, vom Patienten er-
kaufen; s. dazu auch Gropp, FS Schroeder, 2006, S. 197, 200; Saliger, FS Beulke, 2015,
S. 257, 267, Jdger, FS Jung, 2007, S. 345, 349, 356.

0L Puppe, GA 2003, 764, 7751.; Puppe, JR 2004, 469.

302 Kuhlen, JR 2004, 227, 228.
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darauf, dass die Frage nach hypothetischen, tatsdchlich nicht getroffenen Ent-
scheidungen in der Praxis hdufig gestellt werde und diese keinesfalls als unbeant-
wortbar anzusehen seien.**® Zwar ist grundsitzlich anzuerkennen, dass samtliche
Hypothesen iiber menschliches Entscheidungsverhalten im Bereich des ,,subjek-
tiven™ Tatbestands von Plausibilititserwdgungen abhéngen, was sie als nicht we-
niger entscheidbar charakterisiert als der Falsifizierung zugéngliche empirische
Hypothesen.>** Auch angesichts der hypothetischen Einwilligung ist die Hypo-
these dem Grunde nach darauf gerichtet, bestitigt zu werden.**> Dennoch ist
Puppes Einwand i.E. als zutreffend zu bewerten. Die Aussage des Patienten ist
bezogen auf die Gesamtsituation insofern sinnlos, als sie nicht wahrheitsgeméal
zu beantworten ist, da der Patient hochstens eine eigene MutmafBung aus seiner
Sicht anstellen kann, die jedoch nicht den Charakter einer ankniipfungsfahigen
Tatsache aufweist.>*®

(4) Bewertung der nachtrdglichen Beriicksichtigung der WillensgemdfSheit
unter Beriicksichtigung der Gefahr der genehmigungsnahen
ex post-Betrachtung

Davon abgesehen riickt die Beriicksichtigung ex post gewonnener Feststellun-
gen in Bezug auf die normative Bewertung des Verhaltensunrechts in bedenk-
liche Nihe zur nachtriglichen Genehmigung.>’” Das ist ein Kritikpunkt, der auch
innerhalb der vorliegenden Darstellung nicht zu vernachldssigen ist. Genau
genommen handelt es sich zwar nicht um eine Genehmigung im klassischen
Sinne, indem der Zielsetzung nach auf ein vor dem Eingriff liegendes alternati-
ves Geschehen — und eben nicht auf eine nachtrigliche Zustimmung — abgestellt
wird,*®® im Ergebnis entspricht dieses Vorgehen aber weitestgehend der Fiktions-
wirkung der Genehmigung und kommt dieser damit bedenklich nahe.’* Eine

303 Kuhlen, JR 2004, 227, 228.

304 Merkel, JZ 2013, 975, 977; ausfiihrlich dazu auch Merkel, in: Schuld und Strafe
2012, S. 19ft.

305 Merkel, 17 2013, 975, 977.

306 Puppe, JR 2004, 469, 470.

307 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 253.

308 Dies betonende Rosenau, FS Maiwald, 2010, S. 683, 685f., ob der Patient in
einen Entscheidungskonflikt geraten sei, sei gerade keine Frage einer nachtriglichen
Genehmigung, sondern eine fiir den Zeitpunkt des Eingriffs ex ante zu beantwortende
Frage.

309 Roxin, medstra 2017, 129, 130; ebenfalls die bedenkliche ex post Betrachtung
riigend Otto, Jura 2004, 679, 683; Jiger, FS Jung, 2007, S. 345, 355, 359, der es zutref-
fend als ,,einen Fall der riickwirkenden juristischen Heilung in der Medizin“ bewertet.
Die hypothetische Einwilligung ist zwar dogmatisch dabei immer noch von der nach-
traglichen Genehmigung zu unterscheiden, kommt ihr aber aufgrund der Gegebenheiten
der menschlichen Psyche bedenklich nahe, Sowada, NStZ 2012, 1, 6; Gropp bewertet
das Vorgehen im Ergebnis iiberspitzt als Etablierung des Rechtfertigungsgrundes der
,.Genehmigung rechtswidriger Heileingriffe durch den Patienten, Gropp, FS Schroder,
2006, S.197, 207f.
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solche nachtriagliche Hypothesenbildung fiihrt ndmlich zu einer Art Riickwir-
kungsfiktion, die nur schwer mit den Grundsdtzen des Strafrechts vereinbar
ist.>!° Denn aus Sicht der Verhaltenssteuerung mutet es misslich an, wenn ex-
post-Bewertungen von Fehlverhaltensfolgen diesen den Unrechtscharakter zu ent-
ziehen vermogen.*'! Ergibt sich ndmlich im Nachhinein aus anderer Perspektive
eine verinderte Sachlage, beriihrt dies die urspriingliche Legitimierbarkeit der
Missbilligung gewisser Verhaltensweisen mit Blick auf deren mdgliche Folgen
nicht.>'? Das entsprechende Unrecht muss vielmehr im Zeitpunkt der Tat zwei-
felsfrei feststehen. Fiktive, rein hypothetisch gebliebene Verhaltensweisen und
Willensbetitigungen diirfen nicht Grundlage der Verhaltensbewertung (unter Be-
riicksichtigung etwaiger moglicher Folgen) sein.>'® Die Verhaltensmissbilligung
im Sinne der Diebstahlsstrafbarkeit gem. § 242 StGB entfillt schlielich auch
nicht, wenn man spiter zu dem Schluss kommt, der Eigentiimer hitte dem Dieb
die Sache andernfalls auch geschenkt; auch der Hausfriedensbruch gem. § 123
StGB wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass der Téter auf entsprechende Bitte
vom Berechtigten eingeladen worden wire.>'* Derartige nachtriglich gewonne-
nen Erkenntnisse in Bezug auf hypothetische Geschehnisse vermdgen an der Ver-
haltensmissbilligung im Tatzeitpunkt nichts zu verdndern. Denn der Achtungs-
anspruch eines strafrechtlich geschiitzten Rechtsguts im Verhaltenszeitpunkt,
auf dessen Basis die Annahme einer rechtswidrigen Rechtsgutsbeeintrichtigung
griindet, verliert nicht dadurch seinen Wert, dass der Rechtsgutsinhaber zu einem
spiteren Zeitpunkt riickblickend auf den strafrechtlichen Schutz verzichtet Adtte,
aber tatsichlich nicht hat.*'> Die bloBe Méglichkeit, dass etwas anders hitte sein
konnen, darf keinen Einfluss auf die Bewertung der Geschehnisse nehmen.*'®
Das nachtriglich zum Ausdruck gebrachte mangelnde Interesse, basiert ohnehin
mafgeblich auf der nachtraglichen Aktualisierung der Entscheidung und ist da-
mit als ein normativ rekonstruiertes Interesse aufzufassen.”'” Ein solches Inter-
esse vermag es nicht mehr, verhaltenssteuernd zu wirken, sodass es verfehlt
wire, derartige Interessenfiktionen in die Verhaltensbewertung ex ante — insbe-
sondere in die Wirksamkeit der Einwilligung — zu integrieren.>'®

310 Jiger, FS Jung, 2007, S. 354f. unter Hervorhebung dessen, dass der strafrecht-
liche Normappell bereits im Verhaltenszeitpunkt sicher feststehen muss.

311 Dies erkennt sogar Mitsch selbst, s. JZ 2005, 179, 285.

312 Dazu Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 32; s. dagegen zu einer ex post-Bestimmung
des normwidrigen Verhaltens Vogel, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungs-
delikten, S. 55f.

313 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 188.

314 Renzikowski, FS Fischer, 2010, S. 365, 376; zur Irrelevanz von Reserveursachen
auch Gropp, FS Schroeder, 2006, S. 197, 201.

315 Otto, Jura 2004, 479, 683.

316 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 147.

317 Zabel, GA 2015, 219, 233.

318 So auch Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 154.
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cc) Auswirkungen dieser Betrachtungsweise
auf das Verhaltensunrecht

Der Vollstandigkeit halber sei ergéinzend noch zu den Erwégungen zur Ver-
wirklichung des Handlungsunrechts durch den Arzt Stellung genommen. Folgt
man hier Kuhlen, so ist es Voraussetzung des Tatentschlusses, dass der Arzt im
Handlungszeitpunkt davon ausgeht, aufgrund seines pflichtwidrigen Verhaltens
einen missbilligenswerten Erfolg bewirken zu konnen; dafiir ist es jedoch erfor-
derlich, dass er die Einwilligung des Patienten im hypothetischen Fall einer ord-
nungsgeméfBen Aufklirung zwar fiir méglich, aber nicht fiir sicher hilt.>'” Diesen
Erwdgungen im Hinblick auf den Tatentschluss ist im Grundsatz zuzustimmen.
Es ist erforderlich, dass der Titer die maB3gebliche Unwertdimension, insbeson-
dere die Legitimationsgriinde der von ihm iibertretenen Verhaltensnorm vollum-
fanglich erfasst hat, um alle Anforderungen an ein vorsétzliches (Versuchs-)Ver-
halten zu erfiillen.>*® Weiterhin ist es im Hinblick auf das spezifische Unrecht
der Korperverletzung erforderlich, dass der Tater bereits im Verhaltenszeitpunkt
die Verletzung der Korperintegritét als in concreto mogliche Verhaltensfolge ge-
danklich antizipiert sowie das weitere Geschehen in dieser Hinsicht ohne Fehl-
einschitzung zu Ende gedacht hat?' Gleichzeitig ist aber bereits dann von
einem hinreichenden Tatentschluss auszugehen, wenn der Téter es ernstlich in
Kauf nimmt, dass sein Verhalten zur Tatbestandsverwirklichung einschlieBlich
des Erfolgseintritts fithrt.*

Davon ausgehend stellt sich die Frage, wie es sich auf den Tatentschluss aus-
wirkt, wenn man annimmt, dass der Arzt im Zeitpunkt seines eigenméchtigen
Vorgehens die hypothetische Einwilligung des Patienten ,,flir sicher hielt®. Fest-
zuhalten ist zundchst Folgendes: Ein Mediziner, der sich ohne Sicherstellung des
Patientenwillens darauf verldsst, dass die drztliche Maflnahme vermutlich mit
dem Patientenwillen ilibereinstimmen werde, geht dabei bewusst das Risiko einer
nicht willensgeméBen Behandlung ein.**® Aus medizinisch-objektiver Perspek-
tive liefe sich zwar grundsétzlich in manchen Konstellationen vertreten, dass es
denknotwendig gar keine andere Option gibt, als der Behandlung zuzustimmen.
Das bedeutet aber gleichzeitig nicht, dass vom Vorliegen einer hypothetischen
Einwilligung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auszugehen wire.
Denn selbst wenn anzuerkennen ist, dass die irrationale Verdringung einer kon-
kret bestehenden Mdglichkeit zu einem vorsatzausschlieBenden Wissensdefizit

319 Kuhlen, JR 2004, 227, 230.
320 Dazu vertiefend Freund/Rostalski, AT, § 8 Rn. 41f.

2 Freund/Rostalski, AT, §7 Rn. 38; dhnlich Frisch, TatbestandsmiBiges Verhalten,
S. 40.

322 Eingehend dazu Frisch, GS Meyer, 1990, S. 533, 536 ff.; s. zudem Freund/Rostal-
ski, AT, § 7 Rn. 69.

323 Vgl. Mitsch, JZ 2005, 279, 282.
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fiihrt;*** ist es iiberaus fraglich, inwiefern der Arzt die fiktive Einwilligungsent-
scheidung des Patienten iiberhaupt im normativ interessierenden Sinne fiir sicher
halten kann. Thm ist im Handlungszeitpunk ex ante durchaus bewusst, dass die
Einwilligung des Patienten von einem autonomen Willensakt eines Individuums
abhéngt, die keinerlei Regeln unterworfen ist. Wie die vorausgehenden Erwégun-
gen bereits gezeigt haben, besteht der Wertgehalt der Autonomie gerade in der
selbstbestimmten Entscheidungsfindung. Die Wahrnehmung der Patientenautono-
mie ist demnach keinesfalls so gestaltet, dass sich der Arzt eines moglichen Aus-
gangs liberhaupt im rechtlich relevanten Sinne sicher sein kann.

dd) Exkurs: Weiterentwicklung von Kuhlens zurechnungsbasiertem
Ansatz durch Mitsch

Vom Grundgedanken der Erfolgsrelevanz des Bestehens der hypothetischen
WillensgemaBheit ist auch Mitsch geleitet. Er mochte Kuhlens zurechnungs-
basierten Ansatz weiterentwickeln.**> Sein Konzept stellt in den Fallgestaltungen
der hypothetischen Einwilligung unter bestimmten Voraussetzungen die Verwirk-
lichung des Erfolgsunrechts in Frage. Seine Wertung beruht dabei maBigeblich
auf dem Ergebnis der arztlichen Malinahme. Mitsch prizisiert seine Auffassung
dahingehend, dass fiir den Fall, dass sich ex post zeigt, dass der eigenméchtige
arztliche Eingriff die Heilungschancen erhoht hat und deshalb vom Patienten ge-
billigt worden wire, zwar der Handlungsunwert der eigenméichtigen Behand-
lungsvornahme bestehen bliebe, aber der Erfolgsunwert zu verneinen wire.>2¢ Er
unterstellt dabei nicht nur, dass jeder Eingriff, der die Heilungschance erhdht
hitte, vom Patienten gebilligt worden wire, sofern eine ordnungsgemifle Aufkla-
rung stattgefunden hitte.>*” Sondern dariiber hinaus soll die (nachtriglich) fest-
gestellte Heilungschance die Tat riickblickend als ,,einwilligungsfihig® charak-
terisieren.>*® Das hat zur Folge, dass sich die Frage nach dem Vorliegen des
Unrechts- oder Pflichtwidrigkeitszusammenhangs im Hinblick auf die vollendete
Tat {iberhaupt nur dann stellen kénne, wenn die édrztliche MaBnahme ex post be-
trachtet keine Heilungschance oder keinen Heileffekt aufweist.*® Ob die drzt-

324 Insofern ist zu betonen, dass die fiir vorsitzliches Verhaltensunrecht zutreffende
Situationseinschidtzung im Falle irrationalen Vertrauens auf einen guten Ausgang nicht
durch eine in besonderem Mafle vorwerfbare Fehlleistung ersetzt werden darf; s. dazu
Freund/Rostalski, AT, § 7 Rn. 76 unter spezieller Bezugnahme auf die (Berliner) Raser-
félle.

325 Er kritisiert dabei insbesondere, dass sich die Frage nach der Zurechnung des Er-
folges iiberhaupt erst dann stelle, wenn grundsétzlich vom Vorliegen des Erfolgs-
unrechts ausgegangen werden kann, was im Hinblick auf die Gesundheit fordernde Ein-
griffe moglicherweise entfiele, Mitsch, JZ 2005, 279, 283 f.

326 Mitsch, JZ 2005, 279, 283.

327 Mitsch, JZ 2005, 279, 283 .

328 Mitsch, JZ 2005, 279, 283.

329 Mitsch, JZ 2005, 279, 284.
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liche MaBBnahme eine Verletzung des Rechtsguts der korperlichen Integritét be-
wirke, richte sich letztlich nach dem Erfolg, den die Behandlung herbeifiihre:
Befiirwortet der Patient den Erfolg nach der Behandlung derart stark, dass er in
Anbetracht dessen (hypothetisch) in den Eingriff eingewilligt hétte, entfalle im
Hinblick darauf die Rechtsgutsverletzung.**°

Kuhlen erkennt darin die ,,Rechtfertigungsversion der Erfolgstheorie“.331 Wih-
rend im Hinblick auf die Verhaltensbewertung eine ex ante Sichtweise in Un-
kenntnis des Ausgangs der drztlichen MaBnahme zwingend geboten ist, sind
einzelne Erfolgsbestandteile zwar durchaus ex post bestimmbar. Dies ist dem
Umstand geschuldet, dass diese lediglich mittelbar verhaltensrelevant werden, da
sie bereits im Verhaltenszeitpunkt als Schidigungsmoglichkeiten im Verhalten
angelegt waren. Es handelt sich insofern um eine bereits ex ante innerhalb
der Verhaltensmissbilligung beriicksichtigungsfahige Bedingung. Demgegeniiber
orientiert sich Mitschs Konzeption im Hinblick auf die Verhaltensbewertung
mafgeblich am Erfolg der Behandlung. Dieser erfolgsbasierte Ansatz stelle letzt-
lich nicht die hypothetische Willensbildung des Patienten, sondern vielmehr die
ex post Bewertung hinsichtlich des medizinischen Heilerfolgs in den Mittel-
punkt.*** Mitsch selbst betont in einem auf Kuhlens Kritik bezogenen Schluss-
wort schlieflich, dass ihm eine solche ex post Betrachtung der Rechtfertigungs-
wirkung — die selbstverstindlich nur ex ante zu begriinden sei — fernliege und aus
diesem Grund ndmlich nicht auf den festgestellten Heilerfolg, sondern vielmehr
auf die potentielle Heilungschance abzustellen sei.*>® Dabei bleibt jedoch zum
einen unklar, welchen Wert die Heilungschance innerhalb der Bewertung neben
der davon unabhéngigen Vermutung beziiglich des hypothetischen Willens ein-
nehmen soll. Zum anderen ldsst sich aus der Konzeption nicht ableiten, unter
welchen Voraussetzungen iiberhaupt eine bloBe Heilungschance — die ja gerade
nicht zum tatsichlichen Eintritt der Heilung fithren muss — Anlass zur Neubewer-
tung hinsichtlich des Unwerts des Korperverletzungserfolgs bieten soll.>** In-
sofern bediirfte es eines objektivierbaren Mafistabs, ab welcher Intensitéit einer
Heilungschance Relevanz zukommen soll bzw. ob dies von der spezifischen Er-
krankung abhingt. Neben der daraus resultierenden Unbestimmtheit der Beriick-
sichtigung des Heilungsaspekts ist weiterhin zu betonen, dass die rein heilungs-
bezogenen Erwdgungen es ohnehin nicht vermdgen, den Erfolgsausschluss des
Kérperverletzungsunrechts zu begriinden.>*> Kérperverletzungserfolg und Heil-
erfolg sind strikt voneinander zu trennen: Auch im Falle der erfolgreichen Be-
handlung kann ein Eingriff in die Korperintegritit als Fehlverhaltensfolge vor-

30 Mitsch, JZ 2005, 279, 285.

31 Kuhlen, JZ 2005, 713, 717.

32 Kuhlen, JZ 2005, 713, 716.

33 Mitsch, JZ 2005, 718.

34 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 141.

35 So auch Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 141.
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liegen: Es wire verfehlt zu argumentieren, dass in diesem Fall nur das Selbst-
bestimmungsrecht, nicht aber die Korperintegritit betroffen sei.’*® Denn das
korperbezogene Selbstbestimmungsrecht ist als integrativer Bestandteil der Kor-
perintegritit anzusehen und muss zwingend mitberiicksichtigt werden.**’

e) Abschlieflende Stellungnahme

Das eigenmichtige drztliche Verhalten begriindet zunichst eine im Grundsatz
rechtlich missbilligte Schaffung einer tatbestandsspezifisch abstrakt-generell er-
fassten Schiadigungsmoglichkeit im Hinblick auf die Korperintegritit des Patien-
ten. Um dariiber hinaus von der endgiiltigen Verhaltensmissbilligung in der hier
interessierenden Hinsicht und der Realisierung eines konkret durch das Fehlver-
halten ausgeldsten schadenstriachtigen Verlaufs auszugehen, bedarf es iiber die
festgestellte Schidigungsmoglichkeit hinaus einer Verhaltenskonkretisierung an-
hand sédmtlicher wertungsrelevanter Kriterien des Gesamtkontextes sowie unter
Beriicksichtigung der Legitimationsgrundlage der Verhaltensnorm.>*® In diese
Gesamtbewertung miissen selbstverstidndlich auch Rechtfertigungserwagungen —
als negative Merkmale der Verhaltensmissbilligung — einflieBen. Denn nur unter
Einbeziehung dessen lisst sich ein Endurteil {iber Verhaltens- und Erfolgsunrecht
féllen.

Speziell bezogen auf die Situation der hypothetischen Einwilligung ist es dabei
allerdings essentiell, sich den Wertgehalt der Gewédhrleistung von Patientenauto-
nomie vor Augen zu fithren: Ein ergebnisbezogenes Autonomieverstéindnis wird
der Bedeutung der Autonomie der Person nicht gerecht. Zu dieser gehort auch
und gerade der Prozess der eigenen Entscheidungsfindung. Eine solche ist nur
gewihrleistet, wenn alle wesentlichen Aspekte bekannt sind. Das ist in den fiir
die hypothetische Einwilligung relevanten Konstellationen nicht der Fall. Denn
schon rein tatséichlich betrachtet ist die relevante Entscheidungsfindung, die im
verhaltensrelevanten Zeitpunkt hitte stattfinden kénnen und miissen, aufgrund
der Struktur der menschlichen Psyche und der Unmdglichkeit nachtriglich Erfah-
renes innerhalb der spiteren Rekonstruktion der Entscheidung auszublenden,
schlicht nicht nachholbar. Dogmatisch gesehen erscheint im Hinblick auf die nor-
mative Verhaltensbewertung folgender Aspekt noch deutlich gewichtiger: Selbst,
wenn es moglich wire, die urspriingliche Entscheidungssituation zu simulieren,
wiirde dies nicht das Geringste daran dndern, dass die Behandlung durch den
Arzt ohne die dafiir erforderliche Wahrung der Autonomie des Patienten stattge-
funden hat.

36 Gropp, FS Schroeder, 2006, S. 197, 204.

337 Im Ubrigen ist auf die gegeniiber der Erfolgstheorie geduBerte Kritik im Rahmen
der tatbestandsspezifischen Missbilligung als spezifisches Korperverletzungsunrecht zu
verweisen; A.V.1.cc)(1).

38 S, dazu D.1.2.b) und c).
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Stellt man zutreffend den Aspekt der Gewédhrleistung der autonomen Entschei-
dungsmacht in den Mittelpunkt der Betrachtung, kann die hypothetische Einwilli-
gung des Patienten als Zurechnungsaspekt auf Rechtfertigungsebene keine Rele-
vanz beanspruchen.*** Denn sie vermag im Falle ihres Vorliegens allenfalls den
Erfolgsunwert der rein korperlichen Folgen, nicht aber die eindeutig vorliegende,
unumkehrbare Verletzung des kdrperbezogenen Selbstbestimmungsrechts zu til-
gen.**® Erkennt man nun richtigerweise das korperbezogene Selbstbestimmungs-
recht als zwingenden integrativen Bestandteil des Schutzes der Korperintegritit
an, ist der Ausschluss des Erfolgsunrechts insofern unmdglich, als sich feststell-
bar gerade die tatbestandlich abstrakt-generell erfasste Schidigungsmoglichkeit
realisiert hat, aufgrund deren die rechtliche Missbilligung der Verhaltensweise
besteht.**' Die hypothetische Einwilligung basiert dementsprechend auf reiner
Fiktion und vermag es daher nicht, als Ausschluss des Erfolgsunrechts zu fungie-
ren.

5. Die hypothetische Einwilligung auf der Ebene der Strafbarkeit

Die vorangegangenen Uberlegungen haben gezeigt, dass den Fiktionen, auf
denen eine hypothetische Einwilligung beruht, in Bezug auf das tatsdchlich ver-
wirklichte Unrecht der Tat kein Einfluss zukommt. Das gilt sowohl fiir die Ver-
wirklichung des (personalen) Verhaltensunrechts als auch fiir die Verwirklichung
des entsprechenden Erfolgsunrechts. Moglicherweise konnte eine solche hypo-
thetische Einwilligung aber fiir dessen konkret-individuelle Gewichtung und da-
mit fiir die Schuld und hier insbesondere fiir die Strafzumessung von Bedeutung
sein.>*? Eine Beriicksichtigung der hypothetischen Erwigungen im Wege der
Strafzumessung bzw. der Einstellungsvorschriften bote zudem den Vorteil der
flexiblen, wertenden Erfassung des nachtriglichen Einzelfallgeschehens.>** Aus-
gehend von dieser Uberlegung werden verschiedene Mdglichkeiten der Beriick-
sichtigung der hypothetischen Einwilligung innerhalb der Schuld diskutiert.

339 So auch Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 198.

340 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S.78, 113; was allerdings angesichts sei-
nes eigenen Konzeptes, innerhalb dessen er das additive Zusammenkommen einer Ver-
letzung der Korperintegritit und des Selbstbestimmungsrechts fordert, widerspriichlich
anmutet; vgl. dazu A.V.1.b)aa)(3) sowie Gropp, FS Schroeder, 2006, S. 197, 204.

341 Jiger, FS Jung 2007, S. 345, 349f., der die Selbstbestimmung allerdings nicht als
unmittelbar iiber § 223 StGB einbezogen, sondern erst in der Einwilligung zum Aus-
druck gelangen sieht; Jdger, Zurechnung, S. 25f.; vgl. zudem Schwartz, Hypothetische
Einwilligung, S. 59f.

342 Zur grundsitzlichen Bedeutung hypothetischer Ersatzursachen im Rahmen der
Schuld Hirsch, LK-StGB, 10. Auflage, § 46 Rn. 53; Roxin, ZStW 74, (1962), 411, 427,
429; Theune, in: LK-StGB, § 46 Rn. 144, allerdings jeweils eingeschrankt auf Vermo-
genswerte. Dazu eingehend Roxin, ZStW 74 (1962), 411, 427, 429f.; Spendel, JZ 1997,
1186, 1187f. In Bezug auf die hypothetische Einwilligung auch Mosenheuer, in: Ak-
tuelle Fragen, S. 1320, 1331.

343 Bécker, JZ 2005, 925, 932.
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a) Hypothetische Einwilligung als StrafausschliefSung
bzw. Strafaufhebungsgrund

Bécker fithrt die Option ins Feld, die hypothetische Einwilligung als Strafaus-
schlieBungs- bzw. Strafaufhebungsgrund zu begreifen.*** Wihrend Strafaus-
schlieBungsgriinde an besondere personliche Eigenschaften oder Verhéltnisse
ankniipfen, die zur Zeit der Tat vorliegen, beziehen sich Strafaufhebungsgriinde
auf im Zeitpunkt der Tat noch nicht vorliegende nachtraglich eingetretene oder
herbeigefiihrte Verhiltnisse.**> Das Wesen eines Strafaufhebungsgrundes ist da-
bei dadurch gekennzeichnet, dass zwar im Grundsatz die Strafbewehrtheit des
Verhaltens besteht, diese allerdings nachtriglich aufgrund besonderer Gesichts-
punkte wieder aufgehoben wird. Als Beispiel eines besonderen personlichen
Strafaufhebungsgrundes ist etwa der Riicktritt vom Versuch zu nennen.

Zunidchst wird im Hinblick auf die hypothetische Einwilligung differenziert,
ob — wenn {iberhaupt — ein StrafausschlieBungs- oder ein Strafaufhebungsgrund
in Betracht zu ziehen ist. Fiir Hengstenberg, die die Voraussetzungen der hypo-
thetischen Einwilligung als schon im Verhaltenszeitpunkt vollstdndig vorhanden
ansieht und dementsprechend jegliche Riickwirkung ablehnt, lige es — unabhén-
gig davon, dass sie es selbst nicht vertritt — wenn {iberhaupt ndher, von einem
StrafausschlieBungsgrund auszugehen.**® Dagegen liegt fiir Albrecht die Annah-
me eines StrafausschlieBungsgrundes aufgrund der riickwirkenden Hypothesen-
bildung nach der Tat fern, sodass aus seiner Sicht allein eine bedingte Parallele
zu einem Strafaufhebungsgrund in Betracht kime.>*” Letztlich ist es insoweit
entscheidend, wie man den Umstand bewertet, dass sich die Hypothesenbildung
bei der hypothetischen Einwilligung zwar auf Gesichtspunkte im Zeitpunkt der
Tatbegehung bezieht, aber andererseits erst nach der Tat riickwirkend festgestellt
wird. Auch wenn anhand des hier vertretenen Verstindnisses an dieser Stelle die
besseren Argumente fiir die Annahme eines Strafaufhebungsgrundes sprechen
wiirden, bedarf es hinsichtlich dessen keiner abschlieBenden Entscheidung, da
sich die beiden Aspekte ihrer Struktur nach derart dhneln, dass sich beziiglich
der Einordnung innerhalb der Dogmatik fiir den hier interessierenden Zweck le-
diglich zu vernachldssigende Divergenzen ergeben.

Sowohl die Voraussetzungen eines StrafausschlieBungs- als auch eines Straf-
aufhebungsgrundes miissen tatsdchlich gegeben sein und diirfen nicht nur hypo-

344 Bocker, 1Z 2005, 925, 929.

345 Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, Vor § 32ff. Rn. 302f.; Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder, Vor § 32 ff. Rn. 133.

346 Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 334.

347 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 480f., der dies allerdings selbst eben-
falls so nicht vertritt.
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thetisch in Betracht kommen.**® Die reine Fiktion mdglicher im Hinblick auf die
Strafzumessung in Betracht zu ziehender Ankniipfungspunkte geniigt dem nicht.
Die hypothetische Einwilligung fligt sich damit bereits ihrer Struktur nach nicht
in das Wesen der Strafausschliefungs- bzw. Strafauthebungsgriinde ein.**’ Ferner
bediirfen sowohl StrafausschlieBungs- als auch Strafauthebungsgriinde als aufer-
ordentliche Wertentscheidung des Gesetzgebers einer gesetzlichen Grundlage.*>°
Zwar wire es denkbar, dass eine Analogie in Betracht kommt bzw. ausnahms-
weise ein ungeschriebener Strafausschliefungs- oder Strafaufhebungsgrund anzu-
erkennen wire. Dazu miisste die Zielsetzung jedoch wenigstens mit der ratio der
Strafaufthebungsgriinde vereinbar sein. Im Falle der hypothetischen Einwilligung
besteht abweichend davon jedenfalls keine anerkennenswerte Taterleistung. Es
mangelt an einer freiwilligen Verhinderung des Erfolgsunrecht. Damit fehlt z. B.
jegliche Parallele zum Riicktritt.

b) Beriicksichtigung der hypothetischen Einwilligung
im Rahmen der Einstellungsvorschriften der § 153 ff. StPO

Puppe bringt als weitere Losungsalternative die Einstellungsvorschriften der
StPO zum Umgang mit der hypothetischen Einwilligung ins Spiel, die bei gerin-
ger Schuld des Arztes denkbar bessere Moglichkeiten zur billigen Riicksicht-
nahme auf die Gesamtsituation boten.>>' Auch der BGH hat diese Moglichkeit
im Surgibone-Diibel-Fall anklingen lassen.*** Die strafprozessuale Handhabung
innerhalb der Einstellungsvorschriften bote dabei den Vorteil, dass sie nicht nur
mit einer Beschleunigung bzw. Vereinfachung des Verfahrens verbunden sei, son-
dern darliber hinaus in Bezug auf die Erreichung von Einzelfallgerechtigkeit
besonders reizvoll erschiene.?>

Problematisch erscheint an diesem Losungsweg allerdings, dass der Einstel-
lung kein in Rechtskraft erwachsendes Urteil folgt®>>* und eine Einstellung unter

348 Ronnau, in: LK-StGB, Vor § 321f. Rn. 376 ff.; Albrecht, Hypothetische Einwilli-
gung, S. 481; in diesem Sinne fiir die StrafausschlieBungsgriinde auch Hengstenberg,
Die hypothetische Einwilligung, S. 335.

349 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 480.

350 Rénnau, in: LK-StGB, Vor § 32 ff. Rn. 376.

31 Puppe, GA 2003, 764, 776.

352 BGH MedR 1996, 22, 25; Wiesner, Hypothetische Einwilligung, S. 164; Rosenau,
in: Rosenau/Hakeri, S. 215, 222.

353 Puppe, GA 2003, 764, 776.

354 Bs tritt gerade kein Strafklageverbrauch ein; RGSt 67, 315; Schmitt, in: Meyer-
GofBner/Schmitt, § 153 Rn. 37; Mavany, in: Lowe/Rosenberg, § 153 Rn. 56, 93f. In die-
sem Sinne auch Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 340. Vielmehr kann
das Verfahren im Falle der Einstellung nach § 153 StPO sogar jederzeit bei Vorliegen
sachlicher Griinde wiederaufgenommen werden; Riefs, NStZ 1981, 2, 9; Schroeder,
NStZ 1996, 319, 320; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, § 153 Rn. 37.
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Auflagen im Einzelfall u. U sogar belastender sein kann als ein Urteil.*>> Auf-
grund der gesetzgeberischen Intention der Einstellungsvorschriften, die im Kern
auf die Bewiltigung von Bagatellkriminalitdt abzielen, kommt eine Einstellung
im Falle des Vorliegens schwerer Rechtsgutsverletzungen ohnehin nicht in Be-
tracht.>>® Insbesondere im Falle des Vorliegens einer schweren Tatauswirkung —
die gerade im medizinischen Bereich hdufig denkbar ist — ist der Weg iiber die
Einstellungsvorschriften versperrt.>>” Dariiber hinaus geben die Einstellungsmog-
lichkeiten nach der StPO nur schwer kontrollierbaren Ermessenserwigungen
Raum, sodass sie schon deshalb keine gleichwertige Alternative zu einer materi-
ell-rechtlichen L3sung bieten konnen.*>® Als wichtigster Aspekt ist mit Blick auf
die hypothetische Einwilligung insofern festzuhalten, dass die Wertung, welches
Verhalten Strafe erfordert und verdient, moglichst im materiellen Recht fest-
stehen und sich nicht erst durch Riickschliisse aus dem Prozessrecht ergeben
sollte. >’

¢) Hypothetische Einwilligung als besonderer Strafmilderungsgrund
(de lege lata und de lege ferenda)

Moglicherweise liee sich im Falle des Vorliegens der Voraussetzungen der
hypothetischen Einwilligung ein besonderer Strafmilderungsgrund etablieren,>®
mit der Folge, dass die Frage, ob der Patient im Falle einer ordnungsgeméfen
Aufklarung die arztliche Behandlung autorisiert hitte, fiir die Strafzumessung
i.e.S. relevant sein konnte.*®' Ein solcher Umstand kénnte somit ganz konkret in
die Abwiagung nach § 46 II StGB einbezogen werden. Als Ankniipfungspunkt
dieser Uberlegungen innerhalb der Rechtsprechung kommt insofern zunichst ein
Verweis auf das erstinstanzliche Urteil des LG Ravensburg im Bandscheibenfall
in Betracht, in dem das Gericht in Betracht zieht, die hypothetische Willensge-
miBheit in Bezug auf die Durchfiihrung der arztlichen Behandlung im Rahmen

355 Rosenau, in: Rosenau/Hakeri, S. 215, 227; Sturm, Hypothetische Einwilligung,
S. 57; sowie Wiesner, Hypothetische Einwilligung, S. 164f.

356 Koch, Entkriminalisierung, S. 116; BT-Drucks. 12/1217, S. 34.

357 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, § 15 Rn. 203a.

338 Diemer, in: KK-StPO, § 153 Rn. 17; eine Verpflichtung zur Einstellung ist dem
Gesetz auch bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen nicht zu entnehmen;
a.A. Mavany, in: Lowe/Rosenberg, § 153 Rn. 41 m.w.N.; ebenfalls diesen Umstand
kritisierend Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 57; Wiesner, Hypothetische Einwilli-
gung, S. 165; Saliger, FS Beulke, 2015, S. 257, 269.

339 Frisch, FS Stree/Wessels, 1993, S. 69, 105, 98; grundsitzlich kritisch gegeniiber
prozessualen Losungen eines materiellen Problems auch Koch, Entkriminalisierung,
S. 164 ff.; Naucke, FS Grinwald, 1999, S. 403, 410 ff.

360 Dazu Engisch, Kausalitit, S. 18 Fn. 1.

361 Arzt, in: Arzt und Recht, S. 49, 58, insbesondere Fn. 24; vgl. zudem allgemein
zur fakultativen Strafmilderung aufgrund hypothetischer Ersatzursachen Kaufinann, FS
Schmidt, 1961, S. 200 ff.
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der Strafzumessung zu beriicksichtigen.*®* Materiell begriindet werden konnte
dies moglicherweise mit der Erwidgung, dass es, sofern der Rechtsgutsinhaber
hypothetisch eingewilligt hitte, mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit zu derselben
oder einer vergleichbaren Schadigung gekommen wire, die erlittene Rechtsguts-
verletzung also sozusagen ,,ohnehin“ unabhéngig vom pflichtwidrigen Verhalten
des Téters letztlich eingetreten wére.

In diesem Zusammenhang bietet sich ein Seitenblick auf ein Urteil des Bun-
desgerichtshofs an, das sich mit einem Toétungsversuch an einem todkranken
Krankenhauspatienten beschiftigte. Im Zuge dessen gab der BGH zu bedenken,
dass unter dem Gesichtspunkt der Auswirkungen der Tat zu beriicksichtigen ist,
dass das potentielle Oper ohnehin einen Tag spiter verstorben wire.>** Diskuta-
bel sei eine Strafmilderung davon ausgehend fiir diejenigen Fille, in denen das
Oper auch ohne die (tatbestandlich zu missbilligende) Einwirkung des Téters zur
selben Zeit gestorben wire bzw. mit derselben gesundheitlichen Schiadigung zu
rechnen gewesen sei, denn das Ausmal} der Beeintrachtigung des Rechtsfriedens
sei dadurch zwar nicht vollkommen beseitigt, aber jedenfalls relativiert.>** Diese
»Relativierung® mit Blick auf das betroffene Rechtsgut miisse die Strafzumes-
sung beriicksichtigen.*®®

Ubertrigt man diese Erwigungen auf die Konstellationen, in denen die hypo-
thetische Einwilligung regelméBig zur Anwendung gelangt, so wiirde das bedeu-
ten, dass die Strafe der eigenmichtigen Vornahme arztlicher Eingriffe grundsitz-
lich zu mildern wére, sofern dieselbe gesundheitliche Schidigung oder der Tod
des Patienten mit gewisser Wahrscheinlichkeit auch dann eingetreten wire, wenn
der Patient nach ordnungsgemifler Aufklirung in die Behandlung eingewilligt
hitte. Dabei ist allerdings nicht nur zu bedenken, dass eine grundsitzlich gegen-
iiber dem Normadressaten zu missbilligende Schidigung selbstverstiandlich nicht
deshalb als geringer zu bewerten ist, weil sie wegen einer bereitstechenden Ersatz-
ursache in einem gewissen MaBe ohnehin wahrscheinlich gewesen wire.**® Son-
dern eine solche Sichtweise verkennt iiberdies, den normativen Wert der Miss-
achtung des korperbezogenen Selbstbestimmungsrechts als integrativen Bestand-
teil innerhalb des Eingriffs in die Korperintegritit. Schon dann, wenn eine
Verkiirzung um eine ,,echte Entscheidungsalternative feststellbar ist, miisste
eine so begriindete Strafmilderung unter Zugrundelegung eines zutreffenden
Rechtsgutsverstidndnisses ohnehin versagt werden.>®” Denn selbst dann, wenn

362 BGH NStZ-RR 2004, 16.
363 BGH JZ 1997, 1185.
364 Frisch, TatbestandsmiBiges Verhalten, S. 568, Fn. 220.

365 Kinzig, in: Schonke/Schrdder, § 46 Rn. 20; zur Beriicksichtigung des Umstandes,
dass etwas ohnehin todgeweiht ist, auch Engisch, Kausalitit, S. 18.

366 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, § 46 Rn. 34; Spendel, JZ 1997, 1186, 1188.
367 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 496.



I. Dogmatische Berechtigung eines Instituts der hypothetischen Einwilligung 297

sich die Patientenentscheidung als vollstindig determiniert charakterisieren lief3e,
bliebe es im Falle der externen Entscheidungsersetzung durch den Arzt immer
noch bei einem Eingriff in die Korperintegritit des Patienten, der nicht weniger
gewichtig erscheint.>*® Zwar lieBe sich in den Fillen der hypothetischen Einwilli-
gung ggf. anfiihren, dass sich bereits das Vorliegen der Maglichkeit der Uberein-
stimmung mit dem hypothetischen Willen im verhaltensrelevanten ex ante Zeit-
punkt strafmildernd auswirken miisse; sofern es sich nachtréiglich bestétige. Ein
solches Verstindnis hebelt jedoch die Autonomie des Patienten innerhalb der
medizinischen Behandlung vollstindig aus. Ausschlaggebend dafiir ist insofern
die tatsdchlich fehlende Disposition des berechtigten Rechtsgutsinhabers. Ein
eindeutig vorliegender Gesichtspunkt der Verhaltensbewertung darf nicht durch
hypothetische Uberlegungen ausgehebelt werden.

Ferner ist eindringlich zu betonen, dass jedenfalls das Leben als hochstper-
sonliches gewichtiges Rechtsgut bestimmten Bewertungen — jedenfalls seitens
Dritter — entzogen ist.>*” Eine andere Betrachtungsweise ist mit dem verfassungs-
rechtlichen Schutzauftrag des Staates nicht vereinbar, denn sie wiirde insbeson-
dere in medizinischen Grenz- und Konfliktsituationen eine nicht zu rechtferti-
gende Schutzlosstellung kranker oder geschwichter Menschen bedeuten. Auch
ein schwerstkranker Mensch, der um sein Leben ringt, ist aus Sicht der Rechts-
ordnung selbstverstindlich nicht weniger schutzwiirdig als jeder andere.>’® Eben-
sowenig wie die Totung eines jungen Menschen, der sein Leben noch vor sich
hat, strafschirfend wirkt, darf die Tétung eines Todkranken oder Sterbenden zu
einer Strafmilderung fiihren.*”! In dhnlicher Form lisst sich diese Wertung auch
analog auf die Korperintegritit des Patienten iibertragen. Nur deshalb, weil sich
die Einwilligung in das drztliche Handeln als relativ wahrscheinlich, da medizi-
nisch verniinftig oder, um die Chance der Heilung zu erreichen, alternativlos dar-
stellt, darf man den Patienten nicht der Moglichkeit einer selbstbestimmten Ent-
scheidung berauben. Zur Gewihrleistung dessen ist es wichtig, dass innerhalb der
strafrechtlichen Bewertung die in den Féllen der hypothetischen Einwilligung tat-
sdchlich fehlende autonome Disposition des berechtigten Rechtsgutsinhabers aus-
schlaggebend ist; dieser Umstand darf nicht durch hypothetische Uberlegungen
konterkariert werden.

368 Dazu auch Merkel, JZ 2013, 975, 979.

369 Roxin, ZStW 74 (1962), 411, 427, 429.

370 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 496. Zu der andernfalls sehr bedenkli-
chen Folgerung ,,Was féllt darf man auch noch stoflen* Puppe, GA 2003, 764, 768.

371 Dazu eingehend Spendel, JZ 1997, 1186, 1187f.; der BGH lehnt es insofern auch

ab, das Alter des Opfers als beachtlichen Strafzumessungsgrund zu werten, vgl. BGH
StV 1995, 634; Kinzig, in: Schonke/Schrdder, § 46 Rn. 20 m.w. N.
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d) Besondere (korperverletzungsspezifische) nachtrigliche Billigung
des Verhaltens als ein an die tatsdchliche Genehmigung
ankniipfender Strafaufhebungsgrund de lege ferenda

Die Erwidgungen, die Mitsch bereits im Rahmen der Erfolgszurechnung beziig-
lich der Beriicksichtigung des Heilerfolgs bei der Bewertung der hypothetischen
WillensgemiBheit angestellt hat,>’? lieBen sich auch im Sinne eines besonderen
Strafaufhebungsgrundes deuten. Sie wiren in diesem Fall gerichtet auf die Eta-
blierung eines besonderen Strafaufthebungsgrundes, der als eine Art nachtrig-
liche Billigung des érztlichen Handelns konzipiert ist und mafigeblich vom ein-
getretenen Heilerfolg abhingig sein soll.”® Mitsch selbst verweist im Zuge des-
sen darauf, dass der die hypothetische Einwilligung, als teilweise Erfiillung eines
Rechtfertigungsgrundes, insofern auch als Strafzumessungsgesichtspunkt Bedeu-
tung zukime.*”*

Auch Weber pladiert in diesem Sinne fiir die Berlicksichtigung des nachtrag-
lichen Genehmigungsverhalten des Geschéddigten: Angesichts einer strafbaren
rechtsgeschiftlichen Verfiigung iiber fremde Vermdgenswerte soll eine nachtrig-
liche Billigung des Rechtsgutsinhabers nach seiner Auffassung zwar nicht recht-
fertigend wirken, aber dem Verhalten nachtriaglich die Strafbediirftigkeit entzie-
hen.*”® Insofern soll materiell eine Parallele zum strafbefreienden Riicktritt von
der vollendeten Tat (§ 158 StGB) bestehen: Trotz vollstindiger Tatbestandver-
wirklichung fehle es ndmlich am Eintritt einer gravierenden Rechtsgutsverlet-
zung.>’® Dabei spielt nicht zuletzt der Gedanke des in diesen Fillen angenomme-
nen verminderten Normgeltungsschadens eine Rolle. Ob eine solche normative
Wertung der nachtréglichen Billigung allerdings auch bei einem Realakt, wie
dem Eingriff in die koérperliche Unversehrtheit als angemessen erscheint, ldsst
Weber ausdriicklich offen.?”’

Dass die nachtrigliche Zustimmung bzw. Genehmigung als Strafauthebungs-
grund dem Strafrecht grundsitzlich nicht vollig fremd ist, zeigen die Vorschrif-
ten der §§ 331 III, 333 StGB.>’® Allerdings ist die Beriicksichtigung von Nach-

372 S, dazu C.1.4.d)dd).

373 Mitsch, JZ 2005, 718; zu einer analogen Anwendung der allgemeinen Riicktritts-
vorschriften vgl. zudem Kohlrausch/Lange, § 46 StGB Anm. IV 1 fiir den Unterneh-
menstatbestand.

374 Mitsch, JZ 2005, 279, 284.

375 Weber, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 6 Rn. 106g.
376 Weber, FS Baur, 1981, S. 133, 144.

377 Weber, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, § 6 Rn. 106g.

378 Dazu Heine/Eisele, in: Schonke/Schrdder, § 331 Rn. 62 m.w.N.; sowie Hengsten-
berg, Die hypothetische Einwilligung, S. 336.
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tatverhalten fiir die Begriindung der Strafbarkeit regelmiBig irrelevant.>”® Ge-
nauer betrachtet steht zudem gar kein Nachtatverhalten des Taters in Rede, son-
dern man wiirde vielmehr an ein nachtrigliches Opferverhalten ankniipfen.®®°
SchlieBlich erscheint es zweifelhaft, die ,,objektive” Gesundheitsverbesserung des
Betroffenen zum entscheidenden Ankniipfungspunkt der Genehmigungsfahigkeit
zu erheben. Denn im hier interessierenden Zusammenhang ist das Rechtsgut der
Korperintegritit untrennbar mit dem korperbezogenen Selbstbestimmungsrecht
verbunden, dessen Verletzung nachtraglich nicht mehr relativiert werden kann.

e) Ausgestaltung als reines Antragsdelikt und die Etablierung
eines iibergesetzlichen Strafaufhebungsgrundes de lege ferenda

Ebenso denkbar wire es, die Strafverfolgung der drztlichen Eigenmacht durch
die Etablierung eines absoluten Antragsdelikts einzuschranken. In seinen rechts-
tatsdchlichen Auswirkungen kéme ein solches Vorgehen ebenfalls einer Art Be-
riicksichtigung der nachtriaglichen Billigung des arztlichen Verhaltens durch den
Rechtsgutsinhaber gleich. Denn wer mit seiner Behandlung im Ergebnis zufrie-
den ist, wird kaum einen Strafantrag stellen.*®' Ein gleichwohl gestellter Strafan-
trag soll unter Umstdnden wegen Verwirkung unbeachtlich und ein besonderes
offentliches Strafverfolgungsinteresse regelmiBig zu verneinen sein.**?

Daneben wird die Konstruktion eines iibergesetzlichen Strafauthebungsgrun-
des fiir die Anwendungsfille der hypothetischen Einwilligung erwogen.*™

Beiden Ansétzen ist es allerdings immanent, dass letztlich der Patient in reiner
Willkiir nachtréglich iiber die Strafbediirftigkeit des &rztlichen Verhaltens ent-
scheidet.>®* Das hat zur Folge, dass die Strafbarkeit des Arztes unkontrollierba-
ren individuellen Ermessenserwadgungen und nicht zuletzt dem Zufall anheimge-
stellt wird. Eine so ausgestaltete strafrechtliche Verhaltensbewertung bietet nicht
nur Anlass fiir Fehlanreize, sondern ldsst sich auch in ihrer normativen Wertung
in Bezug auf den drztlichen Verhaltensunwert kaum begriinden.

) Fazit

Die Berticksichtigung der hypothetischen Einwilligung innerhalb der Strafzu-
messung erweist sich als eher ,.geringfiigig entschirfende Alternative>® Auch

379 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 483 unter Verweis auf den Riicktritt als
Ausnahmenorm; s. zudem Weber, GS Schliichter, 2002, S. 243 Fn. 20 mit weiteren Aus-
nahmen.

380 Ahnlich auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 487.
381 Mitsch, FS Achenbach, 2011, S. 299, 310.

382 Mitsch, FS Achenbach, 2011, S. 299, 310.

383 Spendel, FS Engisch, 1969, S. 509, 523.

384 So auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 489.

385 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 57.
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innerhalb dieser Deliktstufe erscheint die hypothetische Einwilligung aufgrund
ihres fiktiven Charakters als Fremdkorper. Auch auf der Ebene der Strafbarkeit
konnte sich allenfalls eine partielle Verbesserung der Gesamtsituation ergeben.
Denn eine solche ,,Losung™ flihrte — ebenso wie eine Heranziehung der prozes-
sualen Einstellungsvorschriften — zu kaum kontrollierbaren Opportunitits- und
Ermessenserwégungen.

I1. Strafprozessuale und systematische Kritikpunkte
gegeniiber der Anwendung des Gedankens
der hypothetischen Einwilligung im Strafrecht

Uber die unmittelbar mit der konkreten Einordnung im strafrechtlichen De-
liktsaufbau verbundenen Kritik hinaus, erscheint die Anwendung der hypotheti-
schen Einwilligung im Strafrecht auch im Hinblick auf iibergreifende strafrecht-
liche Prinzipien und strafprozessuale Erwigungen kritikwiirdig. Dies gilt es im
Folgenden zu thematisieren.

1. Anwendung des in dubio pro reo-Grundsatzes

Aufgrund der komplexen Beweislastverteilung bleibt die hypothetische Einwil-
ligung innerhalb der zivilrechtlichen Anwendung weiterhin patientenfreund-
lich.>®® Aus strafrechtlicher Sicht gestaltet sich dies allerdings oft anders. Denn
materiellstrafrechtlich miissen die Voraussetzungen der hypothetischen Einwilli-
gung zwar vorliegen, jedoch gilt fiir den Fall, dass dieses Vorliegen nicht aus-
geschlossen werden kann, nach allgemeiner Auffassung der in dubio pro reo-
Grundsatz. Das bedeutet, dass auch bei zweifelhaftem Vorliegen — anders als im
Zivilrecht — davon auszugehen ist, dass die Einwilligung trotz mangelhafter Auf-
klirung ordnungsgemilB erteilt worden wire.*®” Der BGH geht insoweit von der
uneingeschrinkten Feststellungsbediirftigkeit der Nichteinwilligung bei hypothe-
tisch ordnungsgemifBer Aufklarung aus. RegelméBig ergibt sich in den entspre-
chenden Fillen aber ein non liquet.*®® Im Falle eines solchen non liquet gelangt
der BGH in Strafsachen dann zu einem anderen Ergebnis als die Zivilgerichte: In
Anwendung des in dubio pro reo-Grundsatzes kommt es regelméflig zu einem
Freispruch des Arztes, weil nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Patient
auch im Falle einer ordnungsgemiBen Aufklirung der Behandlung zugestimmt
hitte.>®® Grund dafiir ist vor allem, dass im Zivilverfahren, in dem es cum grano
salis um die gerechte Verteilung von Kosten geht, eine spezielle Beweislastver-
teilung herrscht, die im Strafrecht aufgrund der Unschuldsvermutung nach Art. 6

386 Sickor, JA 2008, 11, 14.

387 BGH NStZ 1996, 34, 35; NStZ-RR 2004, 16, 17.
38 Duttge, FS Schroeder, 2006, S. 179, 184.

389 Renzikowski, FS Fischer, 2010, S. 365, 369.
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IT EMRK und letztlich auch im Hinblick auf den Gesetzlichkeitsgrundsatz in die-
ser Weise nicht etabliert werden kann.>*°

Dies zeigt, dass die Ubertragung der Grundsitze der hypothetischen Einwilli-
gung auf das Strafrecht nicht nur eine Strafbarkeitseinschrankung bedeutet, son-
dern in Anwendung des in dubio pro reo-Grundsatzes de facto zum fast vollstin-
digen Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Arztes fiihrt.*"!
Denn jedenfalls solange es sich um einen ansonsten lege artis durchgefiihrten
Eingriff handelt, kann — von Sonderféllen abgesehen — wohl kaum vollkommen
ausgeschlossen werden, dass der Patient auch bei ordnungsgemifBer Aufklarung
eingewilligt hitte.>*? Zugespitzt bedeutet das, dass man in Anwendung der hypo-
thetischen Einwilligung die Strafbarkeit zunichst bewusst von einer objektiv
nicht rekonstruierbaren Entscheidung des Patienten im Eingriffszeitpunkt abhéin-
gig macht, nur um anschlieBend in dubio pro reo freizusprechen.>** Dies fiihrt in
der Praxis entweder zu einem Freispruch des Angeklagten, obwohl allen Beteilig-
ten die Missachtung des Selbstbestimmungsrechts bewusst ist, oder aber der
Richter selbst ersetzt die hochstpersonliche Patientenentscheidung durch ,.eige-
nes Bauchgefiihl“.*** Eine derartige Handhabung reduziert den Schutz der kor-
per- und gesundheitsbezogenen Selbstbestimmung in nicht zu rechtfertigender
Weise.*”

Nicht vollstandig geklirt ist, ob der in dubio pro reo-Grundsatz auf die hypo-
thetische Willensiibereinstimmung im Verletzungszeitpunkt iiberhaupt Anwen-
dung finden darf. Wie bereits zuvor dargestellt, folgt der Entschluss des Patien-
ten in eine drztliche Maflnahme einzuwilligen, keinen objektiv nachvollziehbaren
Bedingungen, sondern ist von mannigfaltigen personlichen Motiven geleitet.
Demzufolge ldsst sich die fiktive Entscheidung allenfalls mit einiger Wahr-

390 Renzikowski, FS Fischer, 2010, S. 365, 369; Roxin, medstra 2017, 129, 131; in
der Sache auch Puppe, JR 2004, 469, 471.

M1 Sickor, JA 2008, 11, 14.

392 Puppe, AT, § 11 Rn. 191,

393 Puppe, GA 2003, 764, 769. Dagegen wird der Einwand erhoben, innere Tatsa-
chen bereiteten aus prozessualer Sicht immer Beweisschwierigkeiten; die Beispiele aus
den Zivilverfahren zeigten jedoch, dass auch insoweit Entscheidungen moglich sind
(Rosenau, FS Maiwald, 2010, S. 683, 692). Dieser Einwand kann jedoch die forensi-
schen Einwénde nicht entkriften. Das liegt u.a. daran, dass bereits auf die unterschied-
liche Beweislastverteilung im Zivilprozess verwiesen worden ist und diese als maf-
geblicher Faktor des unterschiedlichen Umgangs mit der Rechtsfigur eine bedeutende
Relevanz besitzt.

394 Swoboda, ZIS 2013, 18, 29; um zu verhindern, dass der Arzt stets mit dem Argu-
ment gehdrt wird, es sei nicht ausgeschlossen, dass der Patient im Falle ordnungsgema-
Ber Einwilligung eingewilligt hétte, wird nach a.A. eine restriktive Handhabung des
Zweifelsgrundsatzes versucht; s. Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 60; Riedel-
meier, Arztlicher Heileingriff, S. 81. Ob dies jedoch in Génze iberzeugt, erscheint
zweifelhaft.

95 Tag, ZStW 127 (2015), 523, 538.
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scheinlichkeit abschétzen, was letztlich aber nicht den Anforderungen an eine
hinreichende Widerlegung der Unschuldsvermutung®*® geniigt.>*” Stuft man die
Aussage hinsichtlich des eigenen fiktiven Verhaltens richtigerweise nicht als ob-
jektiv feststehende Tatsache, sondern treffender als reine MutmaBung ein, kann
der in dubio pro reo-Grundsatz darauf ohnehin keine Anwendung finden.**®
Wenn der Zweifelsatz an dieser Stelle richtigerweise keine Anwendung finden
darf, bedeutet das zugleich, dass — sofern der Patient auf eine eigene Einschét-
zung verzichtet — vom (normativen) Normalfall auszugehen ist, ndmlich, dass
sich die Einwilligung nur auf diejenigen Risiken bezieht, auf die sich die vorhan-
dene Aufklirung erstreckt.*”

2. Strafprozessualer Kritikpunkt: Antragsdelikt

Gem. § 152 I StPO gilt die Offizialmaxime, das bedeutet, dass die Strafverfol-
gung dem Staat i.S. eines Verfolgungszwangs obliegt: Der staatliche Strafan-
spruch ist im allgemeinen Interesse notfalls auch gegen den konkreten Willen
des durch die Tat Betroffenen durchzusetzen.**° Dies duBert sich z.B. darin, dass
das Opfer jenseits der Privatklage- bzw. der Antragsdelikte grundsitzlich nicht
selbst tiber das ,,Ob“ oder den ,,Abbruch* der Strafverfolgung entscheiden kann.
Die Etablierung eines Antragsdelikts resultiert dabei in der Regel aus dessen Ba-
gatellcharakter.*”! Als weiteres Motiv ist die Riicksichtnahme auf das Interesse
des Tatopfers, insbesondere der Schutz von dessen Privatsphire zu nennen.**?

Gem. § 230 I StGB besteht im Hinblick auf die einfache Korperverletzung
eine alternative Strafverfolgungsvoraussetzung: Das bedeutet, zur Verfolgung ist
entweder ein Strafantrag erforderlich oder aber, dass die Strafverfolgungsbehorde
wegen des besonderen offentlichen Interesses an der Strafverfolgung ein Ein-
schreiten von Amts wegen fiir geboten halt.*** Mit einer Anerkennung der hypo-
thetischen Einwilligung schafft man allerdings ein zusétzliches Instrument, das

3% In Auslegung des § 261 StPO stehen nur solche Griinde, die zu verniinftigen
Zweifeln in einer fiir den Schuldspruch relevanten Frage Anlass geben, einer Verurtei-
lung entgegen. In diesem Fall ist ,,in dubio pro reo” zu entscheiden; Tiemann, in: Karls-
ruher Kommentar zur Strafprozessordnung, § 261 Rn. 12; vgl. auch Ronnau, in: LK-
StGB, Vor § 32 ff. Rn. 231.

397 Duttge, FS Schroeder, 2006, S. 179, 189.

398 Puppe, GA 2003, 764, 769; Stratenwerth, FS Gallas, 1973, S. 227, 233 ff.; Paeff-
gen, FS Rudolphi, 2004, S. 187, 208.

399 Zabel, GA 2015, 219, 233.

40 Kiihne, Strafprozessrecht, §16 Rn. 297; Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt,
§ 152 Rn. 1.

1 Mitsch, JA 2014, 1, 2; vgl. z.B. § 248a StGB, § 263 StGB, § 263 IV StGB,
§ 265a StGB, § 265a III StGB.

42 Mitsch, JA 2014, 1, 2; was z.B. bei § 201 StGB, § 201a, StGB, § 202 StGB,
§ 203 StGB und § 204 StGB in Betracht zu ziehen ist.

403 Hardtung, in: Miinchener Kommentar, § 230 Rn. 2.
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es dem Opfer ermoglicht, auf die Strafbarkeit des Taterverhaltens erheblichen
Einfluss zu nehmen — und zwar ohne Riicksicht auf ein etwa bestehendes beson-
deres offentliches Interesse an der Strafverfolgung.*** In der Sache modifiziert
die Moglichkeit der (nachtraglichen) hypothetischen Einwilligung des Patienten
die Tatbestéinde der Korperverletzung — und u. U. sogar die Totungsdelikte! — zu
absoluten Antragsdelikten, indem sie einen ,,in das Gewand des materiellen
Rechts gekleideten Strafantrag® darstellt.**> Es erscheint insofern unbillig, dass
der Einzelne — trotz anders lautender gesetzlicher Regelungen — iiber den staat-
lichen Strafanspruch verfiigt.**® Denn wihrend es im Zivilrecht allein um den
Ausgleich von Vermogensschidden geht, auf den das Opfer selbstverstindlich
auch nachtréiglich verzichten kann, steht der staatliche Strafanspruch in der Re-
gel nicht zur Disposition des Betroffenen.*’

3. Gefahr der Ausweitung auf weitere Delikte

SchlieBlich ist auf einen weiteren problematischen Aspekt hinzuweisen: Er-
kennt man die hypothetische Einwilligung innerhalb des Medizinstrafrechts an,
gelangt man in Erkldrungsnot, warum sie auf diesen Themenkomplex beschriankt
und nicht auf andere Delikte iibertragbar sein soll.**® Mitunter wird die Anwen-
dung der hypothetischen Einwilligung auf den Untreuetatbestand erwogen.**
Weiterhin lieBe sich etwa die Verantwortlichkeit des Diebes mit der Erwidgung
ausschliefen, dass der Eigentiimer dem Dieb die Sache, falls er ihn zuvor gefragt
hitte, womdglich freiwillig geschenkt hitte.*! Im Rahmen der Rekonstruktion
seines Willens konnte etwa der bestohlene Eigentiimer angeben, dass er hypothe-

404 Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 230.

405 Jiger, FS Jung, 2007, S. 345, 349, 355f.; in strafprozessualer Hinsicht ist zudem
zu betonen, dass die materielle Rechtskraft der richterlichen Entscheidung in einem sol-
chen Fall gem. Art. 103 III GG eine erneute Strafverfolgung gegen den Tédter wegen
eben dieser Tat unmoglich macht (,,ne bis in idem®); vgl. Schwartz, Hypothetische Ein-
willigung, S. 203 unter Bezugnahme auf Schmitt, in: Meyer-GoBner/Schmitt, Einl.
Rn. 171.

46 Roxin/Greco, AT, § 13 Rn. 79.

07 Jiger, JA 2012, 70, 72.

408 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 2; Eisele, FS Stritz, 2009,
S. 163, 182; befiirwortend zur Anwendung iiber das Medizinstrafrecht hinaus Kuhlen,
FS Roxin, 2011, S. 332 ff.; Kuhlen, FS Miiller-Dietz, 2001, S. 431 ff., dort insbesondere
bezogen auf den Schusswaffengebrauch ohne vorherigen Warnschuss; Rosenau, FS Mai-
wald, 2010, S. 683 ff.

409 S, dazu insbesondere OLG Hamm NStZ-RR 2012, 374, 375; Ronnau, StV 2011,
753, 755f.; Hengstenberg, Die hypothetische Einwilligung, S. 425; Walischewski, FG
Feigen, 2014, S. 293, 315; Seier, in: Achenbach/Ransiek/Roénnau, Wirtschaftsstrafrecht,
5. Teil Kap. 2 Rn. 211.

410 Bsp. nach Eisele, JA 2005, 252, 254; Otto, Jura 2004, 679, 683; Dutige, FS
Schroeder, 2006, S. 179, 188; befiirwortend zu der Mdglichkeit des nachtriglichen Ein-
verstdndnisses mit einem Diebstahl Garbe, Wille und Hypothese, S. 346, 350 ff.
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tisch nicht nur mit dem tatsdchlichen Gewahrsamswechsel, sondern dariiber hin-
aus auch mit einem Eigentumswechsel einverstanden gewesen wire. In Betracht
zu ziehen ist weiterhin die — besonders geschmacklose, aber unter der Pramisse
der grundsétzlichen Anerkennung der Rechtsfigur durchaus nicht vollig von
der Hand zu weisende — Ubertragung der hypothetischen Einwilligung auf die
Delikte gegen die sexuelle Selbstbestimmung. In diesem Fall konnte sich der
Vergewaltiger darauf berufen, dass das Opfer moglicherweise auch ohne Zwang
seinem unwiderstehlichen Charme erlegen wire.*!'" Schlieflich wird auch die
Anwendung auf den Schwangerschaftsabbruch diskutiert,*'? was mit einer beson-
ders komplexen Konfliktsituation einherginge.

I11. Weitere typischerweise thematisierte Kritikpunkte
gegeniiber der Anwendung der hypothetischen Einwilligung

Neben den bereits genannten gewichtigen Gesichtspunkten der irreversiblen
Verletzung des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen, die gegen eine Anwen-
dung der Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung im Strafrecht sprechen,
werden zuweilen noch weitere zumeist eher rechtstatsdchliche — Erwagungen dis-
kutiert, die mdglicherweise ebenfalls einer Anwendung entgegenstehen. Diese
sollen im Folgenden thematisiert werden. Sie vermdgen es allerdings teilweise
nicht, vollumfénglich zu liberzeugen, was ebenfalls in der gebotenen Kiirze dar-
zustellen sein wird.

1. Mangelnde Feststellbarkeit der Willensgem:if$heit
bei todlichem Ausgang der Behandlung

Zunichst ist in diesem Zusammenhang auf den besonderen Fall des Todes des
Patienten infolge der Behandlung einzugehen. Vollends unfeststellbar ist der hy-
pothetische Wille des Patienten dann, wenn er infolge des Eingriffs verstirbt,
denn dann beruht die Einschitzung seines Willens auf reiner Spekulation.*'?
Demzufolge sind mit dem Tod des Patienten beachtliche Strafbarkeitsliicken ver-
bunden; das wird in der Praxis immer wieder zu non liquet-Situationen fiihren.*'*

Aufgrund dessen, dass sich der Betroffene nun nachtréaglich nicht mehr duflern
kann, muss nach Auffassung des BGH*'> zugunsten des Arztes in Anwendung
des in dubio pro reo-Grundsatzes unterstellt werden, dass der Patient auch im

411 Duttge, FS Schroeder, 2006, S. 179, 188.
412 Merkel, in: Roxin/Schroth, S. 295 ff.

413 Fischer, StGB, § 223 Rn. 34; Roxin, medstra 2017, 129, 131; Kriminalpolitischer
Kreis, medstra 2021, 65, 67.

414 Pueffaen, FS Rudolphi, 2004, S. 187, 208.
415§, dazu B.1.3.¢).
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Falle ordnungsgemiBer Aufklirung eingewilligt hitte.*'® Damit resultiert aus
dem Tod des Patienten fiir den Arzt letztlich eine Besserstellung, weil ihm das
Erfolgsunrecht nach dem Grundsatz in dubio pro reo nicht mehr zugerechnet
werden kann.*'” Das hat fiir den Arzt den angenehmen Effekt, dass er im Falle
des tddlichen Ausgangs trotz eines u.U. scherwiegenden Aufkldrungsmangels
keine Bestrafung zu erwarten hat, weil mangels Aussage des Verstorbenen nicht
mehr plausibel gemacht werden kann, dass jener bei korrekter Aufklérung anders
entschieden hitte.*'® Ein solches Ergebnis kann nicht interessengerecht sein.

2. Gefahr des andauernden Schwebezustands
der Verhaltensbewertung

Ferner wird innerhalb der Literatur auf die Gefahr eines andauernden Schwe-
bezustands der Verhaltensbewertung bei Anwendung der hypothetischen Einwilli-
gung hingewiesen.*!” Richtigerweise ist es als essentielle Voraussetzung des straf-
rechtlichen Normappells zu akzentuieren, dass sdmtliche verhaltensrelevanten
Bedingungen der Strafbarkeit nach ihrem Inhalt und Umfang bereits im Verhal-
tenszeitpunkt feststehen miissen.**° Die Einbezichung von nachtriglichen Fest-
stellungen in die Strafbarkeitsfrage er6ffnet insofern einen (misslichen) Schwe-
bezustand beziiglich der Strafbewehrtheit des Verhaltens. So wird etwa kritisiert,
angesichts der Beriicksichtigung der hypothetischen WillensgemifBheit — wie sie
die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung erfordert — lasse sich das end-
giiltige spezifische Missbilligungsurteil {iber das Taterverhalten erst weit nach
der Tat fillen.**' Bezogen auf diesen Kritikpunkt ist jedoch Vorsicht geboten.
Zwar ist es zutreffend, dass sich der angesprochene Schwebezustand hinsichtlich
der Verhaltensbewertung moglicherweise bis hin zu einem die Rechtssicherheit
in unertriglichem MalBe strapazierenden Zeitraum ausdehnen kann: z.B. dann,
wenn es sich um einen infolge der Behandlung lange Zeit komatdsen Patienten
handelt, dessen WillensduBerung nicht einfach iibergangen werden kann. Den-
noch sind Konstellationen, in denen die Strafbarkeit von nachtriaglichen Aspek-
ten abhédngt, dem Strafrecht durchaus nicht fremd. Grundsitzlich kdnnte man
zudem rein theoretisch so konstruieren, dass das Nichteingreifen einer hypotheti-
schen Einwilligung als bereits ex ante bei der Verhaltensmissbilligung beriick-
sichtigungsfiahige Bedingung integriert wird. Nimmt man dies an, so kdnnte man

416 Jiger, JA 2012, 70, 72; Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 241.

47 Jéger, JA 2012, 70, 72.

418 Paeffgen, FS Rudolphi 2004, S. 187, 208.

419 Vgl. zum Problem des Schwebezustands bei nachtriglicher Hypothesenbildung
Jdger, FS Jung, 2007, S. 345, 358; Schwartz, Hypothetische Einwilligung, S. 240f.; A/-
brecht, Hypothetische Einwilligung, S. 367.

420 Jiger, FS Jung, 2007, S. 345, 349, 355; Schwartz, Hypothetische Einwilligung,
S. 240f.; Sternberg-Lieben, StV 2008, 190, 192.

41 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 367.
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unproblematisch auf die spitere Auswertung dessen zuriickgreifen, ohne dabei
gegen strafrechtliche Grundsitze zu verstoBen. Diese Betrachtung zeigt, dass die-
ser Gesichtspunkt allein keine iiberzeugende Argumentationsgrundlage fiir die
Kritik gegentiber der in Rede stehenden Rechtsfigur bilden kann.

3. Aus der Anwendung der hypothetischen Einwilligung
resultierende Problematik in Bezug auf die Duldung
von moglichen Gegenrechten

Weiterhin wird innerhalb der Literatur kritisiert, dass sich aus der Situation des
rechtlichen Schwebezustands eine Folgeproblematik in Bezug auf die Zuldssig-
keit moglicher Gegenrechte gegeniiber der (nachtrdglich) durch hypothetische
Einwilligung gedeckten &rztlichen MaBinahme ergibe: Die Heilbehandlung wiir-
de unter Annahme der hypothetischen Einwilligung nachtriglich mit der Gesamt-
rechtsordnung iibereinstimmen,*** daraus wiirde aus Sicht etwaiger Gegenrechte
eine fiktive Duldungspflicht resultieren.*”® Demnach wire das aus Sicht der
Rechtsordnung unbillige Ergebnis denkbar, dass das im Tatzeitpunkt als rechtmé-
Big charakterisierte Verhalten eines Nothelfers nachtriglich als rechtswidriges —
und u. U. sogar strafbewehrtes! — Verhalten zu missbilligen wire.*** Eine solche
Gefahr der Duldungspflicht des Nothelfers besteht allerdings de facto nicht.
Denn das Verhalten des Arztes bliebe ohnehin — auch unter Annahme der An-
wendbarkeit der hypothetischen Einwilligung — im Hinblick auf die stets be-
stehende Mdglichkeit des Nichteingreifens der hypothetischen Einwilligung wei-
terhin rechtswidrig. Sodass sich fiir den Zeitpunkt der Verhaltensbewertung des
Nothelfers diese Problematik nicht stellt.

IV. Kritische Gesamtwiirdigung der Anwendbarkeit
der hypothetischen Einwilligung im Strafrecht

Die bisherigen Uberlegungen haben vor allem eines deutlich gezeigt: Dass der
Patient bei korrekter Aufkldrung iiber alle wesentlichen Umstinde mdglicher-
weise eingewilligt hitte, kann nicht iiber die reale Verletzung des Selbstbestim-
mungsrechts hinwegtiuschen. Denn es dndert nichts daran, dass der tatsdchlich
vorgenommene Eingriff eine eklatante Verletzung seines korperbezogenen Selbst-
bestimmungsrechts darstellt.*>> Im Behandlungszeitpunkt wird das berechtigte
Interesse des Dispositionsbefugten verletzt, selbst iiber seinen eigenen Korper zu
entscheiden, obwohl genau die Wahrnehmung dieses Rechts durch die mogliche

422 Vgl. Rénnau, in: LK-StGB, Vor § 32 ff. Rn. 105.
423 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 371.
424 Dazu vertiefend Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 373 f.

425 S dazu A.IL1.2)bb); A.V.1.b); C.L4.d)cc); NijBgens, FS Nirk, 1992, S.745,
750.
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und nach Sachlage auch gebotene korrekte drztliche Aufklarung zu gewéhrleisten
wire. Denn in diesem Moment ist der Patient bereits zum Objekt drztlicher Ver-
nunft geworden und sieht sich mit vollendeten Tatsachen konfrontiert.**® Diese
Missachtung des Subjektstatus fiihrt zu einer teilweisen Wiederbelebung bereits
iiberwunden geglaubter Ansétze von drztlichem Paternalismus. Sie widerspricht
nicht nur eklatant den aktuellen Entwicklungen im Medizinrecht, sondern lasst
auch die strafrechtliche Einbeziechung des Selbstbestimmungsrechts in den
Schutz der kérperlichen Unversehrtheit nachtriglich ins Leere laufen.*?” Zur an-
gemessenen Ausiibung der Patientenautonomie geniigt es nicht, dass sich eine
zufillige Ubereinstimmung des drztlichen Verhaltens mit dem ergibt, was der Pa-
tient vielleicht gewollt hitte. Vielmehr ist es dafiir erforderlich, dass der Patient
rechtzeitig vor dem drztlichen Verhalten auf der Basis einer zutreffenden und
auch vollstindigen Information einen entsprechenden Willen selbst tatsdchlich
bildet und die relevante Entscheidung selbst tatsichlich trifft.**® Auf ein gerin-
gerwertiges Surrogat darf nur dann zuriickgegriffen werden, wenn die hoherwer-
tige Moglichkeit nicht zur Verfligung steht. Das trifft zwar auf die mutmaBliche,
aber nicht auf die hypothetische Einwilligung zu. Die erforderliche hdchstperson-
liche Entscheidung, die vor dem Eingriff zu treffen ist, kann nachtriglich
schlechterdings nicht (wieder)hergestellt werden.** Diese, vor dem Eingriff zu
treffende, hochstpersonliche Entscheidung des Patienten, sich unter bestimmten
Bedingungen und trotz bestimmter Risiken behandeln zu lassen, kann und darf
ihm niemand abnehmen, solange der Patient bei korrekter Information in der
Lage wire, diese Entscheidung selbst zu treffen.*** Daher bleibt es dabei: Ein
arztlicher Eingriff ohne wirksame Einwilligung des Patienten missachtet dessen
korperbezogenes Selbstbestimmungsrecht und ist als Korperverletzung zu quali-
fizieren.*!

V. Fazit

Die Ubernahme des zivilrechtlichen Haftungskorrektivs der hypothetischen
Einwilligung zur Einddmmung der als zu umfangreich empfundenen &rztlichen
Aufklirungspflichten iiberzeugt aus strafrechtlicher Sicht nicht.**?> Auf Grund-
lage der vorangegangenen Analyse konnte hinsichtlich ihrer aktuellen Ausgestal-

426 Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 134 f.

427 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 67. Insoweit fiir das Zivilrecht KG
MDR 2015, 278; Kraatz, § 3 Rn. 75, der mahnt, dass in jiingerer Zeit der Einwand der
hypothetischen Einwilligung zum Regelfall zu werden scheint.

428 Jiger, JA 2012, 70, 72; Jéiger, FS Jung 2007, S. 345, 349f.

929 Sowada, NStZ 2012, 1, 7; Jiger, FS Jung, 2007, S. 345, 347; Schickofer, FS
Puppe, 2011, S. 953, 966 .

430 NiiBgens, FS Nirk, 1992, S. 745, 752.
431 Roxin, medstra 2017, 129, 130; A.V.1.b).
42 Kriminalpolitischer Kreis, medstra 2021, 65, 66.
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tung keine Auslegung der ,,Rechtsfigur” zugrundegelegt werden, die in der gebo-
tenen Weise mit dem dogmatischen Gesamtsystem vereinbar wire.**> Aufgrund
der moglichen Ausdehnung auf weitere Deliktsbereiche auBerhalb des Medizin-
strafrechts ist zudem zu besorgen, das einhergehend mit der Anerkennung der
hypothetischen Einwilligung die Rechtsfigur der Genehmigung zukiinftig — quasi
durch die Hintertiir — Eingang ins Strafrecht finden konnte.***

Dass die hypothetische Einwilligung dennoch in der Praxis weiterhin angewen-
det wird, zeigt lediglich den Bedarf an, nicht die Losung.**> Gleichzeitig riickt
die urspriingliche Intention der hypothetischen Einwilligung — die Korrektur als
tiberspannt wahrgenommener Aufkldarungspflichten — immer mehr in den Hinter-
grund. Stattdessen scheint sie als unbeabsichtigte Nebenfolge weitergehend zum
Instrument der Entkriminalisierung des drztlichen Verhaltens zu mutieren. Um im
Hinblick auf die urspriingliche Intention der hypothetischen Einwilligung zu
einer vorzugswiirdigen Alternative zu gelangen, gilt es, den Fokus darauf zu rich-
ten, ob die Einwilligung in diesen Féllen moéglicherweise trotz vorhandener Auf-
kldrungsmangel dennoch als eigenverantwortliche Patientenentscheidung zu qua-
lifizieren ist. Richtigerweise muss die Fragestellung somit dahingehend konkreti-
siert werden, welche Aspekte der fehlerhaften Aufklarung im strafrechtlichen
Sinne dahingehend Relevanz beanspruchen, dass sie den Patienten der Moglich-
keit berauben, eigenverantwortlich zu entscheiden.**® Dariiber hinaus gilt es, den
Blick im Folgenden auf eine mogliche Entkriminalisierung (zu) leichter Verhal-
tensnormverstdBe zu richten. Diese vermag es u. U. auch, angemessener auf arzt-
liches Fehlverhalten zu reagieren, ohne damit gleichzeitig ein problematisches
Sonderstrafrecht zu schaffen.

433 S. dazu auch Roxin, medstra 2017, 129, 131.

34 Sowada, NStZ 2012, 1, 6.

435 Gaede, Limitiert Akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 4.

436 S, dazu A.VI.1.d)dd). In diesem Sinne auch Merkel, JZ 2013, 975, 977.
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,Es gilt eine Losung zu finden, bei der ein gewissenhafter Arzt in seinen Behand-
lungsmethoden nicht eingeschrinkt wird, gleichzeitig aber ein anmaflender Arzt in
seine Schranken verwiesen wird; bei der ein spekulierender Patient nicht gewinnt,
aber ein in seiner Menschenwiirde verletzter Patient zu seinem Recht kommt.*!

I. Problematische Entwicklung beziiglich der
Aufklirungsanforderungen und moégliche Alternativen beziiglich
der strafrechtlichen Relevanz von Aufklirungspflichtverstofien

Die bisherigen Feststellungen zeigen, dass der Rechtsfigur der hypothetischen
Einwilligung im Strafrecht keine Berechtigung zukommt. Ungeachtet dessen
bleibt jedoch das Grundproblem der als liberspannt wahrgenommen Aufklarungs-
anforderungen an den Arzt bestehen. AuBlerdem erscheint eine unbedingte straf-
rechtliche Reaktion auf sogar leichteste Aufklarungspflichtverletzungen als un-
billig.

Im Grundsatz sind die Anforderungen an die é&rztliche Aufklarungspflicht
durchaus nachvollziehbar. Doch wihrend die Komplexitit der Medizin in vielen
Fachbereichen — ganz gleich ob bei Diagnostik, Therapie oder Prévention — im-
mer weiter zunimmt, gestaltet sich die erforderliche Aufkldrung des Patienten
nicht minder komplex.? Meist kommt nicht mehr nur eine Vorgehensweise in Be-
tracht, sondern es hat sich eine wachsende Zahl verschiedener Eingriffsvarianten
samt der zugehorigen kontrovers diskutierten Verdffentlichung — deren Autoren
sich nicht selten selbst widersprechen — entwickelt.” Dem Arzt kommt die Auf-
gabe zu, die fiir den Patienten essentiellen Aspekte herauszufiltern und sie ihm
zutreffend und verstindlich, gleichzeitig aber auch moglichst tiefgehend und um-
fassend zu erldutern.* Uberspitzt formuliert bedeutet das: ,,was bis gestern noch
gesichertes Wissen des Arztes war, ist am ndchsten Morgen veraltet, was der Pa-
tient gestern schon kaum verstanden hat, versteht er heute erst recht nicht
mehr.> Dabei darf nicht aus den Augen verloren werden, dass die Erfiillung
uferloser Aufklirung die Arzte regelmiBig iiberfordert® und mit rechtlicher Un-

Hartmann, Eigenméachtige und fehlerhafte Behandlung, S. 108.
Eberbach, MedR 2019, 1.

Eberbach, MedR 2019. 1, 3.

Eberbach, MedR 2019, 1, 3.

So Eberbach, MedR 2019, 1, 5.

Schmidt, JZ 1964, 232, 233.

[ Y N T N
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sicherheit konfrontiert.” Recht und Realitit der drztlichen Aufklirung scheinen
sich immer weiter auseinander zu entwickeln.®

In der Praxis wird zumeist auf das Konzept der sogenannten Stufenaufklarung
zuriickgegriffen: Dabei erhilt der Patient eine schriftliche Grundinformation, die
im Anschluss durch miindliche Aufklirung erginzt wird.” Beweisrechtlich gese-
hen hat dieses Vorgehen fiir den Arzt den Vorteil, dass der Inhalt seiner Aufkla-
rung zusitzlich auch schriftlich dokumentiert wurde.'® Zur Erfiillung der inhalt-
lich umfassenden Anforderungen sind Formulare und Aufkliarungsbroschiiren in
der #rztlichen Aufklirungspraxis inzwischen ubiquitir.'' Manche von ihnen sind
aufgrund der Komplexitit der verwendeten Begriffe mit einem eigenen Glossar
versehen und weisen nicht selten einen Umfang von bis zu 50 Seiten und mehr
auf.'? Diese Art der Aufklirung scheint zwar den teilweise exorbitanten recht-
lichen Anforderungen zu entsprechen, ist aber fiir den Patienten selbst kaum hilf-
reich. Der Gebrauch derartiger Aufklarungsformulare verunsichert ganz im Ge-
genteil den Patienten und beeintrachtigt nicht selten das Vertrauensverhiltnis
zwischen Arzt und Patient.'’ Die Nutzung solcher umfassenden Aufklirungs-
materialien ermdglicht dem Patienten kaum eine selbstbestimmte Behandlungs-
entscheidung; im Gegenteil: Studien bewerteten die Aufklarungsformulare als
schwer lesbar, unverstindlich und hinsichtlich der relevanten Risiken immer
noch als unvollstindig.'* Wenn der Patient aufgrund der dargebotenen Informa-
tionsschwemme gar nicht mehr zu einer angemessenen Bewertung in der Lage
ist, verfehlt die Aufklirung ihre eigentliche Schutzintention in Bezug auf das
Selbstbestimmungsrecht.15 Damit kann der ,,Riickzug des Arztes auf Formulare

7 Bereits 1983 berichtete Trdndle von einem tatsdchlichen Fall, in dem ein angesehe-
ner Chefarzt nach Auftreten medizinisch unvorhergesehener Komplikationen direkt aus
dem Operationssaal einen befreundeten Strafrechtsprofessor anrief, um sich zu versi-
chern, dass er die begonnene OP rechtskonform fortsetzen durfte; Trondle, MDR 1983,
881, 886.

8 Eberbach, MedR 2019, 1.

 Weiflauer, 52. DJT 1978 1, S. 29ff.

10" Knauer, in: Roxin/Schroth, S. 11, 28; auch wenn diese schriftliche Fixierung nach
standiger Rechtsprechung nur Indizwirkung entfalten kann.

I Eberbach, MedR 2019, 111.

12 Dargestellt bei Eberbach, MedR 2019, 111 bezugnehmend auf die Broschiire
,»Therapie mit Isotretinoin“ gegen schwere Akne, Actavis Deutschland GmbH & Co KG
sowie Aknenormin Therapie-Begleitheft fiir Patientinnen, insbesondere mit Risken der
Einnahme wihrend der Schwangerschaft, Fa. Admirall.

13 Wachsmuth/Schreiber, NJW 1981, 1985; eine derartige Praxis wurde dementspre-
chend nicht selten als ,,defensive Formularpraxis kritisiert.

14 Bezugnehmend auf verschiedene Studien hinsichtlich der Verstindlichkeit von
Aufklarungsbogen abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/wissen/medizin-ernach
rung/fehlende-aufklaerung-beim-arzt-wenn-patienten-keine-ahnung-haben-15613963.
html.

15 Biermann, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil 1 VI Rn. 383;
Knoche, NJW 1989, 757, 758; Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 548.
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und Merkblitter leicht das Wesen der Aufklirung verkehren.'® Im Mittelpunkt
der Aufklarung sollte stattdessen das vertrauensvolle Gespriach stehen; Infoblat-
ter konnen dieses allenfalls ergéinzen, machen es aber keinesfalls entbehrlich.!”

Juristische Komplexitit und die Uberspitzung der Aufklirungsanforderungen
tragen dazu bei, dass das ,,aufgeklirte Einverstindnis® zwischen Patienten und
Arzt rechtlich wie tatsichlich meist als reine Illusion erscheint.'® Zwar betont die
Rechtsprechung immer wieder das Erfordernis einer Aufkldrung im Groflen und
Ganzen, das jeglichen Anforderungen geniigen soll, etabliert gleichzeitig aber
selbst immer neue, noch detailreichere Ausdifferenzierungen im Rahmen eigener
Kasuistik.'” Es steht in Frage, ob es wirklich der richtige Weg ist, die Ausdeh-
nung der medizinischen Komplexitit in der Etablierung derart hypertropher Auf-
kldrungspflichten einzufangen.” Insbesondere die vollstindige Ubernahme der
zivilrechtlichen Aufklarungspflichten, ohne sie unter strafrechtlichen Gesichts-
punkten angemessen zu reflektieren, nur um sie dann im Anschluss in An-
wendung der hypothetischen Einwilligung wieder bedeutungslos zu stellen, ist
dem Selbstbestimmungsrecht nicht dienlich. Welchen Sinn hat die Etablierung
strengster Aufklidrungsanforderungen, wenn deren Verletzung am Ende doch kein
Einfluss auf die Wirksamkeit der Einwilligung zukommen soll?*' Hier zeigt sich,
dass es aufgrund der Uberspitzung der Aufklirungspflichten mdglicherweise er-
forderlich ist, die Grenze des Strafbaren neu zu definieren.

1. Méglichkeit einer Eingrenzung der Aufklirungspflichten

Statt immer weniger erfiillbare Aufkldrungsanforderungen zu etablieren, tite
dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten moglicherweise eine Reduzierung der
Aufklarungspflichten gut, was derzeit vielfach als Alternative zur hypothetischen

16 Vgl. BGH NJW 1985, 13991f.; Studien bewerteten die Aufklirungsformulare als
schwer lesbar, unverstindlich und hinsichtlich der relevanten Risiken als unvollstindig.
Die wenig patientenfreundliche Sprache macht auch die Etablierung von Plattformen
wie ,,Was-habe-ich.de* deutlich, in deren Rahmen Medizinstudenten die kostenlose
Ubersetzung von érztlichen Befunden anbieten; dargestellt von Eberbach, MedR 2019,
111, 115, bezugnehmend auf verschiedene Studien hinsichtlich der Verstidndlichkeit von
Aufklarungsbogen abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/wissen/medizin-ernach
rung/fehlende-aufklaerung-beim-arzt-wenn-patienten-keine-ahnung-haben-15613963.
html.

17 Vgl. Schéch, in: Roxin/Schroth, S. 53, 65; Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/
Lipp, Arztrecht, Teil V Rn. 57.

18 Vgl. Eberbach, MedR 2019, 111, 115.

19 Vgl. BGH GuP 2017, 71; Pentz, MedR 2017, 437, 438{f. m.w.N.; BGH MedR
2018, 43; Pentz, MedR 2018, 283 ff.; Eberbach, MedR 2019, 1, 6.

20 Eberbach, MedR 2019, 1, 6.

21 In diesem Sinne auch /mmig, Die Selbstbestimmungsaufklidrung, S. 139.
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Einwilligung gefordert wird.*> Uneinigkeit besteht jedoch dariiber, nach welchen
Kriterien diese Reduzierung erfolgen soll. Im Zuge dessen ist es vorab wesentlich
zu kldren, ob die Rechtsordnung eine Parallelitdt der zivilrechtlichen und straf-
rechtlichen Aufklirungsanforderungen erfordert. In neueren Stellungnahmen wird
inzwischen ndmlich regelméBig eine Einschrankung der Akzessorietét der straf-
rechtlich relevanten Aufklirungsaspekte zu den zivilrechtlich etablierten Anfor-
derungen entwickelt.”®> Davon ausgehend ist zunichst klrungsbediirftig, ob eine
kontrire Entwicklung der Aufkldrungsanforderungen in den unterschiedlichen
Rechtsgebieten liberhaupt moglich ist.

a) Einheit der Rechtsordnung

Als ausschlaggebendes Argument vollstindig kongruenter Handhabung der
zivil- und strafrechtlichen Aufklirungspflichten soll regelméBige der Gedanke
der Einheit der Rechtsordnung fruchtbar gemacht werden.** Daraus wird mit-
unter die Forderung abgeleitet, die Rechtswidrigkeit einer Handlung einheitlich
zu beurteilen.?® Insbesondere die Rechtswidrigkeit von Aufklirungsfehlern in
Zivil- und Strafrecht miisse einheitlich beurteilt werden,?® dies erfordere schon
allein die besonders enge Verzahnung der beiden Rechtsgebiete im Bereich des
Schutzes der korperlichen Integritit.?’

In einer ausdifferenzierten Rechtsordnung bewihrt sich die Einheit der Rechts-
ordnung allerdings gerade dadurch, dass auch im Rahmen der Rechtswidrigkeits-
beurteilung den unterschiedlichen Aufgaben der zugrunde liegenden Rechtsbe-
reiche Rechnung getragen wird: Dementsprechend bedeutet Einheit der Rechts-
ordnung gerade keine sachwidrige Gleichstellung der Rechtsfolgen eines
Sachverhalts innerhalb verschiedener, hinsichtlich ihres Aufgabenbereichs diver-
gierender Regelungsbereiche.”® Vielmehr bildet sie ein Bindeglied zwischen den

22 S. dazu z.B. Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, Saliger, FS Beul-
ke, 2015, S. 257, 269; Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 472 ff.; Sowada, NStZ
2012, 1, 10; Valerius, HRRS 2014, 22f.; Sternberg-Lieben, FS Beulke, 2015, S. 299,
306; Sternberg-Lieben, MedR 2019, 185, 189; vgl. zudem Eberbach, MedR 2019, 111,
116.

23 Niher dazu etwa Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 48 ff. Eine
solche limitierte Zivilrechtsakzessorietét findet angesichts der strafrechtsautonomen Ge-
wichtungsfragen bereits Anwendung auf den Untreuetatbestand des § 266 StGB; vgl.
dazu vertiefend Giinther, FS Weber, 2004, S. 311, 314; Liiderssen, FS Lampe, 2003,
S.727, 729; Beulke, FS Eisenberg, 2009, S. 245, 253; Sternberg-Lieben, FS Beulke,
2015, S. 299, 308 m.w. N.

24 Vgl. etwa Beulke, medstra 2015, 67, 72; Rosenau, FS Maiwald, 2010, S. 693, 698.

25 Felix, Einheit der Rechtsordnung, S.159f.; Bumke, Relative Rechtswidrigkeit,
S. 37.

26 Spickhoff, ZRP 2012, 65, 68; Rosenau, FS Maiwald, 2010, S. 683, 698; Wiesner,
Hypothetische Einwilligung, S. 178.

2T Beulke, medstra 2015, 67, 72; a. A. Tag, ZStW 127 (2015), 523, 544.

28 Sternberg-Lieben, FS Beulke, 2015, S. 299, 304.
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Teilrechtsordnungen, das eine widerspruchsfreie Losung im Einzelfall verlangt,
die sich in die Gesamtrechtsordnung einfiigt.”’ Die Feststellung einer zivilrecht-
lichen Pflichtwidrigkeit — selbst wenn sie mit einem Schadenseintritt einhergeht —
darf noch lange nicht pauschal als strafrechtlich relevantes Fehlverhalten gewer-
tet werden.*°

Waihrend es im Strafrecht um rechtliche Missbilligung und Sanktionierung von
dafiir hinreichend gewichtigem (!) individuellen Fehlverhalten geht, bezweckt
die zivilrechtliche Statuierung der Aufklarungspflichten primar den finanziellen
Ausgleich materieller und immaterieller Interessen des Geschidigten.®' Im Zivil-
recht unterliegen die Parteiinteressen davon ausgehend allein der Disposition der
Betroffenen.”® Die strafrechtliche Rechtsgutsverletzung und der zivilrechtliche
Schaden sind dementsprechend keineswegs gleichzusetzen.>® Nicht nur die Dif-
ferenzierung zwischen Eingriffserfolg und Schéadigung, sondern auch die zivil-
rechtliche Aufschliisselung in haftungsbegriindende und haftungsausfiillende
Kausalitit ist dem Strafrecht in dieser Weise fremd.>* Als strafrechtlicher
»Schaden ist vielmehr dasjenige Verhalten anzusehen, aus dem die nachteilige
Verinderung der strafrechtsspezifisch geschiitzten Rechtsposition resultiert.*’
Vor diesem Hintergrund erscheint es verfehlt, die zivilrechtlichen Mafstibe der
Aufklarungspflicht unreflektiert der strafrechtlichen Verhaltensbewertung zu
Grunde zu legen.*® Nicht alles, was haftungsrechtlich von Bedeutung ist, ist auch
zwingend in Bezug auf den strafrechtlichen Schutz der kérperlichen Unversehrt-
heit relevant.>” Vielmehr bedarf es einer angemessenen Bestimmung strafrecht-
lich relevanter Aufklarungspflichten und des fiir Schuldspruch und Strafe erfor-
derlichen Gewichts ihrer Verletzung.*®

2 Kirchhoff, Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in einer einheitlichen Rechtsord-
nung, S. 37f.; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrdder, Vor § 32 f. Rn. 27.

30 Vgl. zur aktuellen Diskussion zum zwingenden Erhalt der strafrechtlichen Bewer-
tungsebene als Auspridgung des ultima ratio Prinzipes z.B. Gdrditz, JZ 2016, 641{f,;
Jahn/Brodowski, JZ 2016, 969 ft.; Kindhduser, ZSTW 129 (2017), 382 ff.

31 Schéch, in: Roxin/Schroth, S. 53, 55; Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der
Praxis, Teil 1 V Rn. 337f.

32 Jiger, FS Jung, 2007, S. 345, 355.

33 Haas, GA 2015, 86, 91; i.E. ebenso Jakobs, AT 7/74.

34 Dies zutreffend betonend Edlbauer, Hypothetische Einwilligung, S. 415, sowie
Haas, GA 2015, 147, 158.

35 Haas, GA 2015, 86, 91; Puppe, ZStW 92 (1980), 863, 878ff.; Puppe, in: NK-
StGB, Vor § 13 ff. Rn. 72f.

36 Schreiber, in: Roxin/Widmaier, BGH-FG, S. 503, 513; Haas, GA 2015, 147, 158;
a.A. i.E. Wiesner, Hypothetische Einwilligung, S. 166ff., 171.

37 Tag, ZStW 127 (2015), 523, 544; dementsprechend zieht nicht jeder zivilrechtlich
anerkannte Aufkldrungsfehler eo ipso eine strafrechtliche Sanktionierung nach sich;
Kriiger, medstra 2017, 12, 15, der diesen Umstand zuvor bereits in anderem Zusammen-
hang dargetan hat: vgl. Kriiger/Helml, GesR 2011, 584.

3 Sowada, NStZ 2012, 1, 10; Sternberg-Lieben, FS Beulke, 2015, S. 299, 306; Vale-
rius, HRRS 2014, 22.
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Allerdings liegt es nach einem einheitlichen rechtlichen Verstindnis nahe, so-
fern sich die Aufkliarung innerhalb der zivilrechtlich definierten Anforderungen
bewegt, erst recht ein strafbares Verhalten auszuschlieBen.*® Vorsicht ist jedoch
geboten, wenn die zivilrechtliche Haftungsrelevanz aus anderen Griinden als
fehlendem Verhaltensunrecht zu verneinen ist: Zu denken ist dann immer noch
an eine strafrechtliche Versuchsstrafbarkeit; deren Gegebensein ist von einer haf-
tungsrechtlich Flankierung unabhingig.*® Auch umgekehrt ergibt sich jedenfalls
kein zwingender Automatismus, der einer autonomen Einschrinkung des straf-
rechtlichen Erfassungsbereichs entgegenstiinde.*! Im Gegenteil: der Einsatz des
Strafrechts fungiert als ultima ratio. Als schérfste Form der Verhaltenssanktionie-
rung muss das Strafrecht nicht jegliche aus zivilrechtlicher Perspektive charak-
terisierte Verhaltensmissbilligung sanktionieren.*? In Wahrung des Verhiltnismé-
Bigkeitsprinzips bedeutet das die schadensersatzorientierten Kriterien des Zivil-
rechts nicht unbesehen zur Bestimmung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
heranzuziehen.*> Ein strafrechtliches Titigwerden ist dementsprechend nur in
Betracht zu ziehen, wenn das inkriminierte Verhalten iiber sein Verbotensein hin-
aus in besonderer Weise sozialschédlich ist und ein fiir Schuldspruch und Strafe
hinreichendes Gewicht aufweist.**

Denn die strafrechtlich bedeutsamen Verhaltenspflichten dienen der Konkreti-
sierung entsprechender personlicher Verantwortlichkeit auf der Basis sozialethi-
scher — genauer: besonders gewichtiger rechtlicher Missbilligung,*> wihrend der
zivilrechtliche Schadensausgleich primér auf wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit

39 Lechner, MedR 2013, 429, 432; ein zivilrechtlich erlaubtes Verhalten darf gerade
nicht strafrechtlich sanktioniert werden; vgl. in diesem Sinne auch Beulke, FS Eisen-
berg, 2009, S. 245, 251.

40 Sowada, NStZ 2012, 1, 81.; Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 189 unter Ver-
weis darauf, dass sich auch aus der Geltung des ultima ratio-Grundsatzes des Straf-
rechts kein allgemeiner Grundsatz ableiten liefle, dass bei iibereinstimmender Verhal-
tensbewertung eine strafrechtliche Sanktionierung stets ausscheiden miisse, sofern keine
zivilrechtliche Haftung bestehe.

41 Valerius, medstra 2021, 2; insbesondere § 630h BGB kann als zivilrechtliche Haf-
tungsregelung keine strafrechtliche Relevanz beanspruchen; Sternberg-Lieben, MedR
2019, 185, 188; a. A. Beulke, medstra 2015, 67, 72, der in derartigen Losungsansétzen
eine Missachtung des strafrechtlichen ultima ratio-Gedankens sicht.

42 Sternberg-Lieben, MedR 2019, 185, 189 unter Verweis auf die Straflosigkeit der
fahrlédssigen Sachbeschiddigung; Kriiger, medstra 2017, 12, 15.

43 Sternberg-Lieben, FS Beulke, 2015, S. 299, 307; ders., MedR 2019, 185, 190; so-
wie vertiefend Giinther, Strafrechtswidrigkeit, S. 394. In diesem Sinne auch BGHSt 37,
106, 115.

4 Vgl. Minderheitsvotum Hassemer, BVerfGE 120, 224, 256. — Allg. zum Straftat-
erfordernis des hinreichend gewichtigen Verhaltensnormverstofles Freund/Rostalski, AT,
§ 2 Rn. 451, § 4 Rn. 92; Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat, § 2 Rn. 150 ff.

4 Sternberg-Lieben, MedR 2019, 185, 190.
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und Versicherbarkeit beruht.*® Folglich ist die strafrechtsbegriindende Orientie-
rung an auflerstrafrechtlichen Verhaltenspflichten nur fiir den Fall anzuerkennen,
dass dies auch aus Sicht des strafbewehrten Rechtsgiiterschutzes im Hinblick auf
das Gewicht bestimmter VerhaltensnormverstoBe erforderlich erscheint.*’ Daraus
ergibt sich zunéchst, dass sédmtliche zivilrechtliche ,,Aufklarungspflichten, die
schon gar nicht darauf abzielen, dem Patienten zu verdeutlichen, worauf er sich
im Hinblick auf seine Kdrperintegritit einlésst, strafrechtlich keine Relevanz in
Bezug auf die Wirksamkeit der Einwilligung beanspruchen kénnen.*® Das Ziel
der strafrechtspezifischen Beurteilung, den Bereich strafwiirdigen Unrechts her-
auszufiltern, wiirde verfehlt, wenn man die strafrechtsspezifischen Eingrenzungs-
kriterien auBer Betracht lieBe.* Strafrechtlich relevant kénnen von vornherein
lediglich solche Aufklarungspflichten sein, die sich tatsdchlich im legitimen
tatbestandsspezifischen Rechtsgiiterschutzinteresse als ,,echte* rechtliche Verhal-
tensanforderungen legitimieren lassen.’® Selbst der Versto gegen eine solche
von der Rechtsordnung ,.ernst gemeinte* Verhaltensanforderung fiihrt jedoch
nicht automatisch zu einer Straftat. Fiir eine solche im materiellen Sinne muss
der in concreto aufweisbare Verstofl iiberdies ein hinreichendes Gewicht auf-
weisen.”!

Zur Klarstellung: Eine divergierende Entscheidung beziiglich der Anwendbar-
keit der hypothetischen Einwilligung in Zivil- und Strafrecht bedeutete keine
unterschiedliche Verhaltenssteuerung entgegen der Einheit der Rechtsordnung.
Erkennt man die hypothetische Einwilligung im Kontext der strafrechtlich rele-
vanten Verhaltensbewertung nicht an, so resultiert daraus kein Wertungswider-
spruch. Denn zivilrechtlich geht es lediglich um eine Regel der Schadenszurech-
nung und nicht etwa um einen echten Erlaubnissatz.>?

4 Vgl. Kuhlen in Bezug auf die Produkthaftung: Kuhlen, Fragen einer strafrecht-
lichen Produkthaftung, S. 91f., 150.

47 Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, §15 Rn. 216 m.w.N.; Stern-
berg-Lieben, MedR 2019, 185, 188; Jerouschek, JuS 1999, 746, 749; Zwiehoff, MedR
2004, 364, 357f.; Kuhlen, FS Miiller-Dietz, 2001, S. 431, 437f.

48 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 54, ein Gleichlauf zwischen
zivilrechtlichen und strafrechtlich relevanten Aufklirungspflichten ist nicht angezeigt;
Rosenau, FS Maiwald, 2010, S. 215, 222; a. A. Knauer/Brose, in: Spickhoff Medizin-
recht, § 223 StGB Rn. 98.

4 Sternberg-Lieben, Einwilligung, S. 177, Giinther, Strafrechtswidrigkeit, S. 309{f.;
Kirchhoff, Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in einer einheitlichen Rechtsordnung,
S. 8.

30 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 85ff., 88.

31 Zu den Konsequenzen fiir die sachgerechte Eingrenzung der Strafbarkeit s. noch
unten D I 2. ¢) cc).

52 Sturm, Hypothetische Einwilligung, S. 187; i.E. auch Conrad/Koranyi, JuS 2013,
979, 984f.
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b) Absenkung des Patientenschutzes durch die Eingrenzung
strafrechtlich relevanter Aufkldrungspflichtverletzungen

Auf den ersten Blick liegt die Annahme nahe, Einschrankungen der strafrecht-
lich relevanten Aufklarungspflichtverletzungen kénnten zu einer nachldssigeren
Aufklarung fiihren und somit letztlich der Patientenautonomie schaden. Das trifft
allerdings so nicht zu: Zunéchst einmal haben die zuvor erwédhnten Studien hin-
sichtlich der Patientenautonomie bereits gezeigt, dass ein ,,Mehr an Aufkla-
rungspflichten nicht zwangslédufig mit einem besseren Schutz der Patientenauto-
nomie korreliert. Das Gegenteil ist der Fall, weil sich die Aufklarung aktuell
immer uniibersichtlicher und unverstindlicher entwickelt. Dartiber hinaus blieben
trotz Einschrinkung des Umfangs der Aufklarungspflichten, die auch strafrecht-
liche Relevanz beanspruchen, die zivilrechtliche Haftung sowie standesrechtliche
Sanktionierungsmoglichkeiten des Arztes unberiihrt.>® SchlieBlich wiirde sich in
bestimmten Féllen infolge der damit einhergehenden Ablehnung der Figur der
,hypothetischen Einwilligung® das Risiko der potentiellen strafrechtlichen Erfas-
sung aus Sicht des Arztes sogar erhdhen.

2. Denkbare strafrechtsspezifische Eingrenzungen
der Aufklirungspflichten und des Gewichts
ihrer Verletzung in concreto

Beziiglich der strafrechtsspezifischen Eingrenzung der Aufklirungspflichten
und des Gewichts konkreter VerstoBe sind verschiedene Uberlegungen denkbar,
die im Folgenden dargelegt werden sollen. Als gemeinsamer Ausgangspunkt gilt,
dass sich der Umfang der strafrechtlich relevanten Aufklarungspflichten an der
individuellen Bestimmung der Rechtspflichten in Bezug auf strafrechtlich ge-
schiitzte Rechtsgliter orientieren muss: Angesichts dessen profitiert man von
einer prizisen Konkretisierung strafrechtlich relevanter Verhaltenspflichten. Die
ordnungsgemifle Aufkliarung ist jedenfalls nicht unmittelbar als strafrechtlich
relevante Verhaltensanforderung zu begreifen; sie dient nicht unmittelbar dem
Zweck, den Tater vom Missbilligungsurteil iiber einen Eingriff in eine fremde
Rechtssphire zu befreien.’* Vielmehr liegt das verhaltensnormwidrige Verhalten
darin, dass der Arzt eine Behandlung vornimmt, die er ohne wirksame Einwilli-
gung nicht vornehmen darf. Fiir sich genommen kommt einem Aufklarungsfehler
keine strafrechtliche Bedeutung zu. Er gewinnt allein dadurch an Relevanz, dass
er mittelbar fiir das Unrecht einer Behandlung, die (moglichweise) nicht dem
Willen des Rechtsgutsinhabers entspricht, konstitutiv ist.”> Dies gilt es angesichts

3 Immig, Die Selbstbestimmungsaufklirung, S.170; Sternberg-Lieben, FS Beulke,
2015, S. 299, 307.

54 Haas, GA 2015, 147, 157.
55 Siehe dazu Haas, GA 2015, 147, 154.
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der Bedeutung einzelner Aufkliarungsgesichtspunkte aus strafrechtlicher Perspek-
tive zu beriicksichtigen.

a) Volistindige Herausnahme einzelner Teilbereiche
aus der strafrechtlich relevanten Patientenaufkldrung

Gaede ist der Meinung, dass aus strafrechtlicher Sicht lediglich die — zu einem
Irrtum fithrende — Verletzung eingriffsbezogener Aufklarungspflichten, nament-
lich solcher, die den konkreten Umfang der Behandlung oder mégliche Eingriffs-
folgen betreffen, relevant sein soll.>® Aus dieser Feststellung leitet er die Versa-
gung der strafrechtlichen Relevanz in Bezug auf einzelne Teilgebiete der Aufkla-
rung ab. Die Diagnoseaufklirung etwa betreffe aus seiner Sicht lediglich das
Motiv fiir den Eingriff, und sei damit strafrechtlich unbeachtlich, sofern der Pa-
tient sich unabhingig davon bewusst ist, in welchem konkreten Umfang er seine
Korperintegritit preisgibt.”” In diese Richtung sind auch einige weitere Ansitze
innerhalb der Literatur zu deuten. So soll z. B. die Aufkldrung tiber Behandlungs-
alternativen strafrechtlich keine Relevanz beanspruchen, weil sie primir der
Wahrung des Selbstbestimmungsrechts diene und damit das Rechtsgut des § 223
StGB nicht beriihre.’® SchlieBlich sollen mégliche Spitfolgen, die iiber die kor-
perbezogenen Folgen des Eingriffs, als unmittelbar bewirkte kdrperliche Verén-
derungen, hinausgehen (bspw. spitere Unfruchtbarkeit infolge eines Schwanger-
schaftsabbruchs) als nichtverletzende Nebenumstéinde in Bezug auf die Wirksam-
keit der strafrechtlichen Einwilligung von vornherein nicht relevant sein.>

Als erste Reaktion auf derartige Ansitze ist zunéchst festzustellen, dass sie
zum groften Teil von einem falschen Rechtsgutsverstdndnis der Korperintegritit
ausgehen. Das korperbezogene Selbstbestimmungsrecht bildet einen essentiellen
und untrennbar mit der Korperintegritit des Patienten verbundenen Bestandteil
des geschiitzten Rechtsguts. Die Bestimmung des Schutzumfangs der korper-
lichen Unversehrtheit gelingt nur unter Beriicksichtigung der kdrperbezogenen
Dispositionsfreiheit. Dementsprechend kann die Losung nicht darin zu suchen
sein, ganze Aufklarungsbereiche wie Diagnose-, Verlaufs- und Risikoaufklarung
auszuklammern.®® Diese Aufklirungsbereiche bauen vielmehr inhaltlich wie ma-
teriell-rechtlich angesichts ihrer Zielsetzung — der Wahrung des Selbstbestim-

56 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 52 ff.

57 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 65 ff.

38 Iversen, HRRS 2018, 475, 481 unter Bezug auf BGH NJW 2006, 2477, 2478;
BGH NStZ 1996, 34; dort findet diese Argumentation allerdings nur eine vermeintliche
Stiitze, indem es in den Ausfilhrungen des BGH zum Surgibone-Diibel Fall primir um
die davon zu trennende Frage ging, ob die fehlende Zulassung eines verwendeten Pro-
duktes aufkldrungsrelevant sei.

3 Sternberg-Lieben, MedR 2019, 185, 190.
0 So auch Tug, ZStW 127 (2015), 523, 544.
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mungsrechts des Patienten — aufeinander auf: Kennt der Patient seine Diagnose
nicht, kann er zu keiner fundierten Abwigung gelangen. Hat er keine Kenntnis
von moglichen Behandlungsalternativen, kann er die moglichen Risiken seiner
Entscheidung nicht hinreichend einschitzen.®’ Die Aufklirung iiber Diagnose
und Erfolgsaussichten eines Eingriffs ist also grundsitzlich im Hinblick auf eine
selbstbestimmte Entscheidungsfindung in gleichem Mafle von Belang wie die
Aufklirung iiber Art, Umfang und typische Risiken des Eingriffs.®? Die sub-
jektive Einschidtzung hinsichtlich des erhofften Nutzens ist fiir die personliche
Abwigung nicht weniger wichtig als die Einschitzung beziiglich unmittelbar
eingriffsbezogener Nachteile.”> Wer diesen Aufklirungsaspekten pauschal eine
strafrechtliche Relevanz abspricht, vernachléssigt die wesentliche Intention &rzt-
licher Aufkldrung: die Ermoglichung einer Abwégungsentscheidung in Kenntnis
aller individuell relevanten Aspekte.

b) Anpassung anhand der Aufkldrungstiefe und Relevanz der Information

Demnach erscheint eine Anpassung der Aufklarungstiefe und des Umfangs der
gebotenen Informationen vorzugswiirdig.** Angesichts dessen findet sich die
Forderung nach einer sogenannten ,,Grundaufklarung®, die die strafrechtsrelevan-
ten Verhaltensanforderungen an den Arzt konkretisieren soll. Diese Grundaufkla-
rung soll dabei im Wesentlichen dazu dienen, dem Patienten aufzuzeigen, was
der konkrete Eingriff fiir seine personliche Lebensfiihrung bedeutet und ihm
gleichzeitig einen Eindruck von Art und Schwere des Eingriffs vermitteln.®
Demgegeniiber soll die exakte medizinische Darstellung aller aus abstrakt-medi-
zinischer Sicht in Betracht zu ziehenden Risiken gerade nicht Gegenstand einer
solchen Einschrinkung der Aufklirung auf die wesentlichen Aspekte sein.®® Es
konnte bspw. geniigen, dem Patienten neben den statistisch hdufigsten eingriffs-
spezifischen Risiken®” zusitzlich die aus seiner Sicht schwerstmoglichen Gefah-

61 Siehe dazu Tag, ZStW 127 (2015), 523, 544f.

92 Kuhlen, GA 2015, 709, 710; weiterhin ist zu kritisieren, dass Gaede angesichts der
vorsétzlichen Tauschung eine dogmatisch kaum {iiberzeugende Riickausnahme seiner
Einschrankung vornimmt; ebenfalls kritisch Roxin, medstra 2017, 129, 135.

03 Tag, ZStW 127 (2015), 253, 545; in diesem Sinne argumentiert auch Sturm, Hypo-
thetische Einwilligung, S. 20ff., der zudem auf die schwierige bis unmdgliche Differen-
zierung zwischen strafrechtlichem Bestandschutz und Optimierung verweist.

% Tag, ZStW 127 (2015), 523, 544; a.A. Schmidt, Die Rechtsfigur der hypotheti-
schen Einwilligung, S. 177, der die Beschrankung der érztlichen Aufklarungspflicht aus
strafrechtlicher Sicht unter Verweis auf das Selbstbestimmungsrecht und die festen
Grenzen der Aufklarungspflicht im Zivilrecht pauschal ablehnt.

95 Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 270.

% Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 270 in Bezug auf OLG Oldenburg VersR 1992,
1005; BGH NJW 1989, 1533, 1535; BGH JZ 1991, 983, 984.

7 Biermann, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil 1 VI Rn. 374 ff.
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ren, unabhingig ihrer Wahrscheinlichkeit zu nennen.®® Ferner soll eine Aufkli-
rung iiber Behandlungsalternativen nur fiir den Fall relevant sein, dass diese tat-
sichlich als echte Wahlméglichkeit anzusehen sind.®”

aa) Einschriankung der Risikoaufkliarung
aufgrund statistischer Wahrscheinlichkeitsprognosen

Eine restriktive Bestimmung der strafbewehrten Aufklirungspflicht ist im
Ergebnis durchaus erstrebenswert. Als , Herzstiick” beinhaltet die sogenannte
Grundaufkldrung in der bisherigen Diskussion allerdings eine deutliche Ein-
schrankung der Risikoaufkldrung aus strafrechtlicher Sicht, was diskussionswiir-
dig erscheint. Angesichts der kaum iiberschaubaren Anzahl potentieller Risiken
spitzt sich die Problematik der Relevanz einzelner Risiken innerhalb der drzt-
lichen Aufklarung in der Sache auf die Frage zu, ob der Patient grundsitzlich
iiber alle in Betracht kommenden Risiken, auch iiber jene, die lediglich im ent-
ferntesten denkbar erscheinen, aufzuklidren ist.”® Davon ausgehend wird vielfach
gefordert, die Eintrittswahrscheinlichkeit des Risikos als ausschlaggebenden Indi-
kator nutzbar zu machen.”' Auf den ersten Blick bietet es sich an, die Relevanz
der Risikoaufkldrung anhand von statistisch-empirischen Grenzwerten abzu-
schichten. In der Konsequenz wire der Arzt strafrechtlich lediglich dazu zu ver-
pflichten, iiber diejenigen Risiken aufzukldren, die innerhalb einer zuvor be-
stimmten Wahrscheinlichkeitsgrenze rangieren.”” In diesem Zusammenhang stellt
sich allerdings das allgegenwértige Problem der Spezifizierung von Gefahren:
Wo setzt man die Erheblichkeitsschwelle des sozial nicht mehr Hinnehmbaren
an?”® Beziiglich der Entindividualisierung der Gefahreinschitzungen ist es seit
langerer Zeit iiblich, entsprechende Grenzwerte von Fachkommissionen festlegen
zu lassen.”® Derartige Grenzwerte sind regelmiBig als normative Festlegung
einer quantitativen Beschreibung eines noch zu tolerierenden Risikos aufzufas-
sen.”” An dieser Stelle ist es allerdings wichtig, eine wesentliche phanomenolo-
gische Differenz zu den vergleichbaren Rechtsgebieten zu betonen: Wihrend die
Grenzwertfestsetzung im Technik- und Umweltrecht auf wissenschaftlich er-
forschbaren Sachverhalten einer bestimmten Héaufigkeit, die austauschbare Va-

68 Schéch, in: Roxin/Schroth, S. 53, 67.

% Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 270.

70 Vgl. Paeffgen, FS Rudolphi, 2004, S. 187, 203 f.

71 Vgl. Iversen, HRRS 2018, 475, 481.

72 In dhnliche Richtung bereits Trdndle, MDR 1983, 881, 886.
73 Siehe dazu Paeffgen, FS Rudolphi, 2004, S. 187, 192.

74 Paeffgen, FS Rudolphi, 2004, S.187, 192; man denke in diesem Zusammenhang
etwa an den weitgehend anhand von Grenzwerten reglementierten Bereich des Umwelt-
strafrecht; vgl. dazu Rudolphi, NStZ 1984, 193, 197.

75 Vgl. Paeffgen, FS Rudolphi, 2004, S. 187, 193.
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riablen beinhaltet, beruht, stehen dem aus medizinischer Sicht die Unwigbarkei-
ten des menschlichen Korpers und die Beobachtung weniger Einzelfdlle gegen-
iiber.”® Davon ausgehend muss auch bei einem sich selten verwirklichenden Ri-
siko die Entscheidung, ob man sich diesem aussetzen mdochte, zwingend beim
Patienten verbleiben: Das gilt selbst dann, wenn eine andere Behandlungsme-
thode nicht in Betracht kommt oder im Falle der Nichtbehandlung die Wahr-
scheinlichkeit eines vergleichbaren Risikos deutlich erhdht ist.”” Nimmt man die
Autonomie des Patienten, die unabhingig von seinem Gesundheitszustand jeder-
zeit zu gewéhrleisten ist, ernst, so ldsst sich eine Vorenthaltung einzelner Risiken
auf der Basis zuvor festgelegter objektiver Wahrscheinlichkeiten nicht legitimie-
ren. Aufgrund der charakteristischen Ausprigung der Korperintegritit verbunden
mit den von dieser Entscheidung ausgehenden unmittelbaren Konsequenzen fiir
die personliche Lebensfiihrung des Betroffenen kann die individuelle Relevanz
einzelner Risiken nicht pauschal vorab festgestellt werden. Denn im Falle eines
Risikoabwégungsdefizits geht es i.E. um die Beschrinkung der Risikobeherr-
schungsmoglichkeiten seitens des Patienten.”® Die Risikoabwigung erweist sich
aber gerade im Hinblick auf den Schutz der Korperintegritit des Patienten als
besonders wichtig, was in der Abwigung des potentiellen Nutzens gegeniiber ei-
nem moglichen Schaden zum Ausdruck kommt.”® Dabei ist als Mindestvoraus-
setzung zu gewihrleisten, dass die Entscheidung, welche Risiken der individuelle
Patient bereit ist, zugunsten des Behandlungserfolgs einzugehen, bei demjenigen
zu belassen ist, der seine Interessen selbst am besten einzuschitzen vermag: dem
betroffenen Patienten.®°

Gleichzeitig wire es jedoch nicht interessengerecht, davon auszugehen, dass
jedes Informationsdefizit innerhalb der Risikoabwigung — unabhidngig vom Ge-
wicht oder der Eintrittswahrscheinlichkeit — pauschal eine eigenverantwortliche
Entscheidungswahrnehmung des Patienten ausschlieBt.®' Stattdessen bietet es
sich an, die Eigenverantwortung des Patienten situations- und konfliktspezifisch
als eine Form von personaler Eigen- und Mitverantwortung auszulegen®*: Kon-

76 Paeffgen, FS Rudolphi, 2004, S. 187, 193, in diesen Fillen lduft die Einschétzung
aufgrund des individuellen Bezugspunktes der Korperintegritit vielmehr auf eine wis-
senschaftlich viel weniger belastbare Gefahrenprognose hinaus.

77 BGH NJW 1984, 1397, 1398, die Komplikationsdichte ist fiir die Frage der Auf-
klarung regelmiBig von geringem Wert; vgl. BGH NJW 1994, 3012. Fiir den Patienten
ist nicht der Wahrscheinlichkeitsgrad eines Risikos relevant, sondern die Bedeutung, die
es fiir seine personliche EntschlieBung hat; vgl. BGHZ 90, 103, 107.

78 Siehe Zabel, GA 2015, 219, 229f.

7 Zabel, GA 2015, 219, 232.

80" Paeffgen, FS Rudolphi, 2004, S. 187, 204.

81 Vgl. Zabel, GA 2015, 219, 231; zur Problematik der defizitiren Einwilligungen
im ganzen auch Amelung, ZStW 109 (1997), 490.

82 Dazu umfassend Zaczyk, Strafrechtliches Unrecht, sowie Kdhler, FS Kiiper, 2007,
S. 275, 284 ff.
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kret bedeutet das einen strikten Bezug des Informationsmangels zur intendierten
Schutzrichtung des § 223 StGB und der Willensbetétigung des Patienten zu for-
dern.®® Dabei stellt sich freilich das Problem, unter welchen Voraussetzungen
eine defizitdre Risikoabwigung dennoch als einvernehmliche Zustimmung ange-
sehen werden kann: Ausschlaggebend dafiir diirfte wohl sein, ob aus Sicht des
Patienten grundsitzlich die Moglichkeit einer sinnvollen Risikoabwigung be-
stand, er also zumindest iiber die wesentliche Tatsachengrundlage verfiigte, um
Entscheidungen treffen zu kénnen.®*

Kurz anzusprechen ist an dieser Stelle ferner, dass mitunter vertreten wird, die
erforderliche Aufkldrung des Patienten vollstdndig durch ein Fragerecht des Pa-
tienten zu ersetzen.® Diese Uberlegungen erscheinen allerdings schon deshalb
nicht ernsthaft diskussionswiirdig, weil es sich bei dem Patienten um einen medi-
zinischen Laien handelt, der nicht einmal weif}, in welche Richtung er fragen
miisste, um die fiir ihn relevanten Informationen zu erlangen.¢

bb) Einschrankung des Aufklarungsumfangs anhand des Legitimationsgrundes
der Verhaltensnormen, deren Ubertretung von §§ 223 ff. StGB
in Bezug genommen wird

In der Sache ist es in Ankniipfung an die vorherigen Feststellungen erstrebens-
wert, die Einschrinkung der stratbewehrten Aufklarungspflichten vom Ausgangs-
punkt der tatbestandsspezifischen Verhaltensmissbilligung her zu bestimmen.
Das bedeutet konkret, dass der Aufklarungsmangel sich auf das Schutzgut des
§ 223 StGB beziehen, und zu einer defizitiren Willensbildung im Hinblick auf
die Disposition iliber die eigene Korperintegritét filhren muss. Das ist der Fall,
wenn das Verhalten einen solchen tatbestandsspezifischen schadenstrichtigen
Verlauf begriindet, dessen Verhinderung Legitimationsgrund der iibertretenen
Verhaltensnorm ist. Hinsichtlich der Korperintegritét ist dabei zu beriicksichti-
gen, dass in der korperlichen Unversehrtheit die kérperbezogenen Dispositions-
freiheit untrennbar einbezogen ist, sodass sich auch die normative Bewertung
von Aufklirungsméngeln daran orientieren muss.®” Die strafrechtlich relevanten
Aufklarungspflichten sind so zu bestimmen, dass die korperbezogene Autonomie
des Patienten stets gewahrt bleibt, jedoch gleichzeitig von hypertrophen Aufkla-
rungspflichten Abstand genommen wird.®® Ausschlaggebend ist es also, ob sich

8 Zabel, GA 2015, 219, 231.

84 Zabel, GA 2015, 219, 232.

85 S. dazu Bockelmann, NJW 1961, 945, 946.

86 So auch Hartmann, Eigenmichtige und fehlerhafte Behandlung, S. 108f.

87 Grundsitzlich in diesem Sinne auch Iversen, HRRS 2018, 475, 479; Gaede, Limi-
tiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 52.

8 Immig, Die Selbstbestimmungsaufklirung, S. 80ff., verbunden mit dem Plidoyer
des Gleichlaufs zwischen Aufklarungspflicht und Irrtumsbeachtlichkeit.
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die Zustimmung des Patienten, trotz des Aufklarungsmangels und dem daraus
resultierenden Informationsdefizit, im Entscheidungszeitpunkt noch als eigenver-
antwortliches Handeln darstellt.® Konkret ist damit entscheidend, ob infolge des
Aufklirungsdefizits von einem insofern wesentlichen Willensmangel auszugehen
ist, der die Wirksamkeit der Einwilligung ausschliet.”’

Daneben muss das als Anlasspunkt genommene Fehlverhalten den Anforde-
rungen der Untergrenze des Strafrechts geniigen. Welche Anforderungen man an
dieser Stelle wiederum stellt, hingt nicht zuletzt davon ab, unter welchen Voraus-
setzungen iiberhaupt ein strafrechtliches Eingreifen legitimierbar erscheint. Inso-
fern riicken im Hinblick auf die mangelhafte Aufkldarung Konstellationen in den
Blick, in denen die Annahme strafrechtlich relevanten Fehlverhaltens jedenfalls
zweifelhaft erscheint.”’ Wenn der durchaus gegebene NormverstoB des Titers ein
fiir Schuldspruch und Strafe zu geringes Gewicht aufweist, kann von einer Straf-
tat in materieller Hinsicht keine Rede sein. Dabei geht es nicht nur um solche
Verhaltensnormverletzungen, die auch einem im hochsten sorgfiltig agierenden
Normadressaten leicht unterlaufen konnen und die selbstverstindlich fiir eine
Straftat nicht ausreichen. Vielmehr ist fiir die gravierenden Konsequenzen des
Schuldspruchs und der Strafe wegen einer Kriminalstraftat weitergehend ein be-
stimmter Mindestunwertgehalt zu verlangen. In der Sache ergibt sich das zwin-
gend aus dem verfassungsrechtlichen VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz.”® Ubertra-
gen auf die strafrechtliche Relevanz eines Aufklarungsfehlers bedeutet das, dass
das Fehlverhalten von einem gewissen Gewicht sein muss, damit eine strafrecht-
liche Sanktionierung legitimierbar ist. Davon ausgehend erscheint eine Auseinan-
dersetzung mit der Qualitit des strafrechtlich relevanten Fehlverhaltens lohnens-
wert, was eine Entkriminalisierung bestimmter Verhaltensweisen schon de lege
lata zur Folge haben konnte.

¢) Entkriminalisierung aufgrund der Schwere der Pflichtverletzung

Hinsichtlich dessen existieren bereits einige Ansitze innerhalb der Literatur,
die sich mit der Entkriminalisierung einzelner Deliktsbereiche in Ankniipfung an
die niedrige Qualitdt bzw. das zu geringe Gewicht des Fehlverhaltens beschif-
tigen. Die fahrléssige Verwirklichung des Verhaltensunrechts bietet dazu einen
moglichen Ankniipfungspunkt. Beim Fahrldssigkeitstiter handelt es sich in der
Regel um einen sozial ,,unauffilligen Jedermann®, der grundsétzlich die Verhal-
tensanforderungen der Gemeinschaft achtet und lediglich einer plétzlichen, uner-

8 Saliger, FS Beulke, 2015, S. 257, 2691.; i.E. Zabel, GA 2015, 219, 231.

% S. dazu A.VI. 1.¢e).

ol Vgl. Freund, in: Wolter/Freund, Straftat, Strafzumessung und Strafprozess, S. 43,
S. 60; Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13 ff. Rn. 227 ff.

92 Dazu Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13 f. Rn. 1881f., 191, 223; Frisch,
FS Stree/Wessels, 1993, S. 69, 97.
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warteten Situation nicht gewachsen ist.”> Der Normadressat weist also in diesen
Bereichen eine prinzipiell intakte Verhaltenssteuerung auf.®* Wenn ,,Fehler un-
terlaufen, resultieren diese oftmals aus einer praktisch unvermeidbaren Fehler-
quote bei automatisierten Verhaltensweisen.””> Bei exakter Analyse liegt dann
noch nicht einmal ein Verhaltensnormversto3 vor. Denn dieser setzt in concreto
individuelle Vermeidbarkeit voraus. Selbst wenn ein Verhaltensnormverstof3 be-
griindbar sein sollte, kann das MaB der Vermeidemacht so niedrig sein, dass ein
strafrechtlicher Vorwurf (noch) nicht berechtigt ist. Zumindest fiir den Bereich
der StraBenverkehrsdelikte ldsst sich auch aus kriminologischer Sicht belegen,
dass der Fahrlédssigkeitstéter jedenfalls in Bezug auf Vorbelastungsquote und Kri-
minalititsbelastung eher einem Normalbiirger entspricht, der einer punktuellen
Anforderung nicht gerecht wurde.”® Ahnliche Erscheinungen wie im StraBenver-
kehr lassen sich auch im Arztstrafrecht beobachten, wo inzwischen ein deutlichen
Anstieg der einschldgigen Ermittlungsverfahren vor allem wegen fahrldssiger
Korperverletzung zu vermerken ist.”’

Auch im hochtechnisierten automatisierten Klinikalltag kommt es immer wie-
der zu Fehleranfilligkeiten und punktuell starken Belastungen der Verhaltensnorm-
adressaten. Zudem bedingt der medizinische Fortschritt stets strenger werdende
Sorgfaltsanforderungen an die Arzte, was angesichts der konkreten Verhaltens-
missbilligung gegeniiber dem Arzt als Normadressaten gelegentlich nicht hin-
reichend gewiirdigt wird.”® Nicht oft genug ist in diesem Zusammenhang zu be-
tonen, dass gerade auch im Medizinrecht zwischen Schicksal und Verhaltensver-
antwortlichkeit bzw. personaler Schuld zu unterscheiden ist.” Das wird vor allem
deshalb relevant, weil der menschliche Kérper eben nicht wie eine Maschine be-
herrschbar ist und die &rztliche Arbeit bereits ihrer Natur nach regelmifBig mit
Risiken verbunden ist.'®® Dementsprechend erscheint es auch angesichts der Ziel-
setzung dieser Arbeit im Blick auf die Abldufe im Gesundheitswesen zielfithrend,
sich mit der Legitimation der Bestrafung der Fahrldssigkeit auseinanderzusetzen,

9 Koch, Entkriminalisierung, S. 81.

% Roxin, FS Henkel, 1973, S.171, 193.

95 Frisch, FS Stree/Wessels, 1993, S. 69, 97: ,,.Das kann doch jedem passieren.“
Diese Annahme im Bereich der automatisierten und hochroutinierten Tatigkeiten ldsst
sich zudem auch psychologisch belegen; s. dazu z.B. Brunstein/Heckhausen, in: Moti-
vation und Handeln, S. 155 ff. sowie zum StraBBenverkehrsbereich Roth, Zur Strafbarkeit
leicht fahrldssigen Verhaltens, S.14; Bockelmann, Verkehrsstrafrechtliche Aufsétze und
Vortrige, S. 215f.

% S. dazu Koch, Entkriminalisierung, S. 80ff. m.w.N.; Eisenberg, § 46 Rn. 2; Kai-
ser, Verkehrsdelinquenz, S. 218f.

97 Ulsenheimer, MedR 1992, 127 m.w.N.

9% Greiff, Notwendigkeit einer Entkriminalisierung, S. 28.

9 Laufs, NJW 1987, 1449.

100 Greiff, Notwendigkeit einer Entkriminalisierung, S. 27, Marquard, Gynékologie,
Band 22 (1989), 339, 342: ,,Absolute Anspriiche — auch und gerade an die Medizin
koénnen nur enttduscht werden.
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wenn deren Gewicht an der strafrechtlichen Untergrenze oder jedenfalls in deren
Nihe anzusiedeln ist. Fiir die aktuelle Problematik beansprucht diese Auseinan-
dersetzung nicht zuletzt deshalb besondere Relevanz, weil die Fahrldssigkeits-
strafbarkeit in der Praxis innerhalb des Medizinstrafrechts den gréten Raum ein-
nimmt.

Allein mit der Feststellung, dass eine bestimmte Tatigkeit aufgrund ihrer Ei-
genart regelmifBig auch mit Unaufmerksamkeiten und Fehlern ansonsten sorgfal-
tiger Normadressaten verbunden ist, woraus Schiden fiir einzelne Rechtsgiiter
resultieren konnen, ist mit Blick auf die strafrechtliche Wertung bzw. die ge-
nerelle strafrechtliche Relevanz der einzelnen konkreten Fehlleistungen jedoch
noch nicht viel gewonnen.'®" Weiterfithrend erscheint es dagegen zu kliren, ob
der fahrldssige Verhaltensnormversto3 iiberhaupt innerhalb der legitimationsbe-
zogenen Grenzen des Strafrechts liegt und welche Bedingungen er ggf. erfiillen

muss. 102

aa) Funktion und Legitimation von Schuldspruch
und entsprechender Strafe

Als Grunderwdgung lasst sich insofern feststellen, dass die Strafe auf den
(mittelbaren) Schutz von Rechtsgiitern vor bestimmten Beeintridchtigungen be-
grenzt ist, und nur insoweit legitimierbar ist, als es sich um ein bezogen auf diese
Giiter strafwiirdiges und strafbediirftiges Verhalten handelt.'®® Allein auf der
Basis dieser Definition ist allerdings fiir die Konkretisierung des strafbaren Ver-
haltens noch nicht viel gewonnen. Denn sie enthdlt gerade keine Anhaltspunkte
dafiir, wie die Untergrenze der strafbewehrten Verhaltensweisen zu ziehen ist.
Ublicherweise wird die Strafbediirftigkeit dahingehend niiher konkretisiert, dass
sie ausscheidet, sofern bestimmten Verhaltensweisen auch mit Mitteln unterhalb
des Strafrechts begegnet werden kann.'® Diese Feststellung ist zwar abstrakt ge-
sehen richtig, hilft aber nicht weiter, solange der materielle Bezugspunkt von
Schuldspruch und entsprechender Strafe noch nicht genau bestimmt ist. Dieser
Bezugspunkt ist der tatbestandsspezifische Verhaltensnormverstof3. Bevor Straf-
recht zum Einsatz gelangen kann, ist zunéchst auf vorgelagerter Ebene zu be-
stimmen, welche Verhaltensweisen iiberhaupt tatbestandsspezifisch missbilligt
werden koénnen.'®® Hat man diese Verhaltensbewertung unter allen in Betracht
kommenden Aspekten zutreffend vorgenommen, werden die Erwidgungen zur

101 Jijrges, Die Beschrinkung der strafrechtlichen Haftung, S. 106.

102 Jiirges, Die Beschrinkung der strafrechtlichen Haftung, S.124. — Allgemein zur
Untergrenzenproblematik des Strafrechts Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 45f.; Frisch, FS
Stree/Wessels, 1993, S. 69 ff.

103 Vgl. Frisch, FS Stree/Wessels, 1993, S. 69, 70, der allerdings selbst die Prakti-
kabilitit dieser Aussage nachtriaglich in Zweifel zieht.

104 Kaufmann, FS Henkel, 1974, S. 89 ff.; Maiwald, FS Maurach, 1972, S. 91f.

105 Frisch, FS Stree/Wessels, 1973, S. 69, 82; Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz,
S. 3f. Dazu bereits eingehend unter A.I. 1.
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Adéaquitdt von Schuldspruch und Strafe relevant: Nach zutreffender Auffassung
darf das strafrechtliche Instrumentarium nur dann zum Einsatz kommen, wenn
nicht nur {iberhaupt ein (tatbestandsspezifischer) Verhaltensnormverstof3 vorliegt,
sondern wenn dieser auflerdem genau dafiir auch hinreichend gewichtig ist. Inso-
fern hdngt der Einsatz von Schuldspruch und Strafe entscheidend davon ab, wie
man diesen Einsatz versteht.'’® Nach dem materiellen Verbrechensbegriff ist der
Einsatz der Strafe allein fiir strafwiirdige und strafbediirftige — also fiir besonders
gravierende — Verhaltensweisen vorbehalten.'®” Reagierte man (zu) pauschal auf
jede unerwiinschte Verhaltensweise sogleich mit strafrechtlicher Sanktionierung
kann man nicht erwarten, dass allein die Kennzeichnung als Straftat und ihre
Ahndung mit Strafe zum Ausdruck bringen, dass ein gravierender Normverstof3
begangen wurde.'”® Die besondere Bedeutung der strafrechtlichen Sanktionie-
rung ,,nutzt sich sozusagen aufgrund eines undifferenzierten Einsatzes ab. Wer
stattdessen wirklich die ultima ratio-Funktion des Strafrechts ernst nimmt und
die Strafe als aussagekriftige und angemessene Reaktion auf schwere und
schwerste Bedrohungen der Normgeltung erhalten mochte, muss sie nicht nur fiir
besonders gewichtige Giiter reservieren, sondern dariiber hinaus auch den beson-
ders gravierenden Angriffen auf diese Giiter vorbehalten.'” Geht man vorzugs-
weise von einem addquat gefassten Verstdndnis von Schuldspruch und Strafe aus,
erscheint dieses Instrumentarium nur dann als angemessene Reaktion gegeniiber
der zu beanstandenden Verhaltensweise, wenn ihr Einsatz auf den Kernbereich
der besonders missbilligenswerten Angriffe auf die Normgeltung beschriankt
bleibt. Um die Aussagekraft als angemessen missbilligende Reaktion auf den
Normverstofl zu erhalten, ist es erforderlich, ihren Einsatz fiir besonders missbil-
ligenswerte, gravierende Fehlverhaltensweisen zu reservieren.''® Insofern ist die
Untergrenze des Strafrechts jedenfalls dann noch nicht erreicht, wenn sich das
vorwerfbare Verhalten in einer kleinen, wenn auch mitunter folgenreichen Unauf-
merksamkeit erschopft, die nur schwer zu vermeiden ist.!!!

Ist das vorwerfbare Fehlverhalten in der Qualitdt eher einem bedauerlichen
Versehen vergleichbar als einer ernstzunehmenden — fiir Schuldspruch und Strafe
hinreichend gewichtigen — Infragestellung der iibertretenen Verhaltensnorm, er-
scheint daher fiir diesen Bereich der Fahrlédssigkeit eine Entkriminalisierung als
dringend geboten.''? Eine strafrechtliche Sanktionierung wire in Relation zum

106 Fyisch, FS Stree/Wessels, 1973, S. 69, 85.

107 Frisch, FS Stree/Wessels, 1973, S. 69 ff.; vertiefend zum materiellen Straftatbe-
griff Zipf, Kriminalpolitik, S. 106 ff.

108 Fyisch, FS Stree/Wessels, 1973, S. 69, 85.

109 Fyisch, FS Stree/Wessels, 1973, S. 69, 95.

10 Fyisch, FS Stree/Wessels, 1973, S. 69, 97.

1 Frisch, FS Stree/Wessels, 1973, S. 69, 97.

12 Frisch, FS Stree/Wessels, 1973, S. 69, 98; Schliichter, Grenzen, S. 83; vgl. zudem
auch Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, § 15 Rn. 203a ff. m.w.N. zu
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erhebbaren Verhaltensvorwurf nicht angemessen und schon deshalb nicht zu legi-
timieren. Vor diesem Hintergrund sei nur nebenbei angemerkt: Eine wiinschens-
werte Praventionswirkung im Hinblick auf die Einhaltung der Verhaltensanforde-
rungen ist im hier interessierenden Bereich auch auBerstrafrechtlich erreichbar.
Insbesondere lassen sich auch mittels zivilrechtlicher Reaktionen iiber den kon-
kreten Schutzgutschutz hinausgehende préventive Effekte im Hinblick auf die Er-
haltung und Stirkung des Rechtsbewusstseins erzielen: Denn derjenige, der bei
sorgfaltswidrigem Verhalten finanzielle Nachteile fiirchtet, wird sich erfahrungs-
gemih jedenfalls darum bemiihen, sich sorgfaltsgemif zu verhalten.'!

Speziell bezogen auf die fehlerhafte Aufkliarung, in Bezug auf die dem Arzt
gegeniiber in concreto lediglich ein Vorwurf geringfiigiger Fahrldssigkeit zu er-
heben ist, lieBe sich eine den allgemeinen Straftatkriterien entsprechende ,,Ent-
kriminalisierung® schon de lege lata erreichen. Der strafrechtliche Erfassungsbe-
reich wiirde eingeschrankt auf Félle gesteigert fahrldssiger oder gar vorsitzlicher
Falschaufklarung. Ein anderer moglicher Ankniipfungspunkt wire es z.B., auf-
grund einer Differenzierung anhand eines groben Aufklarungsfehlers eine nor-
mative Korrektur vorzunehmen.''* Insofern ist im Folgenden klirungsbediirftig,
wie das Anliegen der Entkriminalisierung konkret auszugestalten ist und welche
Folgen sich daraus im Hinblick auf die Strafbarkeit im Zusammenhang mit einem
arztlichen Heileingriff ergeben.

bb) Sektorale oder allgemeine Entkriminalisierung

Als Ausgangspunkt der konkreten Ausgestaltung der Entkriminalisierung ist
zunichst eine Entscheidung dariiber zu treffen, ob eine sektorale gegeniiber einer
allgemeinen Entkriminalisierung als vorzugswiirdig erscheint. Dies liegt ins-
besondere deshalb nahe, weil die Problematik leicht fahrldssigen Handelns und
dessen Strafwiirdigkeit prima vista in deliktischen Einzelbereichen auftritt.''®
Gerade mit Blick auf den medizinischen Bereich sind die Anforderungen und

moglichen Entkriminalisierungsansétzen der Fahrlédssigkeit. S. dazu auch den im 1966
als Gegenentwurf zum Regierungsentwurf 1962 vorgestellten Alternativentwurf eines
Strafgesetzbuches, der in § 16 II eine Entkriminalisierung fahrléssigen Verhaltens vor-
sah; Baumann u.a. (Hrsg.), Alternativentwurf.

113 Jiirges, Die Beschrinkung der strafrechtlichen Haftung, S.136; Eser, ZStW 97
(1985), 1, 45; Taupitz, MedR 1995, 475; a. A. Trondle, der betont eine Entkriminalisie-
rung leichter Fahrldssigkeit werde zu einer sorgloseren Einstellung der Bevolkerung ge-
geniiber diesen Rechtsgiitern und damit letztlich zu einer hoheren Gefahrdung von Leib
und Leben fiihren, Trondle, DRIiZ 1976, 129, 130.

14 Kriiger, medstra 2017, 12, 18. Kriiger mdchte allerdings bei leicht fahrldssigen
Aufklarungsfehlern weiterhin die hypothetische Einwilligung anwenden, insofern dhnelt
seine Einschrinkung derjenigen von Hengstenberg, die die hypothetische Einwilligung
generell auf Fahrldssigkeit beschrinken mochte; Hengstenberg, Die hypothetische Ein-
willigung, S. 379, 383.

15 Greiff, Notwendigkeit einer Entkriminalisierung, S. 346.
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Erwartungen an das &rztliche Handeln nahezu stetig angestiegen. Fast im Sinne
eines Anspruchsdenkens kann inzwischen anscheinend ausnahmslos bei jeder
medizinischen Heilbehandlung neben der Gewdhrleistung einer maximalen Si-
cherheit ein minimales Risiko und damit stets ein optimales Behandlungsergeb-
nis erwartet werden.''® Angesichts der berufsspezifischen Risiken sehen sich die
Arzte in ihrer Arbeit der stindigen Bedrohung durch Ermittlungs- und Strafver-
fahren ausgesetzt.''” Zudem sei bereits die Strafverfolgung selbst, unabhingig
davon, ob das Verfahren spiter eingestellt wird, fiir den Mediziner mit immensen
Einschnitten verbunden und kime einem Berufsverbot nahe.''® Daher erscheint
es zundchst diskussionswiirdig, inwiefern aufgrund des mit dem Berufsbild ver-
bundenen Gefahrenpotentials eine bereichsspezifische Beschrinkung der Straf-
barkeit fahrldssigen Verhaltens denkbar wire. Es kdme insofern eine Entkrimina-
lisierung fiir fahrldssiges &rztliches Verhalten im Rahmen ihrer Berufsausiibung
nach dem Vorbild des § 88 II Nr. 2 6StGB in Betracht. Dahingehend wird vertre-
ten, dass sich eine solche sektorale Entkriminalisierung am Vorbild des arbeits-
rechtlichen Instituts des innerbetrieblichen Schadensausgleichs bzw. der gefahr-
geneigten Arbeit orientieren solle.''” Wenn die strafrechtliche Schuld von den
individuellen Fahigkeiten des Normadressaten im Verhaltenszeitpunkt abhdngen
solle, so miisse die Beriicksichtigung gefahrgeneigter Arbeit im Strafrecht
mindestens bei leichter Schuld, wenn nicht sogar bei nicht schwerer Schuld zur
Versagung der Bewertung als strafrechtlich relevantes fahrlissiges Verhalten fiih-
ren.'?® Aus der grundsitzlich zutreffenden Beschreibung der Schuld als personal
vorwerfbares Verhaltensunrecht resultiert allerdings nicht zwangslaufig diese
Schlussfolgerung. Der Arzt ist vielmehr in seinem Handeln, wie jeder andere
auch, an die Rechtsordnung zu binden. Allein die besondere Gefahrtrichtigkeit
des drztlichen Berufs vermag eine bereichsspezifische Ausnahme von der Fahr-
lassigkeitsstrafbarkeit nicht zu rechtfertigen. Uberdies ist zu betonen, dass sich
die Verhaltenspflichtkonkretisierung gegeniiber dem Arzt als Normadressaten
ohnehin auf fiir ihn nach seinen individuellen Verhdltnissen erfiillbare (!) Verhal-

16 Taupitz, MedR 1995, 475; Trondle, MDR 1983, 881, 887; Ulsenheimer, MedR
1987, 207, 211.

N7 Ulsenheimer/Gaede, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Teil 1 1
Rn. 6.

118 Siehe Rosenau, FS Maiwald 2010, S. 215, 228.

19 Ostler, NJW 1962, 1229f.; grundlegender Beschluss des BAG dazu war BAG
1957, 5, 1, 71ff. Einschrinkend ist jedoch zu bemerken, dass das Merkmal der ,,Gefahr-
geneigtheit” inzwischen innerhalb der zivilrechtlichen Haftungsbeschriankung nach viel-
facher Kritik als zu unbestimmt aufgegeben worden ist: Innerhalb der Haftungsbe-
schrinkung des innerbetrieblichen Schadensausgleiches kommt die Gefahrgeneigtheit
nur noch als eines der Kriterien, von denen es abhéngt, ob und in welcher Hohe die
Schadensersatzpflicht besteht, zum tragen; BAGE, 78, 56, 67; Gms-OGB NJW 1994,
856.

120 Ostler, NIW 1962, 1229, 1231; Schewe/Janssen, Beitrige zur gerichtlichen Medi-
zin, Bd. 37 (1979), 91, 97, 103.
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tensanforderungen bezieht, sodass die Rechtsordnung nicht Unmdgliches ver-
langt. Eine solche individuelle Konkretisierung des Missbilligungsurteils im Hin-
blick auf den konkreten Verhaltensnormadressaten ist nicht von bestimmten Be-
rufsgruppen abhéngig. Legt man zudem die bereits eingangs erwéhnte These zu
Grunde, dass sich vor allem die monotonen Tétigkeiten bei routinemifBiger Aus-
iibung als fehleranfillig erweisen, widerspricht es geradezu dem individuellen
Aspekt der Schuld, diese Verhaltensnormkonkretisierung nur im Hinblick auf ob-
jektiv (?) gefahrgeneigte Titigkeitsfelder vorzunehmen.'?! Uberdies basiert die
schadensrechtliche Figur des innerbetrieblichen Schadensausgleichs im Arbeits-
recht mafigeblich auf dem spezifischen Beziehungsverhiltnis bzw. dem sozialen
Machtgefille zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.'** An einem solchen Ver-
hiltnis fehlt es jedoch nicht nur im Arztstrafrecht, sondern generell innerhalb der
Etablierung strafbewehrter Verhaltensweisen. Ferner dndert die Bewertungskor-
rektur selbst im Arbeitsrecht nichts an der formell individuellen Verantwortlich-
keit des Arbeitnehmers fiir den Schaden — was u.U. einem strafrechtlichen
Schuldvorwurf vergleichbar wire —, sondern betrifft allein die finanzielle Verant-
wortlichkeit im Verhéltnis Arbeitnehmer und Arbeitgeber.'**> Daher erscheint der
zivilrechtliche Grundsatz der gefahrgeneigten Arbeit kaum geeignet, eine straf-
rechtliche Einschrankung der Strafbarkeit in einzelnen Sonderbereichen zu be-
griinden.

Eine sektorale Entkriminalisierung stiinde dartiber hinaus letztlich immer unter
dem Legitimationsdruck, die unterschiedliche Behandlung zu rechtfertigen, was
hier kaum in konsensfahiger Weise geschehen kann.'** Gegeniiber zahlreichen
anderen gefahrgeneigten Berufen ldsst sich die privilegierende Sonderbehand-
lung des drztlichen Handelns nicht rechtfertigen.'>> Daneben ist zu beachten,
dass die drztliche Tétigkeit — anders als die meisten anderen gefahrgeneigten
Verhaltensweisen — nicht nur auf die Wahrung eigener Interessen gerichtete ist,
sondern dariiber hinaus auch die Wahrung fremder Interessen zum Gegenstand
hat.'?° Insbesondere betreffen die vorab zur Entkriminalisierung herangezogenen
Thesen die gesamte Verhaltenssteuerung und nicht nur einzelne Sonderberei-
che."?” Insofern bestehen bereits ganz grundsitzliche Bedenken im Hinblick auf
die kriminalpolitische Plausibilitit, sofern man eine Haftungsprivilegierung allein

121 Ahnlich Koch, Entkriminalisierung, S. 218.

122 Jiirges, Die Beschrinkung der strafrechtlichen Haftung, S. 63; Koch, Entkrimina-
lisierung, S. 88; Greiff, Notwendigkeit einer Entkriminalisierung, S. 138.

123 Greiff, Notwendigkeit einer Entkriminalisierung, S. 138.
124 Zipf, in: FS Krause, 1990, S. 437, 447.

125 Koch, Entkriminalisierung, S. 348; Schliichter, FS Kaiser, 1999, S. 359, 372. —
S. auch /da, in: FS RiiBmann, 2013, S. 711, 713 ff.

126 Greiff, Notwendigkeit einer Entkriminalisierung, S. 351.
127 Tolk, GA 1976, 161, 163 1.
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fiir eine bestimmte Berufsgruppe anstrebt.'?® Denn jede Forderung nach einer
Entkriminalisierung einzelner Lebensbereiche sieht sich der Kritik ausgesetzt,
dass (leicht) fahrldssiges Verhalten auch in anderen Lebensbereichen vor-
kommt.'* Es koénnte insofern nur dann von einem adiquaten Sonderstrafrecht
ausgegangen werden, wenn in diesem Bereich Besonderheiten vorldgen, auf-
grund deren der partiell zu entkriminalisierende Sektor als deutlich abweichend
vom Idealtypus der Deliktsart zu charakterisieren ist.'** Das ist vorliegend be-
zogen auf die Situation der drztlichen Behandlung gerade nicht der Fall.

cc) Allgemeine Entkriminalisierung der Fahrldssigkeitsstrafbarkeit

Die vorangegangenen Uberlegungen fithren zu dem Schluss, dass im Hinblick
auf den Bereich leichtester Fahrldssigkeit eine allgemeine Entkriminalisierung
anzustreben ist. Daran ankniipfend stellt sich im Folgenden die Frage, wie sich
dies konkret umsetzen lésst.

(1) Straflosigkeit leichtester Fahridssigkeit aufgrund
des (schuldrelevanten) Verhaltensunwerts

Nach einzelnen Auffassungen innerhalb der Literatur ist eine solche Entkri-
minalisierung bereits de lege lata mittels eines bestimmten Verstdndnisses der
Schuld moglich und bedarf keiner weiteren konkretisierenden Umsetzung. Ja-
kobs arbeitet insofern, solange es um einen bestimmten Grad der Erfolgsvermei-
dung geht, innerhalb der Verhaltensmissbilligung mit der Figur des erlaubten
Risikos: nur diejenigen Erkenntnisse zur Erfolgsvermeidung, die sich noch mit
verhéltnismédfBigem Aufwand gewinnen lassen, sollen die Erlaubtheit des Han-
delns iibersteigen und zu einer Strafbarkeit fithren.'*' Das tolerierbare Risiko sei
insofern zwischen nur theoretisch denkbaren Hochstleistungen und dem Verzicht
auf soziale Interaktion auszutarieren.'*? Seiner Auffassung nach resultiert in die-
sen Fillen die Straflosigkeit der (leicht) fahrldssigen Verhaltensweise daraus, dass
es an einer priventiven Bestrafungsmoglichkeit und demnach an der Schuld
fehlt.!**> Eine dhnliche Auffassung findet sich bei Roxin, der vertritt, dass es
unterhalb der strafrechtlichen Strafwiirdigkeitsgrenze liege, wenn ein ,,an sich
sorgfaltiger Mensch bei gefahrgeneigter Arbeit die Grenzen des erlaubten Risi-
kos nur unbetrichtlich verfehle oder einmal einer kleinen Unachtsamkeit schul-

128 Koch, Entkriminalisierung, S. 217f.

129" Pfefferkorn, Grenzen strafbarer Fahrlissigkeit, S. 188.

130 Jiirges, Die Beschrinkung der strafrechtlichen Haftung, S. 147.
31 Jakobs, AT 9/26.

132 Jakobs, AT 9/26.

133 Jakobs, Schuld, S. 25; Jakobs, AT 9/26.
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dig werde.'** In diesem Zusammenhang findet sich ferner auch die These, dass
unbewusste Fahrlissigkeit keine Schuld enthalte,'*> da Schuld eine bewusste und
gewollte Entscheidung fiir das Unrecht impliziere.'*® Nach Bockelmann ist krimi-
nelle Schuld daher nur da anzunehmen, wo der Normadressat bewusst dem Bo-
sen vor dem Guten den Vorrang einraumt.'*” Widerspriichlicherweise erachtet er
aber in Fillen grober unbewusster Fahrléssigkeit eine Strafe ohne Schuld den-
noch fiir zulissig.'*® Stratenwerth stellt dagegen auf die Nichterweislichkeit der
Vermeidbarkeit im Einzelfall ab; er begriindet die Entkriminalisierung im Be-
reich der leichten Fahrlissigkeit damit aus einer Art in dubio pro reo-Wertung.'*’
Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass die generalisierte Anwendung eines pro-
zessualen Instituts zur Losung abstrakt-materieller Rechtsfragen nicht geeignet
ist.!4

Die eingangs dargestellten Sichtweisen basieren maf3geblich auf dem zu
Grunde gelegten Schuldverstindnis'*': So vertritt etwa Jakobs ein funktionales
Schuldverstidndnis, wobei die Schuld allein durch die Pridventionswirkung der
Strafe zweckbestimmt ist.'*? | Die Stabilisierung des durch das deliktische Ver-
halten gestorten Ordnungsvertrauens™ wird als alleiniger die Schuld bestimmen-
der Zweck propagiert.'*® Der aus dem Bruch der Norm resultierenden Enttiu-
schung sei strafrechtlich im Rahmen der Schuld zu begegnen, wobei die Notwen-
digkeit der Verarbeitung dieser Enttduschung bei unvermeidbarem Fehlverhalten
schwiicher sei als bei bewusst eingeschlagenem Fehlverhalten.'** Ist das Verhal-
ten unvermeidbar, lieBe dies in der Analyse nicht einmal den Schluss zu, dass der
Titer die Norm ignoriere.'* Dies resultiere auf einer Umdefinition des Fehlver-
haltens in ,,Ungliick”, sofern es sich um eine unvermeidbare bzw. nur noch mit
unverhiltnismiBigen Aufwand vermeidbare Verhaltensweise handelt.'*® Roxins
Erwigungen zum Gegenstand der Schuld gehen in eine dhnliche Richtung. Er

134 Roxin/Greco, AT, § 24 Rn. 126; Roxin, FS Henkel, 1974, S. 171, 192.

135 Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, S. 98f.; Bockelmann, Verkehrsstrafrechtliche
Aufsitze, S. 213.

136 Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, S. 99.
137 Bockelmann, Verkehrsstrafrechtliche Aufsitze, S. 213.

138 Bockelmann, Verkehrsstrafrechtliche Aufsitze, S. 217f.; kritisierend Koch, Ent-
kriminalisierung, S. 116.

139 Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 15 Rn. 551f.

140 Pfefferkorn, Grenzen strafbarer Fahrlissigkeit, S. 183; Koch, Entkriminalisierung,
S. 149f.; Roth, Zur Strafbarkeit leicht fahrldssigen Verhaltens, S. 182 ff.; Jolk, GA 1976,
176, 177.

141" Koch, Entkriminalisierung, S. 112.

142 Jakobs, Schuld, S. 8f.; Jakobs, AT 17/18.

143 Jakobs, Schuld, S. 31.

144 Jakobs, Schuld, S. 24 f.

145 Jakobs, Schuld, S. 25.

146 Jakobs, Schuld, S. 25; Jakobs, ZStW 86, Beiheft, 6, 12 m.w.N.
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definiert zunéchst die Schuld als ,,Verantwortlichkeit™ und etabliert als gleichran-
gige Voraussetzung innerhalb der Schuld die priventive Bestrafungsnotwendig-
keit.!*” ,Schuld* ist demnach nach diesem Verstindnis nur eine notwendige,
nicht aber eine hinreichende Bedingung fiir die Zurechnung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit.'*®

Der rein funktionale Schuldbegriff wird iiberwiegend abgelehnt,'*® und das

aus gutem Grund: Zunichst sind die Aspekte der Schuld und der Prévention not-
wendig zu trennen.'>® Wihrend sich die Schuld auf die personale Verantwort-
lichkeit einer zurechenbaren Verhaltensweise bezieht, ist die Intention und Legiti-
mation der Strafe im Hinblick auf das Normgefiige und die Normgeltung davon
zu unterscheiden. Die strafrechtliche Sanktionierung wird dabei erst auf sekundé-
rer Ebene relevant, nachdem die materiellen Kriterien der Strafbarkeit — und da-
mit insbesondere auch die hinreichende Schuld — feststehen. Dariiber hinaus ist
die Verfassungsmafligkeit einer allein auf priaventiven Gesichtspunkten basieren-
den Begriindung der Strafe in Zweifel zu ziehen.'>' Denn insofern bestiinde die
akute Gefahr, dass die limitierende Funktion der Schuld entfiele und die Strafe
iiber das dem individuellen Tatverhalten angemessene MaB hinausginge.'>* Wire
dies der Fall, wire die staatliche Sanktionierung nicht mehr mit dem verfassungs-
rechtlichen VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz zu vereinbaren. Sie wiirde ferner nicht
mehr das ultima ratio-Prinzip des Strafrechts wahren. Vielmehr wiirde Strafe
»zum Zauberhut mutieren, ,,aus dem man doch nur das heraushole, was man
zuvor hineingelegt habe*.'>® Ahnlich problematisch erscheint die abgeschwichte
Modifikation Roxins, in der die Schuld auf eine die Strafe nach oben limitierende
Funktion verkiirzt wird.'>* Wenn Roxin weiterhin das Geringfiigigkeitsprinzip
bzw. die Unzumutbarkeit als Gesichtspunkt der fehlenden Schuld nutzbar
macht,'>® so ist dazu zu sagen, dass diese Aspekte richtigerweise bereits zuvor
im Rahmen der Verhaltensbewertung zu beriicksichtigen sind. Eine Uberfrach-
tung der Schuldfrage mit den Gesichtspunkten der individuell konkretisierten
Verhaltensmissbilligung erscheint an dieser Stelle wenig zielfiihrend. Schlielich

47 Roxin/Greco, AT, § 19 Rn. 47 ff.
148 Roxin, FS Bockelmann, 1979, S. 279, 284; Roxin/Greco, AT, § 19 Rn. 471f.

149 Hirsch, ZStW 106 (1994), 746, 752ff; Koch, Entkriminalisierung, S.145ff;
Maurach/Zipf, AT 1, § 30 Rn. 49; Ortto, GA 1981, 4811f.; Jiirges, Die Beschrinkung
der strafrechtlichen Haftung, S.71.

130 Maurach/Zipf, AT 1, § 30 Rn. 49; vgl. zudem Jescheck/Weigend, AT, § 22 V1.

31 Roxin/Greco, AT, §19 Rn. 35; Otto, GA 1981, 481, 494; Jiirges, Die Beschrin-
kung der strafrechtlichen Haftung, S.71.

152 Kaufimann, FS Wassermann, 1985, S. 889; Hirsch, ZStW 106 (1994), 746, 753;
Jiirges, Die Beschrankung der strafrechtlichen Haftung, S.71.

153 Kaufmann, FS Wassermann, 1985, S. 889, 896.
154 Hirsch, ZStW 106 (1994), 746, 756.
155 Vgl. Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, § 15 Rn. 203a.
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kennt jedenfalls das geltende Recht dariiber hinaus keine Verengung der Verant-
wortlichkeit auf bewusst vorgenommene Willensakte.'>®

(2) Erfolgsbasierte Entkriminalisierung der Fahrlissigkeit

Erkennt man nun richtigerweise an, dass die Entkriminalisierung der (leichten)
Fahrlédssigkeit auf dogmatischer Ebene unmittelbar am Verhalten des potentiellen
Téters ansetzen muss, so stellt sich zunichst die Frage, ob dem Erfolgsunwert
innerhalb der Bewertung eine ausschlaggebende Funktion zuzugestehen ist.
Demnach wire es zundchst denkbar, je nach Schwere der eingetretenen Verlet-
zung unterschiedliche Sorgfaltsanforderungen aufzustellen.'>” Als Vorbild dazu
lasst sich wiederum die Osterreichische Rechtslage heranziehen: Gem. § 88 II
Nr. 2 6StGB ist der Téter, sofern aus der Tat keine Gesundheitsschiadigung oder
Berufsunfihigkeit einer anderen Person von mehr als vierzehntdgiger Dauer er-
folgt, nur dann strafbar, wenn er grob fahrldssig gehandelt hat. Dabei wurden
angesichts der Konkretisierung der Entkriminalisierung innerhalb der normativen
Wertung sowohl Aspekte des Handlungs- als auch des Erfolgsunrechts kombi-
niert.'>® In Bezug auf das Erfolgsunrecht soll demnach die Dauer und Intensitit
der Verletzung entscheidend sein.'®” In eine dhnliche Richtung weisen diejenigen
Ansitze, die sich an der Schwere des eingetretenen Erfolgs, insbesondere dem
qualifizierten Erfolg der Korperverletzung nach § 226 StGB orientieren:'® So-
fern ein qualifizierter Erfolg eintritt, soll jede — auch leichteste — Fahrlassigkeit
die Strafbarkeit begriinden, wihrend bei leichteren Verletzungen nur leichtferti-
ges bzw. grob fahrlissiges Verhalten strafbar sein soll.'®!

Bezogen auf das Metier der medizinischen Behandlung wiirde das bedeuten,
dass nur dann, wenn eine Gesundheitsschiadigung von einem gewissen Grad fest-
zustellen ist, ein leicht fahrldssig verursachter Aufklarungsmangel strafrechtliche
Relevanz erlangt. Eine solche Sichtweise steht jedoch vor einem ganz generellen
Problem, nimlich der Frage, inwiefern es iiberhaupt gerechtfertigt erscheint, dem
Erfolgsunwert bei der strafrechtlichen Reaktion auf bestimmte Verhaltensnorm-
verstoBe eine derartige Relevanz beizumessen.'®® Es mutet insofern widerspriich-
lich an, im Hinblick auf die Verhaltensqualitit des Taters iiberhaupt auf den Er-

136 Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder, § 15 Rn. 203.

57 Hoffimann, NZV 1993, 209, 212; Miiller-Metz, NZV, 89, 90; Zipf, FS Krause,
1990, S. 437, 442.

158 Lampe, ZStW 83 (1971), 177, 200; Hirsch, ZStW 83 (1971), 104, 164, 174; Volk,
GA 1976, 161, 180; Zipf, FS Krause, 1990, S. 437, 442, 447; Koch, Entkriminalisie-
rung, S. 210.

139 Dargestellt bei Volk, GA 1976, 161, 180f.

160 Vgl Lampe, ZStW 83 (1971), 177, 200, 202.

11 Hoffimann, NZV 1993, 209, 212; Miiller-Metz, NZV 1994, 89, 96.
162 Siehe auch Greiff, Notwendigkeit einer Entkriminalisierung, S. 288.
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folgsunwert abzustellen, obwohl doch der Umstand, ob leicht fahrldssiges Verhal-
ten zu leichten oder schweren Verletzungen bzw. gar dem Tod des Opfers fiihrt,
regelmiBig allein vom Zufall abhingt.'®® Vor diesem Hintergrund erscheint es
inkonsequent, wenn nicht sogar willkiirlich, die Entkriminalisierung vom Er-
folgsunwert abhingig zu machen.'®* Eine derartige Nutzbarmachung des soge-
nannten Zufallsarguments'®® erweist sich innerhalb der Argumentation allerdings
als wenig tiberzeugend. Denn der Zufall kann in diesem Zusammenhang richti-
gerweise nicht fiir den Erfolgseintritt, sondern lediglich fiir das Ausbleiben des
Erfolgs bedeutsam werden.'®® Insofern geht das Zufallsargument bereits de lege
lata ins Leere, denn es verdeutlicht nur die gesetzgeberische Entscheidung folgen-
los gebliebene Unachtsamkeiten grundsitzlich nicht unter Strafe zu stellen.'®” Im
Grundsatz fehlt es nicht deshalb an der Verantwortlichkeit des Normbriichigen,
weil es letztlich vom Zufall abhingt, ob die (befiirchtete) Fehlverhaltensfolge
eintritt; denn es ist gerade der Sinn der iibertretenen Verhaltensnorm, diesen Zu-
fall auszuschlieBen.'®

Dass die Ankniipfung an den Eintritt schwerer Folgen als mafigebliches Krite-
rium angesichts einer angestrebten Entkriminalisierung im Bereich der Fahrlds-
sigkeit dennoch nicht vorzugswiirdig erscheint, ldsst sich vielmehr unmittelbar
anhand des Verhaltensnormverstofes selbst begriinden. Dass die Auferachtlas-
sung der Fehlverhaltensfolgen dennoch gerade im Bereich der Fahrléssigkeits-
delikte so polarisierend wirkt, liegt darin begriindet, dass selbst leichteste Fahr-
lassigkeit zu schwersten Folgen fithren kann.'® Dementsprechend soll zwar
grundsitzlich eine Entkriminalisierung bestimmter fahrlissiger Begehungsweisen
angestrebt werden, jedoch soll die Strafbarkeit, selbst wenn der Téter nur leicht
fahrldssig gehandelt hat, dann wieder aufleben, wenn durch sein Verhalten ein
erheblicher Erfolgsunwert eingetreten ist.'’® Eine solche Vorgehensweise wire
allerdings nur dann gerechtfertigt, wenn es sich bei Handlungs- und Erfolgsun-
wert um gleichrangige Komponenten innerhalb der normativen Bewertung des
Unrechts handeln wiirde. Richtigerweise begriindet der individuelle Verhaltens-
normverstof3 als ,,Herzstiick des Verhaltensunrechts die Strafbediirftigkeit des
Verhaltens, wihrend potentielle Fehlverhaltensfolgen erst auf sekunddrer Ebene

163 Yolk, GA 1976, 161, 164.
164 Trondle, DRIiZ 1976, 129; Koch, Entkriminalisierung, S. 215.

165 Im Rahmen der Erfolgsdelikte auch unter dem Vorwurf eines Gliick-Pech-Straf-
rechts zu finden; s. dazu die Darstellung bei Kaufmann, Strafrechtsdogmatik, S. 133 ff.
m.w. N.

166 Jakobs, AT 9/27; Roxin/Greco, AT, § 10 Rn. 98.
167 Koch, Entkriminalisierung, S. 94.

168 Freund/Rostalski, AT, § 2 Rn. 69.

169 Burgstaller, ZVR Sonderheft 1978, 20.

170 Vgl. Dittrich, DAR 1972, 35, 37; in diesem Sinne auch Eser, ZStW 97 (1985), 1,
44 ft.
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bzw. innerhalb der Strafzumessung bedeutsam werden.!”! Méchte man die par-
tielle Entkriminalisierung der Fahrlédssigkeitsdelikte vom Eintritt mdglicher
schwerer Folgen abhingig machen, miissten sich diesbeziigliche Anhaltspunkte
demnach bereits ex ante im Verhalten des Titers im Zeitpunkt des Verhaltens-
normverstoles niederschlagen. Im fiir die Verhaltensbewertung relevanten ex
ante-Moment ldsst sich naturgeméal selten erkennen, ob das sorgfaltswidrige Ver-
halten — wenn iiberhaupt — eine schwere oder gliicklicherweise nur leichte Scha-
digung nach sich zieht.!”> Es erscheint demnach héchst widerspriichlich, derar-
tige Aspekte des Erfolgsunwerts zum Mafstab der strafrechtlichen Sanktionie-
rung zu erheben, wenn leicht fahrléssiges Verhalten sowohl zu leichten als auch
zu schweren Rechtsgutsverletzungen flihren kann, ohne dass dem Téater im Hand-
lungszeitpunkt Einfluss auf das konkrete Ausmafl der Folgen seines Handelns
zukommt.'”

(3) Erfolgsunabhdngige Entkriminalisierung
basierend auf dem Verhaltensunwert

Auf Grundlage der bisher gewonnenen Erkenntnisse erscheint es demnach vor-
zugswiirdig, die Entkriminalisierung der Fahrldssigkeit allein am Grad des vor-
werfbaren Verhaltensunrechts auszurichten.

Bezogen auf die drztliche Behandlung wird in diesem Zusammenhang im Spe-
ziellen eine Differenzierung anhand des Vorliegens eines groben bzw. gravieren-
den Aufklarungsfehlers diskutiert. Eine dhnliche Herangehensweise findet sich
de lege lata innerhalb des Untreuetatbestands. Uber die priméire Verletzung au-
Berstrafrechtlicher Pflichten hinaus hilt der BGH hier eine besonders ,,gravie-
rende“,174 bzw. ,,evident klare“ Pflichtverletzung fiir erforderlich, um von spezi-
fischer strafrechtlicher Unrechtsqualitit auszugehen.'”” Diese Vorgehensweise
hat mittlerweile auch das BVerfG aufgrund der Notwendigkeit einer Einschrin-
kung des Anwendungsbereichs des § 266 StGB (im Interesse der Bestimmtheit)
ausdriicklich anerkannt.'’® In Entsprechung dazu konnte ein hinreichend gravie-
render Aufklirungsmangel z.B. in Anlehnung an das zivilrechtliche Kriterium
der groben Fahrldssigkeit als Mindestvoraussetzung der Strafbewehrtheit des Ver-
haltens bestimmt werden.'”” In weiterer Konkretisierung stellt Kriiger eine Paral-

Tl Freund, in: Miinchener Kommentar, Vor § 13 ff. Rn. 244.

172 Jiirges, Die Beschrinkung der strafrechtlichen Haftung, S. 231.

173 Greiff, Notwendigkeit einer Entkriminalisierung, S. 324.

174 BGHSt 47, 148, 150, 152; BGHSt 50, 331, 344; BGH NStZ 2013, 715.
175 Jahn/Ziemann, ZIS 2016, 552, 559.

176 BVerfGE 126, 170, 210.

177 Vgl. Sternberg-Lieben, MedR 2019, 185, 191; s. parallel dazu die dhnlichen Ein-
schriankungen der restriktiven Auslegung der Pflichtverletzung im Rahmen der Strafbar-
keit des § 266 StGB durch die Rechtsprechung. Erforderlich soll insofern eine ,,gra-
vierende* Pflichtverletzung sein;, BGHSt 47, 187. Zustimmend Beulke, FS Eisenberg,
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lele zur medizinrechtlich anerkannten Haftungsfigur des groben Behandlungsfeh-
lers auf.!’® Diese Vergleichbarkeit hinkt allerdings dahingehend, als Behand-
lungsfehler ihrer Natur nach nur den Eingriff unmittelbar betreffen, wihrend
Aufklirungsfehler deutlich vielschichtiger sein konnen, was eine derartige Ab-
grenzung deutlich schwieriger macht.'” Die Etablierung eines groben Aufkli-
rungsmangels im Sinne eines evidenten Aufkldrungsverstoles erscheint davon
ausgehend wenig préizise und gerade bei individueller Ausrichtung der Aufkla-
rung schwer bestimmbar.'®® Unabhiingig davon korreliert das Maf der tatbe-
standsmédfigen Pflichtverletzung nicht notwendigerweise mit der Schwere des
einzelnen Aufklirungsdefizits.'®! Es ist insofern denkbar, dass der Arzt leicht
fahrlassig die Aufklarung beziiglich eines Aspekts der Aufklirung unterldsst, der
seinerseits allerdings als evidenter Aufkldrungsmangel zu bewerten ist. Anderer-
seits kann aus der individuellen Patientensicht ein anerkennenswertes schutz-
wiirdiges Interesse am Schutz der Korperintegritit auch dann anzunehmen sein,
wenn nur ein leichter Aufkldrungsmangel festzustellen ist,'®* der mdglicherweise
aber aus grober Fahrldssigkeit des Behandelnden resultiert.

Unabhingig davon wiirde sich die dargestellte Losungsmdglichkeit wiederum
allein partiell auf eine strafrechtliche Bewertungskorrektur innerhalb eines spezi-
fischen Tatbestands beschrinken. Die angestrebte generelle Losung der aufge-
zeigten Problematik der Untergrenze des Strafrechts lieBe sich auf diesem Wege
nicht vollumfianglich zufriedenstellend konstruieren.

Demnach erscheint es vorzugswiirdig, stattdessen eine generelle Beschrankung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auf einen gesteigerten Grad der Fahrlds-
sigkeit in den Blick zu nehmen, der sich an den in Frage stehenden Rechtsfolgen
des Schuldspruchs und der Strafe orientiert. Auch an dieser Stelle lohnt sich ein
rechtsvergleichender Perspektivwechsel: Im englischen Strafrecht bspw. bedarf es
hinsichtlich der strafrechtlichen Erfassung grundsétzlich einer qualifizierten
Form der Fahrldssigkeit, wihrend negligence (eine der unbewussten Fahrléssig-
keit vergleichbare Begehungsform) grundsétzlich als zivilrechtliche Angelegen-
heit gilt.'"®® Lediglich einigen wenigen Tatbestinden des common law geniigt
bereits die leichte Begehungsform der unbewussten Fahrldssigkeit — jedoch nur,

2009, S. 245, 254; ders., JR 2005, 37, 40f.; Deiters, ZIS 2006, 152, 157f.; Kubiciel,
NStZ 2005, 353, 357; Ronnau, NStZ 2006, 218, 220.

178 Kriiger, medstra 2017, 12, 18.

179 Roxin, medstra 2017, 129, 135.

180 Saliger, FS Beulke, 2015, S. 257, 269f.

181 Schiekofer, FS Merkel, 2020, S. 745, 751.

182 Schiekofer, FS Merkel, 2020, S.745, 754, der zudem richtigerweise darauf ver-
weist, dass gleichzeitig auch trotz Vorliegens eines groben Aufkliarungsfehlers ein
schutzwiirdiges Interesse des Patienten fehlen kann, z.B. dann, wenn ihm das infolge
des groben Aufklarungsfehlers nicht mitgeteilte Detail bereits bewusst war.

183 Scott, General Practitioner, S. 121.
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sofern diese ihrerseits einen auBergewdhnlich hohen Grad an Fahrlassigkeit auf-
weist (sog. gross negligence).'®* Auch das spanische Strafrecht kennt ein abge-
stuftes Verantwortlichkeitssystem innerhalb der Fahrldssigkeitsstrafbarkeit: Man
unterscheidet im Rahmen der Korperverletzung und Toétung zwischen leichter
(leve), schwerer (grave) und beruflicher (profesional) Fahrlissigkeit.'® Man
kann insofern von einer positiven Bestimmung als strafwiirdig erachteter Verhal-
tensweisen sprechen.'® Die Einfiihrung einer solchen Graduation der Fahrlissig-
keit bietet sich auch fiir das deutsche Strafrecht an. Als bestimmbarer Ankniip-
fungspunkt lieBe sich z.B. der Gedanke der gesteigerten Verantwortlichkeit bei
leichtfertigem oder zumindest in diese Richtung gehenden Verhalten'®” nutzbar
machen. Insbesondere im Hinblick auf die drztliche Verantwortlichkeit ist spe-
ziell die Leichtfertigkeit als generelles Einschrinkungsmerkmal der Strafbarkeit
bereits diskutiert worden.'®®

Der Vorteil des Riickgriffs auf das Merkmal der Leichtfertigkeit besteht inso-
fern darin, dass dieser Rechtsbegriff bereits im geltenden Strafrecht als Regelbei-
spiel oder als besondere Ausprigung der erfolgsqualifizierten Delikte existiert'®’
und sich bereits in der gerichtlichen Rechtsanwendung in der Praxis ausreichend
bewihrt hat.'”® Unter dieser Primisse ist von einer fiir die Rechtsprechung vor-
aussehbaren Auslegung der Leichtfertigkeit auszugehen. Unter Leichtfertigkeit
ist dabei ein hoher Grad der Fahrlédssigkeit zu subsumieren, der etwa mit der
groben Fahrlissigkeit des Zivilrechts gleichzusetzen ist.'”' Es handelt sich dem-
nach um eine gegeniiber der Verantwortlichkeit der ,,normalen” Fahrldssigkeit
wesentlich gesteigerte Verhaltensform.'”> Wihrend die leichte Fahrlissigkeit in

184 Ryan, Criminal Law, S. 62; Smith/Hogan, Criminal Law, S. 63 ff., 74; so z.B. im
Falle des ,,manslaughter einem minder schweren Fall der T6tung. An dieser Stelle soll
jedoch nicht verschwiegen werden, dass durchaus einige Tatbestinde aufBlerhalb des
common law im englischen Recht existieren, fiir die einfache Fahrlédssigkeit als Schuld-
form ausreicht; dazu Ryan, Criminal Law, S. 62f. Gleichzeitig besteht eine gewisse
Tendenz zur Vorfeldkriminalisierung und das englische Recht kennt mit der Figur der
strict liability sogar Delikte, die eine nach deutschem Strafrecht unzuléssige Strafe ohne
Schuld begriinden; dazu Arzt, GS Schrdder, 1978, S. 138f., 140.

185 Art. 152 111 spanStGB, Art. 142 111 spanStGB; Eser, FS Hirsch, 1999, S. 465, 477.

186 Cramer, DAR 1974, 312, 322; in diesem Sinne auch Volk, GA 1976, 161, 177.

187 Ahnlich auch im franzosischen Recht s. dazu Art. 121-3 Abs. 4 CP ,faute carac-
térisée’.

188 FEser, FS Hirsch, 1999, S. 465, 480; Ulsenheimer, NStZ 1996, 132, 133; dazu
auch Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, § 15 Rn. 203a; Lilie, in: Ro-
senau/Hakeri, S. 191, 201.

189 Siehe z.B. §176d StGB; §178 StGB; § 218 II Nr.2 StGB; § 239a III StGB;
§ 251 StGB, u. v.a.

190 Koch, Entkriminalisierung, S. 225; Greiff, Notwendigkeit einer Entkriminalisie-
rung, S. 282.

191 RGSt 71, 174; 176; BGHSt 20, 315, 324.

192 Roth, Zur Strafbarkeit leicht fahrldssigen Verhaltens, S. 83.
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einer umfassenden Gesamtabwigung einen eher geringen Unrechts- und Schuld-
anteil aufweist,'”> handelt es sich bei der Begehungsform der Leichtfertigkeit um
eine besonders elementare Pflichtverletzung, die sich in ihrem Unwertgehalt be-
reits der vorsitzlichen Begehung annihert.'”* Oft wird daher angesichts der Be-
stimmung der Leichtfertigkeit auch eine qualitative Eingrenzung im Wege der
Riicksichtslosigkeit oder Gleichgiiltigkeit vorgenommen.'®> Qualitativ kann man
also festhalten, dass im Falle der Leichtfertigkeit das zu bewertende Verhalten
anhand seiner erheblichen Gefahrlichkeit nur unter der Annahme schliissig wird,
der Betroffene habe die in Rede stehende Gefahr entweder erkannt oder zwar
verkannt, dies jedoch in geradezu unverstindiger Nachlissigkeit.'® In jedem Fall
ist allerdings innerhalb der Konkretisierung maf3geblich auf die Umstéinde des
Einzelfalles abzustellen.'®”

Eine allein am Kriterium der Leichtfertigkeit orientierte Entkriminalisierung
fahrldssigen Verhaltens erscheint allerdings als zu weitgehend. Denn die Leicht-
fertigkeit kommt in ihrem Unwertgehalt der vorsétzlichen Begehung doch schon
sehr nahe. Zwischen den entkriminalisierungswiirdigen Begehungsformen der
Fahrlédssigkeit und der Leichtfertigkeit existiert demnach mindestens noch eine
weitere Bewertungsstufe strafwiirdiger Fahrldssigkeit, bei der Schuldspruch und
Strafe eine angemessen missbilligende Reaktion darstellen kdnnen. Genauer ge-
sagt ist es damit erforderlich, die Frage nach der Reichweite der Straflosigkeit im
Bereich leichter Fahrldssigkeit zu stellen. Insofern gilt es im Zuge der angestreb-
ten Entkriminalisierung die ,leichtesten” Formen der Fahrldssigkeit von ,,nor-
mal®“ fahrldssigem Verhalten abzuschichten. Dazu bietet es sich an, die fiir die
Leichtfertigkeit entwickelten MaBstibe in die entgegengesetzte Richtung zu wen-
den.'”® Es handelt sich dabei um Sorgfaltspflichtverletzungen, die einen mini-
malen Unwertgehalt widerspiegeln. Diese begriinden gegeniiber der ,,normalen®
Fahrlédssigkeit herabgesetztes Verhaltensunrecht. Im Falle dieser leichtesten bzw.
leichten Fahrléssigkeit ist das personale Verhaltensunrecht gerade nicht hinrei-
chend gewichtig, um eine strafrechtliche Reaktion auszuldsen. Das erforderliche
hinreichende Gewicht des Verhaltensnormverstof3es ldsst sich dabei unproblema-
tisch im Zuge der Konkretisierung des personalen Verhaltensunrechts bestimmen.
Sofern es sich um einen besonders leichten Grad der Fahrldssigkeit handelt, er-
gibt sich dies bereits aus der situationsaddquaten Einschitzung des Unwertge-
halts des Verhaltens. Der gegeniiber der Herausnahme leichter Fahrldssigkeit aus
der Erfassung der Strafbarkeit erhobene Einwand, die Etablierung eines dritten

193 Webel, Strafbarkeit leicht fahrlissigen Verhaltens, S. 200, 264.

194 Wegschneider, ZStW 98 (1986), 624, 650; Maurach/Gdéssel/Zipf, AT 2, § 42
Rn. 44.

195 Cramer, DAR 1974, 312, 322.

196 OLG Koln VRS 38, 288.

197 S0 schon RGZ 163, 104, 106.

198 Vgl. Roxin/Greco, AT, § 24 Rn. 93.
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Grads der Fahrlédssigkeit wiirde zu Abgrenzungsproblemen und Rechtsunsicher-
heit fiihren,'®? iiberzeugt insofern nicht.

Fraglich erscheint hingegen, inwieweit es zur Eingrenzung der Strafbarkeit
ausreichend ist, allein am Verhaltensunrecht anzukniipfen, wenn infolge der zu
bewertenden Verhaltensweise bereits (schweres) Erfolgsunrecht verwirklicht
wurde. Insofern miisse die Nichtberiicksichtigung der Verhaltensfolgen ange-
sichts einer allein an der Verhaltensqualitdt orientierten Entkriminalisierung zwin-
gend problematisiert werden.?® Davon ausgehend gibt es diverse Vorschlige, als
alternatives Merkmal neben dem Grad der Fahrldssigkeit den Eintritt einer beson-
deren Fehlverhaltensfolge innerhalb der Abgrenzung zu etablieren. So wiirde eine
bestimmte Verhaltensweise etwa dann strafrechtliche Relevanz beanspruchen,
wenn das Verhalten des Téters eine gesteigerte Form der Fahrldssigkeit aufweist
oder infolge der Tat eine besonders schwere Folge eingetreten ist.”""

Als ankniipfungsfahiger Zeitpunkt hinsichtlich einer Entscheidung iiber die
strafrechtliche Erfassung einer Verhaltensweise kommt jedoch allein der Verhal-
tenszeitpunkt ex ante in Betracht.’”> Im Hinblick auf den Zweck der Verhaltens-
norm ist dies gar nicht anders denkbar, denn nur in diesem Moment ist eine Ver-
haltensbeeinflussung des Subjekts iiberhaupt moglich.?”> Nachtriglich eintre-
tende schlimme Folgen vermégen an der Qualitit des Verhaltensunrechts als
materiell-rechtlichen Kern der Strafbediirftigkeit nichts zu ndern.?* Eine stren-
gere Bestrafung liele sich aus verfassungsrechtlicher Sicht nur dann rechtferti-
gen, wenn angesichts der Herbeifiihrung der Tatfolge bereits im verhaltensrele-
vanten Zeitpunkt aus der Perspektive des Normadressaten entsprechend gestei-
gertes Verhaltensunrecht vorldge. Im Kern geht es nimlich darum, ob dem Tiéter
entsprechende Fehlverhaltensfolgen anzulasten sind. Geniigt an dieser Stelle
bereits das Fehlverhalten nicht den Anforderungen der strafrechtlichen Unter-
grenze, ist bereits nicht von einem strafrechtlich relevanten Fehlverhalten auszu-
gehen. In konsequenter Fortfilhrung dieses Gedankens kann auch keine Verhal-
tensfolge in strafrechtlich relevanter Weise angelastet werden.

Insofern bietet es sich als eine vorzugswiirdige Losungsmdglichkeit an, sowohl
bei der Korperverletzung als auch bei den Toétungsdelikten allein an eine fiir
Schuldspruch und Strafe hinreichend gewichtige Fahrldssigkeit als Untergrenze
anzukniipfen.?%

199" Koch, Entkriminalisierung, S. 223.

200 Vgl. Koch, Entkriminalisierung, S. 174.

201 Siehe dazu Hoffmann, NZV 1993, 209, 212; Miiller-Metz, NZV 1994, 89, 90.
202 T, E. auch Koch, Entkriminalisierung, S. 230.

203 Vgl. dazu Freund, FS Frisch, 2013, S. 677, 680.

204 Frisch, FS Wessels/Stree, 1993, S. 69, 98.

205 Burgstaller, Fahrldssigkeitsdelikt, S. 201; vgl. bezogen auf eine Entkriminalisie-
rung in Ankniipfung an das Merkmal der Leichtfertigkeit Jiirges, Die Beschrankung der
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d) Fazit

Nach allem Bisherigen stellt sich die Beschrankung der Strafbarkeit wegen
fahrlassiger Korperverletzung bzw. Totung auf einen fiir Schuldspruch und
Strafe hinreichend gewichtigen Grad der Fahrléssigkeit als vorzugswiirdige Alter-
native dar. Eine Entkriminalisierung der — fiir eine strafrechtliche Reaktion nicht
hinreichend gewichtigen — zu leichten Fahrldssigkeit fiihrt nicht nur im Medizin-
recht zu einer erstrebenswerten Losung des Problems der iibersteigerten Pflicht-
anforderungen an den Behandelnden, sondern erlangt auch dariiber hinaus im
Hinblick auf die Bestimmung der Untergrenze des Strafrechts Bedeutung. Frei-
lich muss sich eine solche Entkriminalisierung, um ihrer Zielsetzung gerecht zu
werden, allein an der Qualitdt des vorwerfbaren — im Verhaltenszeitpunkt ex ante
zu bestimmenden — Verhaltensunrechts orientieren. Denn nur zu diesem Verhal-
tenszeitpunkt ist eine Verhaltensbeeinflussung des Normadressaten iiberhaupt
moglich. Potentiell eingetretene gravierende Folgen zu leichter Fahrldssigkeit
miissen zur Bestimmung der Strafbewehrtheit des Verhaltens unberiicksichtigt
bleiben.

In der Reduzierung der als strafwiirdig erachteten Verhaltensweisen auf die
Félle der fiir Schuldspruch und Strafe hinreichend gewichtigen Fahrldssigkeit du-
Bert sich ndmlich die Besinnung auf die (urspriingliche) Funktion speziell der
strafrechtlichen Sanktionierung. Das Strafrecht darf und muss nicht auf jedes
noch so geringfiligige Fehlverhalten reagieren. Die zu leichte Fahrldssigkeit weist
normativ gesehen ein geringes Maf} an Unrecht und Schuld auf. Mittels der Re-
duzierung der Frequenz und des Erfassungsbereichs des Einsatzes der Strafe
stirkt man ihre Bedeutung als Reaktion auf den auslésenden Verhaltensnormver-
stofl. Demnach erméglicht es die Entkriminalisierung dieses Deliktsbereichs, die
strafrechtliche Sanktionierung als ultima ratio des Staates addquater an das vor-
werfbare Fehlverhalten anzupassen. Die strafrechtliche Sanktionierung bleibt da-
bei — ihrer Funktion gemdf3 — fiir den Kernbereich der besonders missbilligens-
werten Angriffe auf die Normgeltung reserviert.

strafrechtlichen Haftung, S. 232; in diesem Sinne auch Cramer, DAR 1974, 312, 322;
dhnlich Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 15 Rn. 56.
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Die Untersuchung hat gezeigt, dass es primér gar nicht um die Frage der Ein-
schrankung der Verantwortlichkeiten des Arztes geht, sondern vielmehr um die
Frage, ob dem Arzt aufgrund des ihm (fahrléssig) unterlaufenen Aufklérungs-
mangels eine rechtswidrige Korperverletzung als Straftat vorgeworfen werden
kann, weil er eigenmichtig gehandelt hat." Denn das Bediirfnis einer spezifisch
strafrechtlichen Reaktion auf das &rztliche Verhalten besteht nur dann, wenn
tiberhaupt ein fiir Schuldspruch und Strafe hinreichend gewichtiger Versto3 ge-
gen eine rechtlich legitimierte tatbestandsspezifische Verhaltensnorm vorliegt;
fiir die Vollendungstat miissen auflerdem die erforderlichen spezifischen Fehlver-
haltensfolgen eingetreten sein. Die strafrechtliche Wertung eigenméchtigen arzt-
lichen Verhaltens ist demnach entscheidend von der Auseinandersetzung mit dem
Vorliegen ebendieses VerhaltensnormverstoBes seitens des Arztes abhingig.”

Materiell basieren auch die strafrechtsrelevanten Verhaltensnormen auf der
dem Strafrecht vorgelagerten primdren Normordnung, aus der sich die entspre-
chenden Verhaltensanforderungen ergeben. Bezogen auf die korperliche Unver-
sehrtheit hat die verfassungsrechtliche Analyse ergeben, dass sich Art. 2 II GG
auf einen umfassenden Schutz der Korperintegritit bezieht.®> Der autonome Wille
ist als wesentlicher Aspekt des Menschseins in die Auslegung des Schutzguts der
korperlichen Integritét einzubeziehen. Mehr noch: Der Begriff der Korperintegri-
tt ist gerade mafigeblich durch die Disposition des Rechtsgutsinhabers iiber sei-
nen eigenen Korper geprigt. Eine Verletzung der Korperintegritit korrespondiert
stets mit einer Verletzung des autonomen Willens. Insofern stellt sich das Selbst-
bestimmungsrecht des Patienten als konstituierender Faktor im Rechtsgiiterschutz
der korperlichen Integritit dar. Diese Feststellung fiihrt zu der Erkenntnis, dass
der fiir die Erlaubtheit oder Unerlaubtheit der &rztlichen MaBnahme entschei-
dende Wille des Patienten bereits vorstrafrechtlich (verfassungsrechtlich abgesi-
chert) relevant ist. Demnach konkretisiert sich die daraus erwachsende staatliche
Schutzpflichtdimension darauf, die Wahrung der Patientenautonomie zu gewéhr-
leisten.

Insoweit ldsst sich bereits an dieser Stelle restimieren, dass die eigenméchtige
arztliche Behandlung eine Verletzung der kdrperbezogenen Disposition des Be-

! In diesem Sinne auch Albrecht, Hypothetische Einwilligung, S. 526; Edlbauer, Hy-
pothetische Einwilligung, S. 471 ff.; Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 48.

2 S. dazu unter A.I. 1.
3°S. dazu unter A.1I.
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troffenen darstellt. Eine deliktsspezifische strafrechtliche Reaktion wegen Kor-
perverletzung ist allerdings nur dann gerechtfertigt, wenn von der eigenméchti-
gen Heilbehandlung ein entsprechender deliktsspezifischer (tatbestandsspezifi-
scher) Unwertgehalt ausgeht. Die daraus resultierende Fragestellung, ob es im
Kontext der Korperverletzungsdelikte allein um einen statisch verstandenen Be-
standsschutz der Korperintegritdt geht oder sich die Schutzdimension dariiber
hinaus auch in der Wahrung des kdrperbezogenen Selbstbestimmungsrechts kon-
kretisiert, lieB sich zugunsten der Selbstbestimmung beantworten.* Der Wille des
Rechtsgutsinhabers ist als wesentliches Legitimationskriterium &drztlichen Verhal-
tens zu begreifen. Denn versteht man den Willen richtigerweise als konstituie-
renden Faktor des Rechtsguts der Korperintegritit, ist es unerldsslich, die Selbst-
bestimmung bereits im Augenblick der Rechtsgutsgefdhrdung in die Verhaltens-
missbilligung einzubeziehen. Fiir die drztliche Behandlung folgt daraus, dass in
den Fillen, in denen das drztliche Verhalten auf der freien Disposition des Be-
troffenen beruht, gerade kein Missbilligungsurteil im Sinne einer Koérperverlet-
zungsstrafbarkeit gefillt werden kann. Ein durch den Patienten autorisierter Heil-
eingriff ist demnach keinesfalls als Korperverletzungsunrecht zu missbilligen.’
Jedoch ist das bei einem eigenméichtigen Heileingriff anders: Ein Arzt, der eine
drztliche Maflnahme ohne ausreichende Einwilligung des Patienten durchfiihrt,
verhdlt sich — unabhéngig davon, ob dieser bei ordnungsgemafBer Aufklarung ein-
gewilligt hétte — unter dem fiir § 223 StGB tatbestandsspezifisch relevanten Ge-
sichtspunkt des korperbezogenen Selbstbestimmungsrechts eindeutig rechtswid-
rig. Denn sein Verhalten verfehlt den in concreto rechtlich mafigeblichen Willen
des Betroffenen.®

Als Schliisselaspekt dieser Wertung tritt der sogenannte informed consent — ein
autonomes Einverstidndnis in Kenntnis aller fiir die Abwigungsentscheidung rele-
vanten Aspekte — in den Fokus der Betrachtung. Dieses normative Element der
Gestattung des Eingriffs in die Korperintegritit ist dabei vorzugswiirdiger Weise
bereits als Element der lex artis auszulegen. Denn eine Behandlung kann nur
dann vollumfanglich der &rztlichen Kunst entsprechen, wenn sie gleichzeitig die
Autonomie des Patienten achtet. Eine umfassende Aufklarung des Patienten ist
insofern als wesentliches Kriterium der Gewéhrleistung von Autonomie zu be-
greifen. Denn dem Patienten ist es nur dann mdglich, eine autonome Entschei-
dung zu treffen, wenn er alle wesentlichen Aspekte der Behandlung kennt. Auf-
grund dessen, dass es sich bei den Patienten regelméfig um medizinische Laien
handelt, ist die ordnungsgemiBe Aufkldrung demnach als eine normative Bedin-
gung édrztlicher Sorgfaltspflicht anzusehen. Sie bezweckt unmittelbar den Schutz
der Korperintegritit und ist aufgrund des Erfordernisses des informed consent

4 S. dazu unter A.V.1.b).
5 S. dazu unter A.V.1.b)cc)(4).
% Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 47.
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mittelbar in die Verhaltensbewertung des &rztlichen Verhaltens einzubeziehen.
Strafrechtlich kann man dem Arzt, der ohne wirksame Einwilligung eine in die
Korperintegritdt seines Patienten eingreifende medizinische Mallnahme vor-
nimmt, zwar unter dem Aspekt eines Korperverletzungsdelikts nicht vorwerfen,
dass er die Aufklidrung versdumt hat. Insofern vorzuwerfen ist ihm jedoch, dass
er eine entsprechende Behandlung durchgefiihrt hat, ohne dass diese durch eine
wirksame Einwilligung abgedeckt war.”

Dabei ist allerdings stets im Blick zu behalten, dass aus einer mangelhaften
arztlichen Aufkldrung nicht per se die Unwirksamkeit der im Anschluss erteilten
Einwilligung resultiert.® An dieser Stelle ist vielmehr ein differenzierter Blick-
winkel erforderlich. Nur dann, wenn es dem Patienten aufgrund fehlender Ent-
scheidungsgrundlagen unmdglich ist, zu einer differenzierten Abwégung hin-
sichtlich der fiir die in Rede stehende medizinische Behandlung relevanten
Aspekte zu gelangen, ist von der Unwirksamkeit der Einwilligung auszugehen.
Die Intention der drztlichen Aufkldrung liegt ndmlich in der Erméglichung einer
selbstbestimmten Entscheidungsfindung des Patienten. Um aus strafrechtlicher
Sicht tatbestandsspezifische Relevanz fiir die Wirksamkeit der Einwilligung zu
beanspruchen, ist es daher mindestens erforderlich, dass sich der mangelhafte
Aspekt der Aufklarung aus der Sicht des Patienten als individuell bedeutsam im
Hinblick auf die Preisgabe seiner Korperintegritit darstellt.

Diese Feststellungen resultieren dabei maBigeblich aus der generellen Bestim-
mung der Relevanz von Willensméngel im Zuge der Einwilligung. Sodass es da-
von ausgehend erforderlich erschien zu bestimmen, wann {iberhaupt von einer
unwirksamen Einwilligung auszugehen ist.” Die Legitimationswirkung der Ein-
willigung ergibt sich aus dem freiverantwortlich gebildeten Willen des Rechts-
gutsinhabers. Demnach sollte man sich vergegenwértigen, welchen Anforderun-
gen eine solche freiverantwortliche Entscheidung geniigen muss. Es bedarf eines
Mal3stabs dafiir, was eine (noch) eigenverantwortliche Entscheidung des Disposi-
tionsbefugten ausmacht.

Im Zuge dessen konnte herausgearbeitet werden, dass es dazu einer Subjekti-
vierung — i.S. einer Individualisierung — der Willenslehre bedarf. Der entschei-
dende Faktor der Freiverantwortlichkeit ist dabei, welche Informationsbasis sich
dem Einwilligenden im Zeitpunkt seiner Abwiagungsentscheidung darstellt. Nur
anhand einer solchen Subjektivierung (Individualisierung) der Willenslehre ist
bezogen auf eine konkrete Entscheidung festzustellen, ob aus Sicht des Einwilli-
genden iiberhaupt eine Verletzung seiner Autonomie vorliegt. Was eine autonome
Entscheidung ausmacht, ist letztlich nur unter individueller Bezugnahme auf das

7 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 22; Eisele, FS Stritz, 2009,
S.163, 173, 178f.

8 S. dazu unter A.VI. 1.€)bb).
9 S. dazu insbesondere unter A.VI1.1.d).
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entscheidende Subjekt bestimmbar.'® Steht namlich fest, dass ein feststellbarer
Wissensmangel die individuelle Entscheidung des Betroffenen nicht tangiert,
kann die Entscheidung aufgrund dessen auch nicht als defizitdr oder nicht
freiverantwortlich getroffen bewertet werden. Zur normativen Bewertung der
Freiverantwortlichkeit einer Entscheidung kommt es demnach im Wesentlichen
darauf an festzustellen, ob dem Einwilligenden alle subjektiv relevanten Ge-
sichtspunkte seiner Entscheidung im Zeitpunkt seiner Abwagungsentscheidung
bekannt waren. Denn man muss dem Einwilligenden zugestehen, alle fiir ihn in-
dividuell relevanten Aspekte in seine Entscheidungsfindung einbeziehen zu kon-
nen. Nur dann, wenn der Einwilligende von allen subjektiv entscheidungsrelevan-
ten Umsténden Kenntnis hat, kann er auf der Grundlage dessen nach seinen indi-
viduellen MafBstdben zu einer selbstbestimmten Entscheidung gelangen. Woraus
sich diese Kenntnis ergibt, ist dabei allerdings letztlich irrelevant. Daraus folgt,
dass auch im Falle mangelhafter drztlicher Aufkldrung von einer autonomen Ab-
wagungsentscheidung des Patienten auszugehen sein kann, sofern er von eben-
diesem fehlenden Aspekt bereits aus anderer Quelle Kenntnis besal3. Kannte er
dagegen einen flir ihn relevanten Umstand im Zeitpunkt der Entscheidungs-
findung nicht, ist von einem defizitdren Abwigungsprozess auszugehen — ganz
gleich welches Ergebnis letztlich daraus resultiert. Denn sofern in einer Entschei-
dung nicht alle individuell relevanten Aspekte beriicksichtigt werden konnten,
kann von einer autonomen Entscheidung keine Rede sein. Dabei ist es wesentlich
zu erkennen, dass bereits die Entscheidungsfindung auf defizitirer Basis seine
autonome Entscheidungsfreiheit derart gravierend beeintrichtigt, dass daraus
zwingend die Unwirksamkeit einer auf dieser Grundlage erteilten Einwilligung
folgen muss.'! Eine auf solcher defizitiren Basis gebildete Artikulation des Wil-
lens, wird normativ nicht dem Institut der Einwilligung gerecht. Der im Zeit-
punkt der Einwilligung vorgestellte Verlauf weicht in diesem Fall derart signi-
fikant vom tatsdchlichen Geschehensverlauf ab, dass bei normativer Wiirdigung
des Gehalts der Einwilligung nicht angenommen werden kann, dass sich die
Legitimationswirkung auch auf den tatsdchlichen Verlauf erstreckt. Andernfalls
wiirde man eine lediglich fiktiv autonome Entscheidung konstruieren, wihrend
die tatséichliche unfrei bleibt. Insbesondere kann eine auf defizitdrer Abwégung
basierende Entscheidung nicht deshalb als autonom bewertet werden, weil man
nachtriglich die Entscheidung des Betroffenen durch eine vermutlich in Kenntnis
dieses Umstands (hypothetisch) ebenso getroffenen Entscheidung ersetzt. Denn
fiir die Wahrnehmung seiner Autonomie geniigt es nicht, dass sich (nachtréiglich)
eine zufillige Ubereinstimmung des drztlichen Verhaltens mit dem bloB hypothe-
tisch Gewollten ergibt. Andernfalls wiirde die strafrechtliche Einbeziehung des
Selbstbestimmungsrechts in das tatbestandsspezifische Schutzgut der Korperinte-
gritdt nachtraglich ins Leere laufen.

10°S. dazu insbesondere unter A.VI.1.d)dd).
11'S. dazu C.1.4.bb).
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Nach der Feststellung eines solchen subjektiven Autonomiedefizits ist die end-
giiltige Entscheidung iiber die Wirksamkeit der Einwilligung allerdings noch von
einem weiteren objektiven Gesichtspunkt abhingig: Als Bedingung der Relevanz
des subjektiven Abwigungsdefizits im Hinblick auf die Wirksamkeit der erteilten
Einwilligung muss die festgestellte Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit
einen gewissen Schwellenwert erreichen.'> Um eine tatbestandsspezifische
Verhaltensmissbilligung auszuldsen, miissen der Wirksamkeitsversagungsgrund
der Einwilligung und das der spezifischen Verhaltensnorm zu Grunde liegende
Schutzgut ferner zumindest eine partiell kongruente Schutzrichtung verfolgen.
Fiir die Wirksamkeit einer erteilten Einwilligung kann es demnach allein aus-
schlaggebend sein, ob aus dem festgestellten Informationsmangel ein in Bezug
auf die tatbestandsspezifische Schutzrichtung der in Betracht kommenden Ver-
haltensnorm relevantes und hinreichend gewichtiges Autonomiedefizit resultiert.

Bezogen auf den érztlichen Heileingriff und dessen strafrechtliche Bewertung
bedeutet das Folgendes: Grundsitzlich obliegt es der Sorgfaltspflicht des Arztes,
sich als Sonderverantwortlicher des Vorliegens der erforderlichen Voraussetzun-
gen einer wirksamen Patienteneinwilligung zu vergewissern und nur auf dieser
Basis eine bestimmte Behandlung vorzunehmen. Liegt eine nach normativer
Wertung unwirksame oder aber iiberhaupt keine Einwilligung des Patienten vor,
ist von einer eigenmichtigen drztlichen Behandlung auszugehen. Im Falle eines
solchen eigenméchtigen &rztlichen Eingriffs setzt der Arzt bereits dadurch, dass
der Patient in einem wesentlichen Aspekt seiner Rechtsgutsentfaltung beeintrach-
tigt wird, eine rechtlich missbilligte Gefahr in Bezug auf die Korperintegritét
seines Patienten. Sein Verhalten verfehlt den normativ mafigeblichen Willen des
Rechtsgutsinhabers. Daher verwirklicht der Arzt im Zuge der Vornahme einer
eigenmichtigen Behandlung das Verhaltensunrecht einer Kérperverletzung. Der
Unwertgehalt resultiert dabei maBigeblich daraus, dass der Arzt aus seiner Hand-
lungsperspektive ex ante normative Gesichtspunkte missachtet, die einer sorg-
faltswidrigen Gefdhrdung des Rechtsguts entgegenwirken sollen, wihrend er ei-
genmichtig in die Korperintegritit des Patienten eingreift.

Wann auch von der Verwirklichung des entsprechenden Erfolgsunwerts durch
die eigenmichtige drztliche Behandlung ausgegangen werden kann, ist Gegen-
stand einer differenzierteren Betrachtung. Dabei ist zunédchst anhand des ginz-
lichen Fehlens der Einwilligung und der Unwirksamkeit einer ankniipfungsfahi-
gen WillensduBerung zu differenzieren. Im Falle des drztlichen Handelns géinz-
lich ohne Einwilligung greift der Arzt ohne jeglichen Ankniipfungspunkt einer
Legitimation seines Verhaltens in die Korperintegritdt des Patienten ein. Davon
ausgehend ist bereits die Vornahme der &rztlichen Mafinahme als tatbestandsspe-
zifische Fehlverhaltensfolge zu bewerten. Aus Sicht der strafrechtlich bedeutsa-

12°S. dazu A.VI.1.d)dd).
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men Verhaltensbewertung verwirklicht der Arzt im Zeitpunkt der Vornahme der
nicht autorisierten Behandlung gleichzeitig Verhaltens- und Erfolgsunrecht der
Korperverletzung. In der Vornahme der drztlichen MaBnahme ohne jede Autori-
sierung durch den Betroffenen realisiert sich gerade die rechtlich zu missbilli-
gende Schadigungsmoglichkeit des fremdbestimmten Eingriffs in die eigene Kor-
perintegritit, deren Schutz die von den Korperverletzungsdelikten in Bezug ge-
nommenen Verhaltensnormen bezwecken. Selbstverstindlich existiert die gleiche
Wertung auch in Bezug auf drztliches Verhalten, das sich bereits ausdriicklich
gegen den Willen des Patienten richtet. Die Missbilligung derartiger Zwangsbe-
handlungen unter dem Aspekt der Korperverletzungsstrafbarkeit diirfte insoweit
auller Frage stehen.

Dieses Ergebnis der érztlichen Verhaltensbewertung erscheint im Bereich voll-
stindiger &rztlicher Eigenmacht auch durchaus angemessen. Fiihrt man sich vor
Augen, dass der Arzt in diesem Fall eine hdchstpersonliche Entscheidung des
Patienten vorwegnimmt, stellt dies — sofern die Einholung der Zustimmung des
Rechtsgutsinhabers moglich war — einen massiven Eingriff in die korperliche
Unversehrtheit dar, der sich nicht rechtfertigen 14sst. Unabhéngig davon, wie sich
der Patient letztlich entschieden Adtte, ist dadurch ein wesentlicher Aspekt der
Autonomie des Menschen innerhalb der drztlichen Behandlung schutzlos gestellt,
der nicht wiederhergestellt werden kann. Dementsprechend ldsst sich bezogen auf
diesen Bereich drztlicher Eigenmacht keine andere Bewertung als die der voll-
endeten Korperverletzung vornehmen. Diese Wertung lédsst sich z.B. auf den
Gastroskopiefall™ {ibertragen, bei dem es sich um eine eigenmichtige Vornahme
einer Diagnoseuntersuchung handelte, die sogar mit dem Tod des Patienten en-
dete. Aufgrund dessen, dass trotz der Moglichkeit der Einholung hier {iberhaupt
keine Einwilligung des Patienten vorlag, ist bereits im Zeitpunkt der Vornahme
der Maflnahme vom Vorliegen des Unrechts einer vollendeten Korperverletzung
auszugehen. Im Zuge dieser Bewertung riickt aufgrund des eingetretenen Todes
des Patienten gleichzeitig eine Strafbarkeit des Arztes nach § 227 StGB in den
Blick. Dahingehend profitiert man wiederum von einer préazisen Konkretisierung
der entsprechenden Verhaltensanforderungen. Es ist dabei wesentlich zu erken-
nen, dass eine Strafbarkeit wegen Korperverletzung mit Todesfolge im Falle der
eigenmachtigen Heilbehandlung nicht bereits deshalb zu bejahen ist, weil sich
eine Todesgefahr verwirklicht hat, die typisch fiir Eingriffe dieser Art ist. Viel-
mehr bedarf die strengere Sanktionierung nach der Erfolgsqualifikation bezogen
auf die konkrete Art der Todesherbeifithrung eines gesteigerten Grades der Fahr-
lassigkeit. Der Téter muss aufgrund einer besonderen Leichtfertigkeit fiir den
Todeseintritt verantwortlich sein. Das kann angesichts der Fallgestaltung des
Gastroskopiefalls vorliegend nicht angenommen werden.

13°S. dazu unter B.1.3.¢).
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Angesichts des Bandscheibenfalls'* und des Bohrerspitzenfalls"® sind dhnliche
Wertungen zu treffen. In beiden Fillen tduschte der Arzt den Patienten bewusst
iber die Notwendigkeit einer zweiten Operation, um seinen eigenen Behand-
lungsfehler zu vertuschen. Diese Operation stellt sich insoweit als vollstindige
arztliche Eigenmacht dar, da sich die Patienten jeweils nicht einmal {iber Art und
Umfang des Eingriffs bewusst waren. Dementsprechend liegt zwar grundsétzlich
eine Willensduflerung der Patienten im Hinblick auf die Vornahme der Operation
vor, sie geniigt aber jedenfalls nicht den normativen Anforderungen, die an die
Einwilligung zu stellen sind. Ahnlich stellt sich die Situation im Myomfall'® so-
wie im Hodenentfernungsfall'” dar. Denn in beiden Fillen stand eine eigenméch-
tige Operationserweiterung (mit weitreichenden Folgen) in Rede, deren es jeweils
nicht bedurft hitte. Da eine mutmaBliche Einwilligung als Surrogat mangels Er-
fiillung der notwendigen Voraussetzungen nicht herangezogen werden kann, ist in
beiden Fille davon auszugehen, dass sich die Einwilligung des Patienten nicht
auf die weiterreichende Folge der Entfernung der Gebarmutter bzw. beider Ho-
den erstreckt. Insofern ist von eigenméchtigem é&rztlichen Handeln auszugehen,
sodass bezogen auf diese Art der Operation gerade keine Legitimationswirkung
der WillensgemaBheit vorliegt.

Anders stellt sich die Verwirklichung des Erfolgsunrechts der Korperverlet-
zung fiir die Fille dar, in denen die Charakterisierung des arztlichen Eingriffs als
eigenmichtig auf der normativen Unwirksamkeit der Einwilligung beruht. Be-
steht in diesem Fall grundsatzlich ein Ankniipfungspunkt einer Willensduferung
des Betroffenen gilt es anhand des materiellen Gehalts der (defizitdren) Einwilli-
gung zu bestimmen, auf welche Bestandteile sich die Unwirksamkeit bezieht.
Konkret ist im Zuge dessen zwischen der grundsitzlichen Zustimmung in die
Vornahme des Eingriffs, also die Vornahme der abstrakten Verletzungshandlung,
die der Ermoglichung des Eingriffs dient, und der umfassenden Verantwortungs-
iibernahme in Kenntnis aller potentiell relevanten Folgen zu differenzieren.
Grundsétzlich wird man in der Mehrheit der Félle trotz Vorliegens von Willens-
mingeln davon ausgehen konnen, dass dem Betroffenen die in Bezug auf die
reine ,,Durchfithrung® der &rztlichen Maflnahme relevanten Aspekte zutreffend
bewusst sind. Er wird regelmifBig eine Vorstellung von der konkreten Art und
Intensitét der Beeintrachtigung seiner Korperintegritit infolge der Ermoglichung
des Eingriffs (gemeint ist hier der klassische Schnitt mit dem Skalpell zur Er6ft-
nung der Operation) haben. Davon ausgehend ist von einer lediglich partiellen
Unwirksamkeit der Einwilligung auszugehen. Denn die Vornahme der &rztlichen
MalBnahme ist trotz partieller Unwirksamkeit der Einwilligung weiterhin von der

14°S. dazu unter B.1.3.¢)aa).
15°S. dazu unter B.1.3.¢)bb).
16°S. dazu unter B.1.3.2)bb).
17°S. dazu unter B.1.3.2)bb).
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WillensgeméaBheit des Patienten getragen. Bezogen auf diesen Teilaspekt kann
die Einwilligungsentscheidung normativ als freiverantwortlich angesehen wer-
den. Demnach ist sie auch nicht als selbststindig relevante Folge des Fehlverhal-
tens konstruierbar. Der Unwertgehalt dieses Aspekts ist bereits angemessen
innerhalb der Verwirklichung des Verhaltensunrecht enthalten. Verlduft die drzt-
liche Behandlung ohne weitere Komplikationen, ldsst sich aus diesem Verhalten
kein selbststindig relevantes Erfolgsunrecht begriinden. Das medizinische Gelin-
gen der Behandlung ist fiir diese Wertung allerdings irrelevant. Sie gilt auch
dann, wenn durch die Vornahme der Behandlung kein ,,Heilziel* erreicht werden
kann, sie aber folgenlos oder medizinisch neutral verlduft. Daraus folgt, dass die
gleiche Wertung auch auf DiagnosemafBnahmen zu beziehen ist. Der eigenméach-
tig handelnde Arzt begriindet in diesen Fillen jeweils (nur) den Verhaltensunwert
einer Korperverletzung.

Von derselben Wertung hinsichtlich des Unwertgehalts des Verhaltens ist aus-
zugehen, wenn die Unwirksamkeit der Einwilligung zwar im Ergebnis aus der
mangelhaften arztlichen Aufkldrung resultiert, letztlich aber eine Eingriffsfolge
eintritt, iiber die der Arzt sehr wohl aufgekldrt hat. Auch dann ist die verletzte
Pflicht zur ordnungsgeméBen Aufklarung im Hinblick auf die konkret eingetre-
tene Folge nicht zu legitimieren. Daraus folgt, dass auch hier keine Realisierung
des in missbilligenswerter Weise geschaffenen schadenstrachtigen Verlaufs fest-
gestellt werden kann; vielmehr fehlt es dazu an einer tatbestandsspezifischen
Fehlverhaltensfolge. Denn die Komplikationen des letztlich eingetretenen Risikos
hat der Patient in derartigen Konstellationen bewusst in Kauf genommen. Ebenso
verhilt es sich, wenn sich ex post zeigt, dass die aus der ex ante Perspektive des
Téters zur Vermeidung der Rechtsgutsbeeintriachtigung geeignete (und auch er-
forderliche) Sorgfaltspflicht ihre Schutzwirkung im Hinblick auf den tatséchlich
realisierten Verlauf gar nicht hitte entfalten konnen. Stirbt ein Patient infolge
eines chirurgischen Zwischenfalls wihrend der Operation, wire es verfehlt,
aus der mangelhaften arztliche Aufklarung durch den Anisthesisten eine Voll-
endungsstrafbarkeit zu konstruieren: Denn die Aufklarungspflicht des Anédsthe-
sisten dient allein dem Zweck, den Patienten umfassend liber mogliche Narkose-
risiken zu informieren und dessen selbstbestimme Entscheidung in Kenntnis
samtlicher relevanter Risiken zu ermoglichen.'® Der tatsichlich eingetretene
schadenstrichtige Verlauf ist in einem solchen Fall nicht geeignet, den Verhal-
tensnormverstol zum Ausdruck zu bringen. Er kann seinerseits nicht als Mani-
festation des Angriffs auf die Normgeltung begriffen werden: weder war seine
Vermeidung ex ante Legitimationsgrund der iibertretenen Verhaltensnorm noch
perpetuiert er den Verhaltensnormverstofl im recht verstandenen Sinne; vielmehr
ist er im Verhiltnis zum Normbriichigen als bloBer Zufall anzusehen. Denn der

18 Fallbeispiel nach Biermann, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis,
Teil 1 VI Rn. 484.
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schadenstrichtige Verlauf, so wie er sich tatséichlich ereignet hat, bietet keinen
sachlichen Grund fiir die Fundierung einer Verhaltensnorm im Hinblick auf den
in concreto relevanten Gesichtspunkt der Aufklarungspflicht. Die Vernachlissi-
gung der Aufklarungspflicht hinsichtlich des davon unabhingigen Risikos ist
vielmehr getrennt zu beurteilen. Allein die Tatsache, dass der Patient bei voll-
stindiger Risikokenntnis moglicherweise die Operation abgelehnt hitte, sodass
sich auch das ordnungsgemal dargestellte Risiko nicht verwirklicht hitte, stellt
nichts anderes als einen bloB zufalligen Schutzreflex einer aus ganz anderen
Griinden legitimierten Verhaltensnorm dar. Es wére insofern verfehlt, miisste der
Arzt aufgrund seiner mangelhaften Aufklérung fiir simtliche aus der Behandlung
resultierenden ,,Erfolge” i.S.d. Vollendungsstrafbarkeit einstehen, selbst wenn
gar kein Zusammenhang zu dem pflichtwidrig nicht genannten Risiko besteht.'?
Andernfalls geriete man in den Widerspruch der Beanstandung von insoweit Kor-
rekten Verhaltens.?® Infolge dessen bleibt es auch in diesen Fallgestaltungen bei
der Verwirklichung des Verhaltensunrechts in anderer Hinsicht.

Im Hinblick auf die daraus resultierende strafrechtliche Reaktion des Verhal-
tens bedeutet das, dass sich nur im Falle einer vorsétzlichen Pflichtverletzung,
eine Strafbarkeit wegen (untauglichen) Versuchs der Kérperverletzung begriin-
den ldsst. Auch diese Wertung erscheint insoweit angemessen. Vernachléssigt der
Arzt bewusst einen relevanten Aspekt der Aufkldrung, um dem Patienten eine
selbstbestimmte Entscheidung zu verwehren, ergibt sich insbesondere kein verin-
derter Ankniipfungspunkt der Verhaltensbewertung daraus, dass seine Entschei-
dung in Kenntnis dieser Aspekte mdglicherweise ebenso ausgefallen wire. Die
vorsitzliche Aufklarungspflichtverletzung beinhaltet vielmehr einen gesteigerten
Unwertgehalt, dem die bestehende Versuchsstrafbarkeit angemessen Rechnung
tragt. Im Falle der fahrldssigen Aufkldrungspflichtverletzung resultiert an dieser
Stelle aufgrund der Straflosigkeit des fahrldssigen Versuchs bereits de lege lata
eine dem verwirklichten Verhaltensunwert angemessene Straflosstellung des drzt-
lichen Verhaltens; ohne dass es des Rekurses auf die umstrittenen Fiktionen der
hypothetischen Einwilligung bedarf.

19" Auch die Rechtsprechung sieht eine solche Annahme inzwischen als ,,unbillig* an;
Biermann, in: Ulsenheimer/Gaede, Arztstrafrecht in der Praxis, Kap.1 Teill VI
Rn. 485; Pauge/Offenloch, Rn. 498 ff. mit einem Uberblick iiber die Rechtsprechung
und weiteren Nachweisen. Diese Sichtweise teilt auch die zivilrechtliche Rechtspre-
chung: Demnach haftete der Arzt fiir die Verwirklichung des Risikos dann nicht, wenn
er liber dieses aufgeklart hat, auch dann nicht, wenn iiber andere — nicht verwirklichte —
aufklarungspflichtige Risiken keine Aufkldrung erfolgte; BGH VersR 2000, 725; BGH
NJW 2001, 2789; BGH NJW 2006, 2477; OLG Dresden MedR 2018, 817; OLG Ko-
blenz MedR 2018, 313.

20 Freund, Erfolgsdelikt und Unterlassen, S. 64; verkannt in BGHSt 24, 31; in der-
artigen Féllen kann die Sorgfaltsnorm ihre wesentliche Funktion der Vermeidung des
rechtswidrigen Eingriffs gerade nicht erfiillen; vgl. Haas, GA 2015, 147, 157.
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Anders ist dies demgegeniiber zu bewerten, sofern die Unwirksamkeit der Ein-
willigung i.E. aus der Unvollstindigkeit der Aufklarung resultiert und letztlich
eine solche Folge eintritt, liber die der Arzt pflichtwidrig nicht aufgekléart hat.
Dem Patienten war es ndmlich nicht moglich, diese Folge in seine Willensbil-
dung miteinzubeziehen. Demnach vermag seine Einwilligung aufgrund der Wil-
lensbildung auf defizitirer Basis keine Legitimationswirkung hinsichtlich dieses
Aspekts zu entfalten. Insofern kann das Vorliegen einer Gesundheitsschiadigung
festgestellt werden, um deretwillen die Verhaltensmissbilligung des eigenméchti-
gen drztlichen Handelns legitimiert werden kann. In der Vornahme der Behand-
lung trotz individuell pflichtwidriger Aufklérung setzt der Arzt hier genau die
rechtlich zu missbilligende Schadigungsmoglichkeit, die sich letztlich in der fest-
stellbaren gesundheitlichen Folge realisiert. Ankniipfend an das Vorliegen einer
tatbestandsspezifischen Fehlverhaltensfolge verwirklicht der Arzt in diesen Fil-
len iiber das Verhaltensunrecht hinausgehend auch das entsprechende Erfolgs-
unrecht, das eine Vollendungsstrafbarkeit begriindet. In diesem Sinne ist die Ver-
haltensbewertung des Arztes im Liposuktionsfall*' und im Turboentzugsfall** zu
treffen. In beiden Fillen handelte es sich um eine drztliche Maflnahme, die in
ihrer Ausfithrung nicht der lex artis entsprach. Es gab jeweils wesentliche Mén-
gel hinsichtlich der Patienteniiberwachung innerhalb der Narkose. Uber diese
Umstidnde war zuvor nicht aufgeklirt worden, sodass ein relevantes Autonomie-
defizit der Betroffenen im Zeitpunkt ihrer Einwilligung festgestellt werden kann.
Daraus resultiert hier auch deren Unwirksamkeit. Der infolge der Behandlung
eingetretene Tod des Patienten kann jeweils als Fehlverhaltensfolge eines scha-
denstrichtigen Verlaufs angesehen werden, der durch Einhaltung der in Rede ste-
henden Verhaltensnorm von Rechts wegen zu vermeiden war. Insofern ist im
Hinblick auf den verwirklichten Unwertgehalt in beiden Féllen von einer Voll-
endungsstrafbarkeit wegen Korperverletzung auszugehen. Daran ankniipfend
kommt in beiden Fillen die Verwirklichung der Erfolgsqualifikation des § 227
StGB in Betracht. Es ldsst sich feststellen, dass die Behandelnden jeweils die er-
forderliche Sorgfalt in einem besonders leichtfertigen MaBle auBler Acht gelassen
haben und dadurch in qualifizierter Form fiir die Gefahr des Todeseintritts ver-
antwortlich sind. Davon ausgehend ist auch eine Strafbarkeit nach § 227 StGB
zu bejahen.

Dass das Ergebnis der Vollendungsstrafbarkeit im Hinblick auf die den konkre-
ten schadenstrachtigen Verlauf auslosende drztliche Pflichtverletzung in einzel-
nen Fillen unangemessen erscheinen mag, liegt daran, dass prima facie bereits
eine leichteste Pflichtverletzung seitens des Arztes diese doch umféngliche Sank-
tionierung des Verhaltens auszuldsen scheint. An dieser Stelle soll daher regel-
méBig die Verhaltenskorrektur durch die hypothetische Einwilligung nutzbar ge-

21 S, dazu unter B.1.3.d)aa).
22 S, dazu unter B.1.3.d)bb).
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macht werden. Forscht man allerding auch hier genauer nach den Hintergriinden
dieser Verhaltensmissbilligung, so erkennt man, dass es hier keinesfalls der Fik-
tion durch hypothetische Verldufe bedarf, um zu einer angemesseneren Verhal-
tensmissbilligung zu gelangen. Die Problematik der Relevanz der (leicht) fehler-
haften arztlichen Aufkldrung fiir die Verhaltensmissbilligung des Arztes kon-
kretisiert sich ndmlich gerade nicht, wie hdufig angenommen wird, auf die
Beriicksichtigung unnétiger Hypothesen beziiglich des Opferverhaltens, sondern
miindet stattdessen in die Frage, ob die festgestellten Liicken innerhalb der Auf-
klarung von derartigem Gewicht sind, dass die auf dieser Grundlage erteilte Ein-
willigung nicht mehr als eigenverantwortlich anzusehen ist, sodass fiir die &rzt-
liche MaBnahme ein hinreichender informed consent fehlt.*?

Dieser Fragestellung hat sich die vorliegende Betrachtung bereits umfassend
gewidmet: Zundchst muss ndmlich iiberhaupt feststehen, dass die fehlerhafte
Aufkliarung die Willensbildung des Betroffenen derart beeintrdchtigt hat, dass
nicht mehr von einer autonomen Entscheidung ausgegangen werden kann. Denn
nur dann, wenn aus dem Aufkldrungsmangel {iberhaupt ein relevanter Willens-
mangel resultiert, liegt insoweit die Unwirksamkeit der erteilten Einwilligung
vor. Die Rede ist von einer restriktiven Bestimmung der relevanten Aufklarungs-
aspekte. Insofern ist es denkbar, dass ein Patient einem prinzipiell aufkldrungs-
pflichtigen Umstand nachweisbar keine Bedeutung beigemessen hat.?* Das kann
z.B. dann der Fall sein, wenn der Arzt es zwar grundsitzlich pflichtwidrig unter-
lassen hat, eine Patientin Uiber das Risiko der Unfruchtbarkeit aufzukliaren, dieses
Risiko fiir die Patientin in ihrer Entscheidungsfindung allerdings nachweislich
keine Relevanz beansprucht, weil sie sich bereits lange vorher gegen eigene Kin-
der entschieden hat. Umgekehrt sind auch im Falle ausreichender Aufklarung
Willensmingel seitens des Patienten denkbar, sofern die Aufklarung fiir ihn indi-
viduell unverstindlich erfolgt ist.>> Der Vorzug der Subjektivierung (Individuali-
sierung) der Willenslehre liegt gegeniiber der Korrektur anhand der Rechtsfigur
der hypothetischen Einwilligung darin, dass einem allgemein anwendbaren
Grundsatz der individuellen Verhaltensmissbilligung Rechnung getragen wird,
der keinesfalls allein auf drztliches Verhalten beschrénkt ist. In der Konkretisie-
rung des Verhaltensnormverstofes ldsst sich eben genau der schadenstrachtige
Verlauf extrahieren, den es von Rechts wegen zu vermeiden galt. Konnte eine
sorgfaltsgeméfBe Aufklarung nachweislich nicht dem Schutz der Korperintegritét
dienen, da deren Verletzung tatsdchlich aus einem davon abweichenden alterna-
tiven Verlauf resultiert, wire es verfehlt, dem Arzt die Verwirklichung von Er-
folgsunrecht anzulasten. Richtigerweise ist bezogen auf diesen Aspekt nédmlich

2 Dazu Freund/Rostalski, AT, § 3 Rn. 47; Albrecht, Hypothetische Einwilligung,
S. 527.

24 Tag, Der Korperverletzungstatbestand, S. 399.
25 Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht, S. 48.
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wiederum die Legitimationswirkung der Einwilligung aufrecht zu erhalten. Im
Wege eines prizisen Umgangs mit dem materiellen Gehalt der ankniipfungsfa-
higen Einwilligung und insbesondere der differenzierten Auslegung von Wil-
lensmingeln lassen sich dogmatisch fundiert weitere, zuvor als unangemessen
wahrgenommene, Fille leichter &rztlicher Sorgfaltspflichtverletzungen aus der
(Vollendungs-)Strafbarkeit ausnehmen. Diese Erwédgungen lassen sich auf den
Leberzelltransplantationsfall*® iibertragen. In diesem Fall duBerte der Patient
ausdriicklich, dass er die Behandlung trotz der geringen Erfahrungswerte intensiv
wiinschte. Aus der fehlenden Tiefe der Aufklarung im Hinblick auf den Charak-
ter der Behandlung als Neulandmethode kann in sachgerechter Auslegung dessen
bereits gar kein relevanter Willensmangel des Patienten innerhalb seiner indi-
viduellen Entscheidungsabwigung resultieren, der zu einer Unwirksamkeit der
Einwilligung gefiihrt hitte. Jedenfalls wire diese drztliche Pflichtverletzung aber
nicht hinreichend gewichtig genug, eine Strafbarkeit des Arztes wegen des eigen-
michtigen Handelns zu begriinden.

Im O-Beine-*" sowie im Cignolinfall®® stellt sich die Situation jeweils so dar,
dass der Patient eine bestimmte Art der Behandlung intensiv wiinscht. Inwieweit
die fehlerhafte Aufklarung jeweils einen relevanten Aspekt der personlichen Ent-
scheidung darstellt, liee sich nur unter Wiirdigung aller subjektiven Besonder-
heiten eindeutig bestimmen. Der intensive Wunsch nach Vornahme der Behand-
lung bedeutet dabei lediglich ein Indiz im Zuge der umfassenden Auslegung.
Legt man allerdings — was in beiden Fillen naheliegt — eine defizitire Willens-
bildung aufgrund des fehlenden Aspekts zu Grunde, gelangt man jeweils zu einer
Strafbarkeit wegen fahrlissiger Korperverletzung, was letztlich auch angemessen
erscheint. Angesichts der Situation des Surgibone-Diibel*°-Falls wird sich je nach
individueller Patientensicht in einigen Fillen vermutlich eine grundsitzliche Re-
levanz des Willensmangels aus strafrechtlicher Sicht begriinden lassen. Die In-
tensitdt dieser drztlichen Pflichtverletzung ist aber wohl ebenfalls zu gering, um
dem fiir eine strafrechtliche Erfassung erforderlichen hinreichenden Gewicht zu
geniigen.

SchlieBlich rundet die Entkriminalisierung der zu leichten Fahrldssigkeit im
Bereich der Korperverletzungs- und Totungsdelikte eine vorzugswiirdige Bewdl-
tigung des Problembereichs ab.*® Dabei dient insbesondere die Erhchung der
strafrechtlichen Erfassungsschwelle auf eine fiir Schuldspruch und Strafe hin-
reichend gewichtige fahrldssige Begehungsform dazu, die Funktion der Strafe als
besonders gewichtige staatliche Reaktion auf entsprechend gewichtiges persona-

26 S, dazu unter B.1.3.1).

27 S. dazu unter B.1.3.b)aa).
28 S. dazu unter B.1.3.b)bb).
29 S. dazu unter B.1.3.b)cc).
30 S. dazu unter D.I.¢)cc).
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les Fehlverhalten zu erhalten. Dadurch ldsst sich in diesem Sinne ein addquates
Verhiltnis des festzustellenden Fehlverhaltens in Relation zum Unwertgehalt und
der entsprechenden Bestrafung erreichen.

Ubertrigt man diesen Ansatz auf das Grundproblem der Uberspannung der
arztlichen Aufklarungspflichten, ermdglicht er einen angemesseneren Umgang
mit den &rztlichen Pflichtverletzungen. Der unbillig erscheinenden strafrecht-
lichen Reaktion auf sogar leichteste Aufklarungspflichtverletzungen kann in An-
wendung dieses Ansatzes begegnet werden. So wére z. B. in denjenigen Féllen, in
denen der Arzt ein besonders fernliegendes, aber nicht vollkommen zu vernach-
lassigendes Risiko nicht erwihnt hat, nur von fiir eine strafrechtliche Reaktion zu
schwach ausgeprigter Fahrldssigkeit auszugehen.>' In der Folge wire der Arzt
aufgrund der Entkriminalisierung der leicht fahrldssigen Begehungsweise nicht
nach dem Korperverletzungsdelikt zu bestrafen, da die Unterschwelle strafrecht-
licher Relevanz in seinem Verhalten nicht erreicht wird. In Abgrenzung zu einer
generellen Eingrenzung des Umfangs der drztlichen Aufklarungspflichten zeich-
net sich dieses strafrechtlich angemessene Ergebnis dadurch aus, dass die durch-
aus vorhandene zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes individuell be-
stimmbar bleibt und ein hohes Niveau der Patientenautonomie verbunden mit
einer optimalen Gewéhrleistung des Patientenschutzes erhalten bleibt.

Geht man in dem dargestellten Beispielsfall abweichend von der zuvor ge-
schilderten Situation davon aus, dass fiir den individuellen Patienten angesichts
der Behandlungsentscheidung ein eher fernliegendes Behandlungsrisiko beson-
dere Entscheidungsrelevanz hatte und dies vom Patienten auch offen gegeniiber
dem Arzt kommuniziert wurde, ist auch strafrechtlich eine andere Wertung ange-
zeigt: Wenn der Arzt unter diesen Umstdnden dennoch die Aufklérung iiber den
fiir den Patienten bedeutsamen Risikoaspekt unterldsst, ist von einem auch fiir
eine strafrechtliche Ahndung hinreichend gewichtigen Fehlverhalten auszugehen.
Dies triagt dem besonderen Schutzaspekt des Patienten Rechnung, ohne freilich
den Arzt unangemessen zu benachteiligen. Ferner bietet der individualisierte
Fahrlédssigkeitsvorwurf gegeniiber einer objektiven Bewertung nach einem schwe-
ren Aufklirungsfehler den Vorteil, die individuellen Patienteninteressen bereits
innerhalb der Konkretisierung des Verhaltensvorwurfs an den Normadressaten
zutreffend einzubeziehen.

Schliellich ist zu betonen, dass die hier bisher getroffenen Feststellungen all-
gemeine Geltung beanspruchen und gerade nicht auf die Sondersituation des
arztlichen Heileingriffs zu beschrianken sind. Gerade in ihrer umfassenden Aner-
kennung und Anwendung vermogen sie den Konfliktfall der mangelhaften &rzt-
lichen Aufkliarung interessengerecht und widerspruchsfrei aufzuldsen, wozu die

31 Vgl. dazu ein Urteil des OLG Karlsruhe v. 23.10.1996 7 U 7/95, das in derartigen
Konstellationen bereits den Fahrldssigkeitsvorwurf vollstindig verneint hat.
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Fiktion der hypothetischen Einwilligung nicht im Stande ist. Die Intention, die
hinter der Anwendung der hypothetischen Einwilligung steht, kann auf diese
Weise erreicht werden, ohne gleichzeitig die Gewdhrleistung der Patientenauto-
nomie in Frage zu stellen. Damit wiirde die Anwendung dieser im Strafrecht
mehr als zweifelhaften ,,Rechtsfigur® schlicht iiberfliissig. Statt einer unspezifi-
schen Auseinandersetzung mit dem Symptom einer als nicht angemessen wahr-
genommenen Strafbarkeitsandrohung iiberzeugt vielmehr ein angemessener
Umgang mit den Ursachen, aus denen diese Wertung letztlich resultiert. Daher
gebiihrt der individuellen Konkretisierung des VerhaltensnormverstoBes und sei-
ner spezifischen Folgen unter Beriicksichtigung aller in Betracht zu ziehenden
Aspekte der Vorzug vor einer parallelen partiellen Symptombekdampfung in zahl-
reichen Spezialbereichen.
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