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Konstantina Papathanasiou*

Der arztliche Heileingriff und die Rechtsfigur
der ,hypothetischen Einwilligung” im Lichte des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten

Anlasslich des Urteils des AG Moers vom 22.10.2015

Mit seinem Urteil vom 22.10.2015" hat sich das AG Moers
gegen die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung fiir
den Bereich des Strafrechts ausgesprochen. Dem Urteil
kommt besondere Bedeutung fiir die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit von Arzten zu und insbesondere in den
Fillen eigenmdchtiger drztlicher Eingriffe bei von Vorun-
tersuchungen abweichender, intraoperativ festgestellter
Befunderhebung, selbst wenn der Heileingriff medizinisch
indiziert war und zudem lege artis durchgefiihrt worden
ist. Dem Tenor des Urteils entsprechend liegt im Fokus
dieses Beitrags die These, dass die hypothetische Einwilli-
gung angesichts des Selbstbestimmungsrechts des Patien-
ten zum Instrumentarium des Strafrechts nicht zu geho-
ren braucht. Auch in didaktischer Hinsicht erweist sich
das oben erwihnte Urteil als sehr lehrreich, weil seine
rechtliche Wiirdigung nahezu ,,klausurmdfig“ aufgebaut
ist.

* Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und Habilitandin
am Institut fiir Deutsches, Européisches und Internationales Straf-
recht und Strafprozessrecht der Ruprecht-Karls-Universitdt Heidel-
berg

1 AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 - 601 Ds 44/15, 601 Ds - 103
Js 80/14 - 44/15 - juris. Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrun-
de: Die Patientin P wurde zu einer ambulanten Operation iiberwie-
sen. Nach Voruntersuchung und Aufklirung hat sie folgende Einwil-
ligungserklarung unterzeichnet: ,[...] Ich willige in den umseitig ver-
merkten Eingriff ein. Mit der Schmerzbetiaubung, mit unvorhersehba-
ren, sich erst wihrend des Eingriffs als medizinisch notwendig erwei-
senden Anderungen oder Erweiterungen sowie mit erforderlichen Ne-
ben- und Folgeeingriffen bin ich ebenfalls einverstanden. Dr. F soll-
te als leitender Oberarzt am Folgetag die Operation durchfiihren. Als
P sich bereits in Narkose befand, wurde sie von F untersucht. Dieser
konnte aber die bei der Voruntersuchung im Bereich der linken Labie
festgestellte Zyste nicht feststellen. Stattdessen ertastete er im Bereich
der rechten groflen Labie eine solide Resistenz, deren Entfernung und
histologische Untersuchung er (zutreffend) fir medizinisch indiziert
hielt. Der von F hinzugezogene Oberarzt O bestitigte den Befund. F
war sich bewusst, dass eine Absprache mit P beziiglich der Entfernung
des neuen Befunds zur histologischen Abklarung nicht erfolgt und die
Entnahme des Gewebes nicht eilbediirftig war. Trotzdem entschloss
er sich - das Einverstindnis der Patientin voraussetzend - zur Ver-
meidung einer weiteren Operation zur sofortigen Entfernung der Re-
sistenz. In die Vornahme dieser Mafinahme hatte P nicht eingewilligt.
Infolge der weitergehenden Operation musste P einige Tage stationa-
rer nachgesorgt werden. Der Heilungsverlauf war - trotz lege artis er-
folgter Ausfithrung des Eingriffs - mit schmerzhaften Komplikationen
und einer Beeintrichtigung des Sexuallebens der P verbunden.

I. Einleitung: Konjunktiv Il — auch Irrealis
genannt!

»~Wenn der Arzt seinen Patienten ordnungsgemaf aufge-
klart hatte, hitte dieser in den vorgenommenen drztli-
chen Eingriff eingewilligt.“ So ldsst sich die bei der hy-
pothetischen Einwilligung aufgeworfene Checkfrage
ausdriicken. Rein grammatikalisch betrachtet, geht es
dabei um einen sogenannten irrealen Konditionalsatz,
welcher mittels des Konjunktivs II das Nichtzutreffen
der beiden Sachverhalte kodiert,> ndmlich ,,dass der Arzt
seinen Patienten ordnungsgemif aufgekldrt hat“ und
»dass dieser in den vorgenommenen érztlichen Eingriff
eingewilligt hat“. Die hypothetische Einwilligung, wel-
che aus dem zivilrechtlichen Arzthaftungsrecht stammt
und in den letzten 20 Jahren in hochstrichterlichen Ent-
scheidungen immer 6fters vorgekommen ist, ist somit
bestrebt, das nachweisbar objektiv Irreale ins subjektiv
gesteuerte Reale umzuwandeln, um die strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Arzten zu umschiffen: Bei einer
gelungenen und den medizinischen Standards geniigen-
den Behandlung wird nimlich die Einwilligung des Pa-
tienten fingiert, indem ein Arzt fiir die sorgfaltswidrige
Verletzung seiner Aufklarungspflichten faktisch einen
»Freibrief“ bekommt, obwohl die Einholung der Erkla-
rung des Patienten hinsichtlich eines vorgenommenen
arztlichen Eingriffs grundsétzlich moéglich gewesen wi-
re.?

Il. An der Schwelle der Problematik: Erfiillt
der arztliche Heileingriff den Tatbestand der
Korperverletzung?

Der Begriff des drztlichen Eingriffs umfasst eine Viel-
zahl von Handlungen, die von diagnostischen und the-
rapeutischen Mafinahmen bis hin zu reinen (ggf. auch
therapeutischen) Schonheitsoperationen reichen.* In
arztstrafrechtlichen Sachverhalten ist als erste die Fra-
ge anzusprechen, ob die drztliche Heilbehandlungs-
mafinahme tatbestandsméflig iSd § 223 StGB ist. Darauf

2 Eisenberg, Grundriss der deutschen Grammatik. Bd. 1: Das Wort,
2004, Kap. 4.4.

3 Teilweise wird angenommen, dass bei der hypothetischen Einwil-
ligung eine Einwilligung zwar vorliegt, diese aber unwirksam ist; so
Kuhlen, in: Roxin-FS (2001), S. 331, 339.

4 Vgl. Knauer/Brose, § 223 StGB, in: Medizinrecht, 2. Aufl., 2014,
Rn.15m.w.N.
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geben Rechtsprechung und Literatur weit auseinander-
gehende Antworten.

l Hinweis: Priifungstechnisch soll diese Frage genau am

* Anfang thematisiert und beantwortet werden, da sie sich
auf die nachfolgende Struktur des Gutachtens auswirkt.
Zuerst ist die , Strafbarkeit des F gem. § 223 | StGB we-
gen der geplanten linksseitigen Operation” und in einer
anderen Uberschrift die , Strafbarkeit des F gem. § 223
| StGB wegen der erfolgten weitergehenderen rechtssei-
tigen Operation” zu priifen. Dazu kommt natiirlich auch
die Qualifikation nach § 224 | Nr. 1 (wegen der Narko-
se: zu verneinen, weil die Narkotika medizinisch korrekt
dosiert und eingesetzt wurden) und Nr. 2, 2. Alt StGB
(ebenfalls zu verneinen: das Skalpell ist kein zu Angriffs-
oder Verteidigungszwecken eingesetztes ,gefahrliches
Werkzeug").

Die Rechtsprechung vertritt seit der grundlegenden Ent-
scheidung des 3. Strafsenats des Reichsgerichts vom
31.5.1894° die sogenannte ,Rechtfertigungslosung®: Es
wird davon ausgegangen, dass eine drztliche Behand-
lung, sofern sie die korperliche Unversehrtheit nicht nur
unerheblich beriihrt, den Tatbestand der Kérperverlet-
zung gem. § 223 StGB erfiillt, auch wenn sie zu Heilzwe-
cken erfolgt. Nach dieser Losung umfasst der Begriff der
Korperverletzung jede unmittelbar und physisch auf den
Organismus wirkende Beeintrachtigung, weswegen ein
(eingetretener) Heilungserfolg an dieser Rechtsgutsver-
letzung nichts mehr dndert, sondern nur im Rahmen
der Rechtfertigung bedeutsam werden kann.® Dies gilt
sogar unabhingig davon, ob die betreffende Mafinahme
kunstgerecht oder fehlerhaft, missgliickt oder erfolgreich

war.’

Demgegeniiber wird von der iberwiegenden Meinung
in der Literatur die sogenannte ,, Tatbestandslosung® ver-
treten: Demzufolge verwirklicht die lege artis und er-
folgreich durchgefiihrte drztliche Behandlung den Tat-
bestand der Korperverletzung gem. § 223 StGB nicht.®

5 RGSt 25, 375 zur Amputation des Fufles eines Kindes gegen den
ausdriicklich erkldrten Willen des Vaters.

6 RGSt 25,375 (377ff); 74, 91 (92 f); BGHSt 11, 111 (112) = NJW 1958,
267; 12, 379 (3821f.) = NJW 1959, 825; 16, 309 = NJW 1962, 682; BGH
NJW 1984, 1395; NStZ 1996, 34; im Schrifttum zust. etwa Amelung,
Einwilligung, 1968, S.35; Arzt, in: Baumann-FS (1992), S. 201, 209;
Arzt/Weber, BT?, § 6, Rn. 99; Baumann, NJW 1958, S. 2092, 2094; Ja-
kobs, AT 14/6, Fn.9; Krey/Hellmann/Heinrich, BT-1"%, Rn. 217; Kiipper,
BT L, § 2, Rn. 43; Puppe, GA 2003, S. 764f.; Schwalm, in: Bockelmann-
FS (1979) S. 539.

7 BGH NJW 2011, 1088 (1089).

8 So etwa Bockelmann, JZ 1962, S. 525 ff.; Lackner/Kiihl, § 223 Rn. 8;
LK"-Hirsch, Vor § 223 Rn. 3; § 228, Rn. 14; Maurach/Zipf, AT I (1992),
§ 17, Rn. 33; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 8, Rn. 23f,; Roxin,
AT L, 4. Aufl,, 2006, § 13, Rn. 22 ff.; Schmidhduser, AT (1975), 8/121; Fi-
scher® § 223, Rn. 9; Kargl, GA 2001, 538 (553); Jdger, JuS 2000, S. 31,
34; LK"-Lilie, (2000) Vor § 223, Rn. 3, Fn. 16; Rengier, in: BGH-FG IV
(2000), S. 467, 477; Schreiber, in: BGH-FG 1V (2000), S. 503 ff. Die in-
nerhalb des Schrifttums geduflerten dogmatischen Begriindungen
sind kaum noch iberschaubar und konnen hier nicht erortert wer-

Diese Losung, die im Detail sehr unterschiedlich be-
griindet wird, ldsst sich in zwei Hauptstromungen da-
hingehend untergliedern, ob auf den Erfolg des drztli-
chen Heileingriffs abgestellt werden soll: Die sogenannte
»Lehre vom Erfolgsunrecht differenziert zwischen ge-
lungenem und misslungenem Heileingriff und geht da-
von aus, dass eine zu Heilzwecken erfolgreich vorgenom-
mene drztliche Behandlung, die nach den Erkenntnissen
der medizinischen Wissenschaft angezeigt ist und deren
Ausfithrung den Regeln der drztlichen Kunst entspricht
(Bewertung als Gesamtakt), tatbestandlich keine Kor-
perverletzung darstellt.”” Hingegen stellt die sogenannte
»Lehre vom Handlungsunrecht allein auf den lege artis
durchgefiihrten Eingriff ab (Zweckrichtung der Hand-
lung) und sieht den Tatbestand der Korperverletzung
auch dann als nicht erfiillt an, wenn der Eingriff zwar
nach den Regeln der érztlichen Kunst durchgefithrt wor-
den ist, der angestrebte Heilerfolg aber ausblieb."

Gewichtige Argumente werden fiir jede der geschilderten
Losungen vorgebracht.”> Die Tatbestandslésung bringt
grundsitzlich der Rechtfertigungslosung entgegen, dass
der Heileingrift das genaue Gegenteil einer Koérperver-
letzung darstellt, ndmlich eine auf Heilung, Gesundung
und Wiedererlangung bzw. Erhaltung der kérperlichen
Unversehrtheit gerichtete Mafinahme.”* Deswegen darf
der Heileingriff mit dem in Verletzungsabsicht erfolgen-
den Stich eines gewohnlichen ,,Messerstechers keines-
falls auf die gleiche Stufe gestellt werden.

Der Kritik kann aber die Tatbestandslosung selber nicht
standhalten: Erstens wird der Arzt nicht zu einem ,,Mes-
serstecher” diskreditiert, zumal Tatbestandsmafligkeit
nicht zugleich Rechtswidrigkeit oder gar Strafbarkeit be-
deutet. Ebenso wenig macht sich auch ein Polizist wegen
Freiheitsberaubung stratbar, der einen Verdéchtigen fest-
nimmt. Zweitens wird kriminalpolitisch gesehen ihret-
wegen der Eigenmichtigkeit drztlichen Handelns ,,Tiir
und Tor gedffnet™" Sofern eine Strafbarkeit nach § 223
StGB (mangels Tatbestandsmafigkeit) ausfillt, kann nur
auf die Vorschriften der §§ 239, 240 StGB zuriickgegrif-
fen werden, deren Voraussetzungen jedoch meist nicht

den; dazu siehe reprisentativ Tag, Korperverletzungstatbestand, 2000,
S. 13ff.

9 Behr, GS 62 (1903), S. 400, 403; vgl. auch Géssel/Délling, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, § 12 Rn. 78.

10 Beling, ZStW 44 (1924), S. 220, 228 ff.; Bockelmann, Strafrecht des
Arztes, 1968, S. 66; Hardwig, GA 1965, S. 162f.

11 Ebermayer, Der Arzt im Recht. Rechtliches Handbuch fiir Arz-
te, 1930, S. 150; Engisch ZStW 58 (1939), S. 1, 51F; vgl. auch Brodfiih-
rer 2009, S. 61f.

12 Vgl. Edlbauer, Die hypothetische Einwilligung als arztstrafrechtli-
ches Haftungskorrektiv, 2009, S. 7ff., 51 ff.

13 Vgl. Griinwald, in: Géppinger, Arzt und Recht, 1966, S. 125, 136f.
14 Bockelmann, 1968, S. 62; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, § 8,
Rn. 24.

15 Eisenbart, Patienten-Testament und Stellvertretung in Gesund-
heitsangelegenheiten. Alternativen zur Verwirklichung der Selbstbe-
stimmung im Vorfeld des Todes, 2. Aufl., 2000, S. 51.
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erfiillt sind, zumal bei einer eigenméchtigen arztlichen
Behandlung der Wille des Patienten zwar nicht beachtet,
in der Regel aber nicht gebeugt wird. Und drittens wirkt
sich vorliegend das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
ausschlaggebend aus, weil diesem durch die Tatbestands-
l6sung nicht bzw. nicht geniigend Rechnung getragen
wird. Was das genau bedeutet, wird sogleich erldutert.

Il. Argumentativer Ariadnefaden der
Problematik: Das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten

Das Selbstbestimmungsrecht ist verfassungsrechtlich so-
wohl in Art. 2 IT als auch in Art. 21i. V.m. Art. 1 1 GG
verortet' und ,schlief3t das Recht zur Selbstgefahrdung
bis hin zur Selbstaufgabe und damit auch auf Ablehnung
lebensverlingernder Mafinahmen unabhingig von der
arztlichen Indikation der Behandlung ein“"” In Aus-
iibung der verfassungsrechtlich verankerten Autonomie
des Patienten steht es diesem frei, in eigener Verantwor-
tung dariiber zu entscheiden, ob er sich einer drztlichen
Behandlung unterzieht oder diese ablehnt. Das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten schiitzt somit vor pater-
nalistischen Mafinahmen und macht dementsprechend
Zwangsbehandlungen, auch wenn sie lebenserhaltend
wirken, (sowohl zivil- als auch) strafrechtlich unzulis-
sig.!® Die Ansicht der Rechtsprechung (Rechtfertigungs-
l6sung) ist somit hinsichtlich des Schutzes des Selbst-
bestimmungsrechts vorzugswiirdig, sonst miisste der
Patient sogar ungewollte Heileingriffe erdulden, solange
diese medizinisch indiziert waren und lege artis erfolg-
reich ausgefithrt wurden.

Der Patient ist daher die Zentralfigur des Medizinstraf-
rechts, zumal das arztliche Handeln sein Leben sogar
fatal beeinflussen kann. Insbesondere dem Heileingriff
liegen deswegen nach Herkunft und Reichweite unter-
schiedliche normative Anspriiche zugrunde, wobei der
hochste Grad an Verbindlichkeit und Allgemeinheit der
Patientenautonomie beizumessen ist."” Der Begriff Auto-
nomie setzt sich aus den griechischen Wortern ,,avtog”
(selbst) und ,,vopog“ (Gesetz) zusammen und bedeutet
Selbstgesetzgebung und Eigengesetzlichkeit, anders aus-
gedriickt: Selbstbestimmung. Ganz zutreffend wird dar-
auf hingewiesen, dass ,,die Sache Selbstbestimmung [...]
die ganze Rechtsordnung durchzieht [...], da es in ihr

16 Vgl. Schroth, in: Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl,, 2010,
S. 31; Wietfeld, Selbstbestimmung und Selbstverantwortung — Die ge-
setzliche Regelung der Patientenverfiigung. Eine Untersuchung unter
besonderer Beriicksichtigung des Verfassungsrechts, 2012, S. 301t 67.
17 BT-Drucks. 16/8442, 8 (Entwurfsbegriindung eines Dritten Geset-
zes zur Anderung des Betreuungsrechts).

18 Vgl. BT-Drucks. 16/8442, 17; naher Birnbacher, in: Paternalismus
im Strafrecht, 2010, S.12ff.; Fateh-Moghadam, in: Grenzen des Pa-
ternalismus, Stuttgart 2010, S. 22ff.; Katzenmeier, Arzthaftung, 2002,
S.322fF

19 Vossenkuhl, in: Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl., 2010,
S. 4f.

um das Verhiltnis von Individuum und Gemeinschaft,
von Freiheit und Bindung, von Recht und Pflicht sowie
um Kollision bzw. Koordination von Interessen geht®.2’

Jeder Patient kann im Rahmen der fundamentalen Wer-
teordnung des Grundgesetzes {iber seinen Korper und
das, was mit ihm geschieht, frei bestimmen.* Das Selbst-
bestimmungsrecht stellt insofern die autonome Willens-
bildung und Willensbekundung des Grundrechtstrigers
in Kenntnis aller entscheidungsrelevanten Tatsachen dar.
Diese Maxime ist bereits in dem obenerwahnten reichs-
gerichtlichen Urteil RGSt 25, 375 zu finden und spiegelt
sich in der stindigen BGH-Rechtsprechung wider. So
heif3t es in der lehrreichen Myom-Entscheidung: ,Das
[...] Recht auf korperliche Unversehrtheit fordert Be-
riicksichtigung auch bei einem Menschen, der es ablehnt,
seine korperliche Unversehrtheit selbst dann Preis zu ge-
ben, wenn er dadurch von einem lebensgefahrlichen Lei-
den befreit wird. [...] Diese Richtlinie ist auch fiir den
Arzt verbindlich. Zwar ist es sein vornehmstes Recht und
seine wesentliche Pflicht, den kranken Menschen nach
Moglichkeit von seinem Leiden zu befreien. Dieses Recht
und diese Pflicht finden aber in dem grundsitzlich frei-
en Selbstbestimmungsrecht des Menschen iiber seinen
Kérper ihre Grenze.“*? Vor diesem Hintergrund ist der
altbekannte Spruch ,salus et voluntas aegroti suprema
lex“® dahingehend neu zu formulieren: ,,voluntas aegro-
ti suprema lex“!

IV. Im Herzen der Problematik: Rechtfertigung
des behandelnden Arztes durch Einwilligung
des Patienten

Hinweis: KlausurmaBig wird nun der zweite Gliederungs-

* punkt ,Rechtswidrigkeit” gepriift. Ist eingangs der Tat-
bestandslésung gefolgt, dann ist bzgl. des geplanten
linksseitigen Eingriffs schon die TatbestandsméaBigkeit
nicht erfiillt.

Ausgehend von der Rechtfertigungslosung erfiillt je-
der arztliche Eingriff den Tatbestand der Korperverlet-
zung und bedarf deswegen der wirksamen Einwilligung
des Patienten. Dazu zdhlen grundsitzlich die tatsachli-
che und mutmafliche Einwilligung. Seit ca. 20 Jahren
kommt noch dazu die fragwiirdige Rechtsfigur der hy-
pothetischen Einwilligung.

1. Die (tatsachliche) Einwilligung
Die rechtfertigende Einwilligung ist zwar nicht gesetz-
lich ausdriicklich geregelt, wird aber gewohnheitsrecht-

20 Hollerbach, Selbstbestimmung im Recht, 1996, S. 139.

21 So bereits BGHZ 29, 176 (181).

22 BGHSt 11, 111 (113).

23 Das Heil und der Wille des Kranken sind oberstes Gesetz; vgl.
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht. Arztrecht, Arzneimittelrecht, Medi-
zinprodukterecht und Transfusionsrecht, 6. Aufl., 2008, Rn. 243.
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lich als Rechtfertigungsgrund anerkannt.** Eine wirk-
same Einwilligung erfordert eine vor*® dem Eingriff
liegende, ausdriickliche oder konkludente, freiwillige®
Erklarung. Ferner muss der Patient einwilligungsfahig?
und dispositionsbefugt sein, wobei letzteres hinsichtlich
des hochstpersonlichen Rechtsguts der eigenen kérperli-
chen Unversehrtheit regelmaflig der Fall ist.?®

Damit das Selbstbestimmungsrecht des Patienten so-
wie sein Recht auf korperliche Unversehrtheit* gewahrt
bleiben, muss der Einwilligende iiber Art, Tragweite
und solche Folgen der Behandlung aufgeklart werden,
die fiir die Entscheidung eines verstindigen Menschen
ins Gewicht fallen konnen. Die Aufklirung des Patien-
ten bezieht sich nicht nur auf den Verlauf des Eingriffs
und seine Erfolgsaussichten, sondern auch auf Risiken
und mogliche Behandlungsalternativen mit wesentlich
anderen Belastungen.’® Insbesondere ist der Patient in-
haltlich iiber die Chancen und Risiken der Behandlung
im ,,Grof3en und Ganzen® aufzukliaren, ihm muss nim-
lich ein zutreffender Eindruck von der Schwere des Ein-
griffs und von der Art der Belastungen vermittelt werden,
die fiir seine korperliche Integritdt und seine Lebensfiih-
rung auf ihn zukommen kénnen.*

Hinweis: P wurde hinsichtlich der ambulanten Operation

* wegen des linksseitigen Befunds aufgeklart. Ihre Einwil-
ligung bezog sich nur darauf (d. h. Einwilligung in die ge-
plante Operation: [+] / Rechtswidrigkeit: [-]) und deckte
den tatsachlich erfolgten Eingriff nicht ab, ,zumal und
maBgeblich weil die erfolgte Operation gerade an ganz-
lich anderer Stelle — wenn auch innerhalb desselben Or-
gans — durchgefiihrt worden ist”.32 Dr. F ist selber auch
nicht davon ausgegangen, dass hinsichtlich der weiter-
gehenden Operation aufgrund des erst intraoperativ
festgestellten rechtsseitigen Befunds eine wirksame Ein-
willigungserklarung der Nebenklagerin vorlag (d. h. Ein-
willigung in die erfolgte Operation: [-]).

24 NK-Paeffgen, § 228, Rn. 8.

25 BGHSt 12, 379 (383); BGH NJW 1992, 2351 (bzgl. groferer Ope-
rationen).

26 BGHSt 19, 201 (206).

27 Gemeint ist damit eine Einsichts- und Urteilsfahigkeit im nattirli-
chen Sinne; vgl. NK-Paeffgen, § 228, Rn. 65.

28 Vgl. Garbe, Wille und Hypothese - Zur Rechtsfigur der hypotheti-
schen Einwilligung im Zivil- und Strafrecht, 2011, 200ff.

29 Umstritten ist im Schrifttum, ob als Rechtsgut des § 223 StGB nur
die korperliche Unversehrtheit (so die wohl h. M.) oder neben ihr auch
das Selbstbestimmungsrecht gilt; vgl. dazu (abl.) Beulke, Hypotheti-
sche Einwilligung im Arztstrafrecht, medstra 2015, 67, 69 m.w.N. in
beide Richtungen.

30 Vgl. ausf. Deutsch/Spickhoff, 2008, Rn. 266 ff.; Schich, in: Hand-
buch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl., 2010, 51 ff.; Schwill 2007, 45 ff.

31 Dazu siehe den lehrreichen ,Zitronensaft-Fall®, abgedruckt mit
Sachverhalt und Griinden in NStZ 2011, 343.

32 AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 - 601 Ds 44/15, 601 Ds -
103 Js 80/14 - 44/15 - juris, Rn. 22.

2. Die mutmabBliche Einwilligung

Liegt keine tatsachliche Einwilligung vor, kommt eine
Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt der mutmaf3-
lichen Einwilligung in Betracht. Diese ist ein eigen-
standiger, ebenfalls gewohnheitsrechtlich anerkann-
ter, jedenfalls subsididrer Rechtfertigungsgrund.®® Eine
mutmaflliche Einwilligung liegt dann vor, wenn eine
ausdriickliche Einwilligung des Patienten nicht (z.B.
wegen Bewusstlosigkeit) bzw. nur mit unverhéltnisma-
ligen Mitteln einholbar ist, also wenn es unmaglich ist,
die tatsdchliche Einwilligung einzuholen (z. B. wegen der
Bewusstlosigkeit) und nach der ex ante anzustellenden
Prognose der Patient in den Eingriff eingewilligt hatte.>
Dabei wird auf die (mutmafilichen) personlichen und in-
dividuellen Interessen des Patienten abgestellt und die
Erklirung des Patienten durch ein ,Wahrscheinlich-
keitsurteil iiber den wahren Willen des Rechtsgutsinha-
bers im Tatzeitpunkt als Einwilligungssurrogat ersetzt.?
Die sonstigen Voraussetzungen der Einwilligung miis-
sen zum Zeitpunkt des Eingriffs*® ebenfalls vorliegen.”
Die érztliche Indikation einer Behandlungsmafinahme
ist jedenfalls nur ein Indiz fiir diesen (hypothetischen)
Willen, soweit keine gegenteiligen Anhaltspunkte vor-
handen sind.

Zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des Patien-
ten ist hingegen eine mutmaflliche Einwilligung in dem
Fall zu verneinen, wenn die Verzégerung des Eingriffs,
welche durch die Aufkldrung und Einholung der Einwil-
ligungserkldarung entstiinde, nicht mit akuter Lebens-
gefahr oder erheblichen Risiken fiir die Gesundheit des
Patienten verbunden ist.*® Das Argument, eine weitere
Operation - sollte sie auch vom Patienten gewiinscht
werden — wére mit den iiblichen korperlichen oder seeli-
schen Belastungen verbunden, schldgt somit nicht durch
und heilt keinesfalls die Unzuléssigkeit einer Operati-
onserweiterung ohne Zustimmung des Patienten, denn

33 BVerfG NJW 2002, 2164 (2165); BGHSt 16, 309 (312); 35, 246 (249);
Garbe, 2011, S. 213; Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 380; aA Puppe
GA 2003, 764, 768.

34 BGHSt 16, 309 (312); Ronnau, JZ 2004, 803.

35 Hillenkamp, in: Kiiper-FS (2007), S. 123, 138; Rengier, AT, § 23,
Rn. 58ff,; Roxin, in: Welzel-FS (1974), S. 447 ff.; Wessels/Beulke/Satzger,
AT", Rn. 381 m.w.N.

36 BGHSt 35, 246 (249).

37 Den mutmafllichen Willen regelt insbesondere der neue § 1901aII
BGB: Liegt keine schriftliche Patientenverfiigung vor oder entsprechen
die Festlegungen einer Patientenverfiigung nicht mehr der aktuellen
Lebens- und Behandlungssituation, muss der mutmaflliche Wille des
Patienten aufgrund individueller, konkreter, aussagekréftiger Anhalts-
punkte ermittelt werden (BT-Drucks. 16/8442, 15). Dabei sind insbe-
sondere frithere miindliche oder schriftliche AuBerungen, ethische
oder religiose Uberzeugungen, sonstige persdnliche Wertvorstellun-
gen des Patienten, seine altersbedingte Lebenserwartung oder das Er-
leiden von Schmerzen zu beriicksichtigen (vgl. BGHSt 35, 249; 40, 257;
45, 219; NK-Paeffgen, vor §§ 321, Rn. 1571F.).

38 AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 - 601 Ds 44/15, 601 Ds -
103 Js 80/14 - 44/15 - juris, Rn. 23.

13

L
=
<L
i
L
=
<




371ys4nY

Konstantina Papathanasiou — Der arztliche Heileingriff

14

sonst liefe das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
leer.”

| Hinweis: Dr. F wusste, dass die Entnahme des Gewebes

* nicht eilbediirftig war, mithin dass eine Verzogerung des
Eingriffs keine weiteren Risiken mit sich brachte. Dass
der Eingriff medizinisch indiziert war, spielt vorliegend
keine Rolle. Eine mutmaBliche Einwilligung in die erfolg-
te Operation scheidet ebenfalls aus.

3. Die hypothetische Einwilligung

Die Rechtskonstruktion der hypothetischen Einwilli-
gung wurde als ,Haftungskorrektiv® durch das zivil-
rechtliche Arzthaftungsrecht geschaffen:*” Fehlt es dem-
nach an einer ordnungsgemiflen Aufkldrung, hitte der
Patient aber auch bei ordnungsgeméfer Aufklarung in
die Behandlung eingewilligt, ist die Aufklarungspflicht-
verletzung nicht kausal fiir den geltend gemachten Scha-
den.* Der BGH hat diese Rechtskonstruktion iibernom-
men und anfangs zwar nur auf die fahrlassige*’, dann
aber auch auf die vorsitzliche Korperverletzung® tiber-
tragen. Obwohl der Rechtsgedanke der hypothetischen
Einwilligung schon seit mehreren Jahrzehnten in der Ju-
dikatur des BGH rudimentér vorkam®, ist es die Surgi-
bone-Diibel-Entscheidung aus dem Jahre 1995%, welche
dieser Rechtsfigur die Tiir offiziell ge6ffnet hat. Insbe-
sondere wird die hypothetische Einwilligung in den Fil-
len lege artis durchgefithrter Behandlungen angewandt,
wo die Zustimmung des Patienten nicht vorliegt bzw.
wegen eines Aufkldrungsmangels unwirksam ist, der Pa-
tient aber ex post betrachtet bei gentigender Aufklarung
in den Eingriff eingewilligt hétte.*

Trotz der eindeutigen rechtfertigenden Wirkung der

»ublichen® Einwilligung (ausgehend von der sog. Recht-

fertigungslosung), scheiden sich die Geister an der Fra-
ge der Einordnung der hypothetischen Einwilligung in
den Straftataufbau. Hierzu wurden bis heute nahezu alle
denkbaren Losungsansitze vorgeschlagen:*” Von dem

39 Dazu grundlegend die Entscheidung BGHSt 45, 219 (zur mutmaf-
lichen Einwilligung bei Operationserweiterung - in concreto: Sterili-
sation nach Kaiserschnitt).

40 Vgl. Edlbauer, 2009, passim; Hengstenberg, Die hypothetische Ein-
willigung im Strafrecht, 2013, 7 ff.

41 Vgl. bereits BGHZ 29, 176 (187); 90, 103 (111); 106, 391; OLG Ko-
blenz, Urteil vom 01.04.2004 - 5 U 844/03; Greiner, in: Medizinrecht,
2. Aufl,, 2014, Rn. 284; Wiesner, Die hypothetische Einwilligung im
Medizinstrafrecht, 2010, S. 21 .

42 BGH JZ 1964, 231 (Hodenentfernungs-Fall); BGHR § 223 Abs. 1
Heileingriff 2 (O-Beine-Fall).

43 BGH NStZ-RR 2004, 16 (Bandscheiben-Fall); BGH JR 2004, 469
(Bohrerspitzen-Fall); BGH NStZ 2008, 150 (Turboentzugs-Fall); BGH
NStZ 2012, 205 (Speiserdhren-Fall); BGH RDG 2013, 236 (Leberzell-
transplantations-Fall zu Neulandmethoden).

44 Vgl. BGH JZ 1964, 231 (Hodenentfernungs-Fall).

45 BGH NStZ 1996, 34; dazu Jordan JR 1997, S. 32; Kuhlen, in: Roxin-
FS (2001), S. 331, 334ft,, 341ff;; Rigizahn, JR 1996, S. 72; Ulsenheimer,
NStZ 1996, S. 132; vgl. auch Edlbauer, 2009, S. 280 ft.

46 Vgl. reprasentativ BGH NStZ-RR 2004, 16.

47 Zu einer ausfiihrlichen kritischen Darstellung siehe u.a. Albrecht,

Ausschluss der Tatbestandsméfligkeit auf Ebene des Kau-
salzusammenhangs*® bzw. der objektiven Zurechnung®,
tiber die Einordnung als eigenstandiger Rechtfertigungs-
grund® oder noch den Zurechnungsausschluss auf Ebe-
ne der Rechtfertigungsgriinde® bis hin zur Betrachtung
als Strafausschlieffungs- oder Strafauthebungsgrund.*
Das AG Moers ist in seiner Begriindung insbesonde-
re auf die Ansdtze der Ebene der Rechtfertigungsgriin-
de eingegangen: Einerseits kann die hypothetische Ein-
willigung nicht als Rechtfertigungsgrund angenommen
werden, ,weil die Griinde, die das (vorlaufige) Unwert-
urteil der Tatbestandsmafigkeit in Rechtfertigungssitu-
ationen revidieren®, bei ihr gerade nicht vorliegen.” An-
dererseits lasst sich auch der Gedanke des rechtméfliigen
Alternativverhaltens ,nicht ohne Briiche von der Tatbe-
standsebene des Fahrlassigkeitsdelikts auf die Rechtfer-
tigungsebene iibertragen®,”* weil es dabei um die Frage
geht, ob der Titer durch sein pflichtwidriges Verhalten
das Risiko fiir den Patienten begriindet hat, was aber bei
der hypothetischen Einwilligung auf3er Frage steht.*

Diese duflerst komplizierte Rechtslage war allerdings
quasi vorprogrammiert: Der ,verantwortliche Einfiith-
rer der hypothetischen Einwilligung, der BGH, bedient
sich ndmlich in seinen Entscheidungen mehrdeutiger
Formulierungen.* So hat der BGH in seinem O-Beine-
Urteil verlangt, dass die ,,Pflichtwidrigkeit® fiir die Kor-

2010, S. 1681F.; Edlbauer, 2009, S. 362ff.; Garbe, 2011, S. 2161F.; Hengs-
tenberg 2013, S. 1481f. Zu einer iibersichtlichen Darstellung in didak-
tischer Hinsicht s. Jansen, ZJS 2011, S. 482ff. m.w.N. und FAMOS
9/2012. Aus der aktuellen Aufsatzliteratur vgl. auch Beulke, Hypothe-
tische Einwilligung im Arztstrafrecht - eine Zwischenbilanz, medstra
2015, S. 671f.; Tag Richterliche Rechtsfortbildung im Allgemeinen Teil
am Beispiel der hypothetischen Einwilligung, ZStW 2015, 523 ff.

48 So frither Ulsenheimer NStZ 1996, S. 132ff., 133; nunmehr will
er, wie der BGH, die Rechtswidrigkeit entfallen lassen (Ulsenheimer,
Arztstrafrecht, § 1 Rn. 132a).

49 Roxin, AT 1, 2006, § 13, Rn. 122.

50 Rengier, 2014, § 13 Rn. 19; Wessels/Beulke/Satzger, AT", Rn. 384a.
51 Kuhlen, JR 2004, 227; ders., JZ 2005, 713, 716; ausf. bereits ders., in:
Roxin-FS (2001), 339; ahnlich Mitsch 2005, S. 283 (abstellend auf den
zuzurechnenden Erfolg); zust. u.a. auch Dreher, Objektive Erfolgszu-
rechnung, 2003, S. 103 ff;; Fischer, StGB § 223 Rn. 16a; Lackner/Kiihl,
StGB § 228 Rn. 17a; Rénnau, JZ 2004, S.802; Rosenau, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier, StGB, Vor §§ 32 ff. Rn. 53 ff.

52 Vgl. Bicker, 2005, S. 925, 929; Schwartz, Hypothetische Einwilli-
gung, 2009, S. 254.

53 AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 - 601 Ds 44/15, 601 Ds -
103 Js 80/14 - 44/15 - juris, Rn. 28; vgl. auch Otto/Albrecht, Jura 2010,
264, 269.

54 AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 - 601 Ds 44/15, 601 Ds
- 103 Js 80/14 - 44/15 - juris, Rn. 28. Im Einzelnen hat das Gericht zu
Recht dahingehend argumentiert, dass beim Fahrldssigkeitsdelikt
die Zurechnung des Erfolgs unter dem Gesichtspunkt des fehlenden
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs dann entfillt, wenn es dem Tiéter
auch beim rechtmifligen Alternativverhalten faktisch nicht moglich
gewesen wire, den Eintritt des Erfolges zu vermeiden. Der Arzt kann
jedoch in der Situation der hypothetischen Einwilligung den (Un-
rechts-)Erfolg faktisch immer vermeiden, indem er den Eingriff, von
dem er weif}, dass er weder durch eine tatsichliche noch durch eine
mutmafliche Einwilligung gedeckt ist, schlichtweg unterlésst.

55 Otto, Jura 2004, S. 679, 683.

56 Swoboda, ZIS 2013, S. 21.



Konstantina Papathanasiou — Der arztliche Heileingriff

perverletzung ursichlich gewesen sein miisse.”” In dem
Speiserohren-Urteil wurde hingegen ausgefiihrt: ,,Die
Rechtswidrigkeit entfallt, wenn der Patient bei wahr-
heitsgemafler Aufklarung in die tatsdchlich durchge-
fithrte Operation eingewilligt hétte.“*® Leitet man aus
dieser (statistisch am meisten feststellbaren) Formulie-
rung des BGH (,,die Rechtswidrigkeit entfallt“) ab, dass
es sich bei der hypothetischen Einwilligung um einen
selbststindigen Rechtfertigungsgrund handelt, so wire
bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen das eigentlich
pflichtwidrige Verhalten gerechtfertigt.

Ungeachtet der dogmatischen Herkulesaufgabe, die hy-
pothetische Einwilligung in den Straftataufbau irgend-
wie konsequent einzuordnen, st6ft schon ihre Aner-
kennung auf harte Kritik.” Neben der Gefahr einer
moglichen Ausdehnung dieser Rechtskonstruktion auf
weitere Fallkonstellationen und Delikte® sowie des Un-
terlaufens der Subsidiaritit der mutmaflichen Einwil-
ligung® stellt die Argumentation zur Begriindung der
Ablehnung der hypothetischen Einwilligung auf das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten entscheidend ab —
auch wenn dieses nach h. M. nicht als eigenstdndiges
Schutzgut des § 223 StGB gilt.®

Im Einzelnen wird davon ausgegangen, dass die hypo-
thetische Einwilligung dem verfassungsrechtlich veran-
kerten Selbstbestimmungsrecht widerspricht®: Durch
die fehlerhafte Aufklirung verliert der Patient die Mog-
lichkeit, wirksam einzuwilligen und sein Selbstbestim-
mungsrecht vollumfanglich auszuiiben, wobei der Aus-
nahmefall der vollkommen fehlenden Aufkliarung im
Ergebnis der volligen Abschaffung des Selbstbestim-
mungsrechts gleichkommt. Wie oben dargelegt, deutet
jedenfalls der Schutz des Selbstbestimmungsrechts dar-
auf hin, ,dass ein Eingriff nur erfolgen darf, wenn eine
wirksame Einwilligung vorliegt oder, bei deren Unein-
holbarkeit, zur Zeit des Eingriffs Umstinde gegeben sind,
aus denen mit hinreichender Sicherheit auf das Einver-

standnis des Patienten geschlossen werden kann®.¢*

Neben den rein rechtlichen weisen auch medizinisch-
ethische Griinde darauf hin, dass die hypothetische
Einwilligung das Selbstbestimmungsrecht des Patien-

57 BGHR § 223 Abs. 1 Heileingriff 2.

58 BGH NStZ 2012, 205, 206; dhnlich etwa BGH NStZ-RR 2004, 16
(Bandscheiben-Fall) und BGH JR 2004, 469 (Bohrerspitzen-Fall).

59 Uberblick des umfangreichen einschligigen Schrifttums bei
Schonke/Schroder/Eser/Sternberg-Lieben, ~§ 223, Rn.40g/h;  krit.
jungst auch Haas, GA 2015, S. 86ff., 147 ff. aus Sicht der Problematik
der hypothetischen Kausalverldufe.

60 Dafiir etwa Ransiek, in: Kohlmann-FS (2003), S. 207 fT.; Ronnau
StV 2011, S. 753, 755.

61 Davor warnen u.a. Eisele, JA 2005, S. 252, 253; Riedelmaier, Arzt-
licher Eingriff und allgemeine Strafrechtsdogmatik, 2004, S. 86; Sowa-
da, NStZ 2012, S. 7.

62 Vgl. oben Fn. 29.

63 Dazu siehe statt vieler Merkel, JZ 2013, S. 975, 979.

64 Bollacher/Stockburger, Jura 2006, S. 913.

ten unterlduft: Das Arzt-Patienten-Verhaltnis wird an-
erkanntermaflen ,nicht von gegenseitigem Misstrauen
beherrscht, sondern von beiderseitigem Vertrauen der
daran beteiligten Personen getragen.“” Wie bereits Al-
brecht hierzu anmerkt, missachtet medizinischer Pater-
nalismus diese Pramisse und der ,Reflex der Art von
,Selbstbestimmung’ in der Form der ,hypothetischen
Einwilligung® taugt nicht als Aquivalent. Der Patient
steht nicht mehr vor der Frage, ob er seine ,korperliche
Unversehrtheit® aufopfern soll, um Heilung zu erfahren.
Er ist zum ,Objekt’ drztlicher Vernunfthoheit gemacht
worden und wird nun mit diesen vollendeten Tatsachen

konfrontiert.“®

Uberdies wendet die hypothetische Einwilligung den
Zweifelsgrundsatz (,,in dubio pro reo“) nicht korrekt an,
was wiederum ebenfalls dem Selbstbestimmungsrecht
widerspricht. Die Frage, ob der Patient bei vollstindiger
Aufklarung eingewilligt hatte, kann nach treffender An-
merkung Puppes nicht eindeutig beantwortet werden.®’
Denn auch ,,der gewissenhafte Patient konnte nicht mit
Bestimmtheit ausschlieflen, dass er sich von dem Arzt
zu einer operativen Mafinahme ,hitte iberreden lassen,
wenn dieser ihm seinen Kunstfehler reuevoll eingestan-
den und ihn um Verstindnis fiir seine nervliche Uber-
forderung nach vielen Stunden im OP gebeten hatte.“®
Dies wiirde nichts Anderes bedeuten als eine Schwi-
chung der Patientenautonomie. Etwas iiberspitzt formu-
liert, so das AG Moers, konnte ferner der Arzt seinem
Patienten ,,ohne jegliche Aufkliarung jeden lege artis
durchgefithrten Eingriff im Vertrauen darauf aufzwin-
gen, dass die medizinische Indikation und die sachkun-
dige Ausiibung des Eingriffs beim Richter zumindest
hinreichende Zweifel auslosen werden, dass sich der Pa-
tient bei korrekter Information dem &rztlichen Votum

angeschlossen hétte®.*

Ebenso wenig sinnvoll zu beantworten ist die Frage, wie
der Patient sich entschieden hitte.” Denn die hypotheti-
sche Verweigerung der Einwilligung ist als Mutmaflung
nicht zu beweisen und der Patient kann sich entspre-
chend nicht fiktiv in eine solche Situation hineinverset-
zen.”! Wie Puppe erginzend anmerkt: ,,Selbst wenn mit
hundertprozentiger Gewissheit festgestellt werden konn-
te, dass der Patient auch bei richtiger und vollstandiger
Aufkldrung eingewilligt hitte, steht doch fest, dass er
tatsdchlich eine solche Entscheidung nicht getroffen hat
und dass sich der Arzt iber das Selbstbestimmungsrecht

65 Albrecht, 2010, S. 403 f.

66 Albrecht, 2010, S. 403 f.

67 Puppe, JR 2004, 470.

68 Puppe, JR 2004, 470.

69 AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 - 601 Ds 44/15, 601 Ds -
103 Js 80/14 - 44/15 - juris, Rn. 27.

70 AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 - 601 Ds 44/15, 601 Ds -
103 Js 80/14 - 44/15 - juris, Rn. 26.

71 Puppe, JR 2004, 470.
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des Patienten hinweggesetzt hat. [...] Die hypothetische
Einwilligung wire, selbst wenn sie wirklich objektiv fest-
stiinde, nichts als eine unbeachtliche Ersatzursache.“’

Jedenfalls muss die Einwilligung des Patienten Auskunft
iiber im Tatzeitpunkt tatsichlich Geschehenes geben, bei
der hypothetischen Einwilligung wird aber der geduf3er-
te Wille des Patienten nicht unmittelbar berticksichtigt.”
Im Tatzeitpunkt soll ferner insgesamt die Rechtswidrig-
keit wirklich feststehen: Eine nachtrégliche Zustimmung
bzw. eine nachtrigliche Verweigerung der Zustimmung
durch Annahme der hypothetischen Einwilligung wiir-
de eine Riickwirkungsfiktion bedeuten. Die nachtrig-
liche Beriicksichtigung von Hypothesen ist jedoch im
Strafrecht fehl am Platz.”* Wie ergianzend hervorgeho-
ben wird, kommt die hypothetische Einwilligung ei-
ner nachtréglichen Genehmigung aus psychologischen
Griinden zumindest nahe.”” Die nachtragliche Geneh-
migung wirkt aber im Strafrecht nicht rechtfertigend
(arg. e. § 228 StGB), sondern bestenfalls strafbarkeitsaus-
schlieflend (wie in § 331 III StGB).”® Eine mogliche Aner-
kennung der hypothetischen Einwilligung wiirde daher
zugleich die systemwidrige Anerkennung einer rechtfer-
tigenden Wirkung der Genehmigung bedeuten.

Schliefllich ist auf noch zwei ergdnzenden Gedanken
hinzuweisen: Zum einen sind mogliche Manipulati-
onsgefahren nicht zu tibersehen:’” Indem der Patient im
Nachhinein danach gefragt wird, ob er bei ordnungsge-
méfler Aufklirung eingewilligt hatte, steht im Ergebnis
die Strafbarkeit des Arztes zur Disposition des Patienten,
wobei kaum mdglich ist, jede bewusste oder unbewusste
Beeinflussung der Aussagen nachzupriifen. Zum ande-
ren gebietet weder die Akzessorietét des Strafrechts noch
das Postulat der Einheit der Rechtsordnung die Aner-
kennung der hypothetischen Einwilligung:”®

| Hinweise: Lehnt man die hypothetische Einwilligung ab,

» kann man daran anschlieBend § 34 StGB erwahnen und
mangels Lebensgefahr ebenfalls verneinen. Somit ergibt
die Priifung der Rechtswidrigkeit deren Vorliegen (+).

Bei der Priifung der Schuld ist darauf hinzuweisen: Wenn
der Arzt das fehlende Einverstandnis des Patienten er-
kennt, einen korperlichen Eingriff aber gleichwohl fiir
rechtlich zulassig halt, weil ihm dieser aus medizinischer
Sicht sinnvoll und geboten erscheint, liegt ein Erlaubni-

72 Puppe, JR 2004, 471.

73 Vgl. Albrecht, 2010, S. 359.

74 Dazu niher Edlbauer, 2009, S. 414 ff.

75 Sowada, NStZ 2012, 1, 6.

76 Sowada, NStZ 2012, 1,6 m.w.N.

77 Dazu Albrecht 2010, S. 430 ff.

78 Vgl. Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht statt hy-
pothetischer Einwilligung, 2014, S. 461F; Sowada, NStZ 2012, S. 11f,
81, jliingst auch Haas, GA 2015, S. 86 1t., 100.

sirrtum vor und ist § 17 StGB anzuwenden.79 Da aber
in solchen Fallen (Oberarzt der Frauenklinik, erfahrener
Mediziner) die Vermeidbarkeit des Irrtums in aller Regel
zu bejahen ist, kommt es im Ergebnis zur Strafbarkeit
gem. § 223 StGB, wobei der Strafrahmen gem. § 17 S. 2
i.V.m 49 | StGB zu mildern ist.®°

An dieser Stelle ist ein Hilfsgutachten sinnvoll, um die
Strafbarkeit des F ohne aufbauméaBige Verwirrungen
weiter priifen zu kdnnen, angenommen, die hypotheti-
sche Einwilligung wird anerkannt. Nun muss entschie-
den werden, auch welcher Ebene sie zu verorten ist.
Meistens schlieBt man sich dem BGH an und geht von
einem eigenstandigen Rechtfertigungsgrund aus.®' Hat-
te P ex post betrachtet bei gentigender Aufklarung in
den Eingriff eingewilligt, so war das Verhalten des F we-
gen hypothetischer Einwilligung gerechtfertigt, da es
sich auch um eine Behandlung lege artis handelte. Die
Prifung der Rechtswidrigkeit endet aber in concreto
ebenfalls positiv (+), weil P ,im Falle vorangegangener
Aufklarung tber den erfolgten Eingriff diesem nicht zu-
gestimmt hatte, [...] weil es zuvor keinen entsprechen-
den Befund oder Beschwerden in dem operierten Bereich
gegeben habe”.®2

Bei der Priifung der Schuld ist darauf hinzuweisen: Hat
Dr. F das Fehlen des Einverstandnisses fiir moglich, den
Eingriff aber fiir rechtlich zuldssig gehalten, weil er me-
dizinisch geboten war, so ist ein Verbotsirrtum gem. § 17
StGB gegeben. Denn in einem solchen Fall wird zwar das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten missachtet, liegt
allerdings ein Irrtum Uber die Grenzen eines Rechtfer-
tigungsgrundes vor.® Die Vermeidbarkeit eines solchen
Irrtums ist nach BGH ,kaum je zweifelhaft”.®* Solange
aber Dr. F sich zur Durchfiihrung der rechtsseitigen Be-
handlungsmaBnahme , das Einverstandnis der Patientin
voraussetzend” (d. h. im Glauben, dass sie in den Eingriff
eingewilligt hatte) entschloss, liegt ein Erlaubnistatbe-
standsirrtum vor.8> Denn Dr. F irrt sich {iber die Voraus-
setzungen eines (im Hilfsgutachten doch) anerkannten
Rechtfertigungsgrundes: Er nimmt irrtlimlich Tatumstan-

79 AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 - 601 Ds 44/15, 601 Ds
- 103 Js 80/14 - 44/15 - juris, Rn. 32 hat ebenfalls den Verbotsirrtum
angesprochen.

80 AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 - 601 Ds 44/15, 601 Ds -
103 Js 80/14 - 44/15 - juris, Rn. 34.

81 Die Verortung der hypothetischen Einwilligung in eine andere
Ebene des Deliktsaufbaus (dazu siehe oben Fn. 47 ff.) wiirde an dem
Ergebnis auch nichts dndern, zumal ihre Voraussetzungen ohnehin
nicht vorliegen. D.h. die Priifung der Strafbarkeit wire wie iiblicher-
weise weiter zu priifen.

82 AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 - 601 Ds 44/15, 601 Ds -
103 Js 80/14 - 44/15 - juris, Rn. 31. Zu Recht hebt das Gericht auch her-
vor, dass allein von der medizinischen Indikation eben nicht auf die
Annahme der Einwilligung zu schlielen ist.

83 BGHSt 45,219 (225).

84 BGH NStZ 2012, 205, 206 (Speiserdhren-Fall) i. V.m. BGHSt 45,
219 (225).

85 Reprasentativ zur Abgrenzung zwischen Erlaubnis- und Erlaubni-
statbestandsirrtum BGHSt 49, 166 (Sado-Maso-Fall).
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de an, bei dessen Vorliegen er gerechtfertigt gewesen
ware. Nun muss in Kiirze die rechtliche Behandlung ei-
nes Erlaubnistatbestandsirrtums thematisiert werden
und im Ergebnis ist (vorzugswirdig) mit der h.M. § 16
StGB analog anzuwenden.® AnschlieBend ist eine fahr-
lassige Korperverletzung gem. § 229 StGB zu priifen.

AbschlieBende Anmerkung: Der eingeschrankten Schuld-
theorie i.e.S. ist auch der BGH u. a. beim Speiseréhren-
Fall gefolgt. Demnach ist aber dem Arzt nachzuweisen,
dass bei ordnungsgemaBer Aufklarung die Einwilligung
des Patienten unterblieben ware. Verbleiben Zweifel,
dann ist nach dem Grundsatz ,in dubio pro reo” zu
Gunsten des Arztes davon auszugehen, dass die Einwil-
ligung auch bei ordnungsgemaBer Aufklarung erfolgt
ware.’” Das bedeutet im Ergebnis, dass die Bejahung

86 Zu den verschiedenen Stromungen der Vorsatz- und Schuldtheo-
rien s. Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 467 ff. m.w.N.; vgl. Papatha-
nasiou, Irrtum tiber normative Tatbestandsmerkmale. Eine Verortung
der subjektiven Zurechnung innerhalb der verfassungsrechtlichen
Koordinaten des Bestimmtheitsgrundsatzes und des Schuldprinzips,
2014. S. 1331f,, 1691f.

87 BGH NStZ 2012, 205 (206).

Sina Aaron Moslehi*

der Strafbarkeit des Dr. F wegen Korperverletzung gem.
§ 223 StGB u. U. auch im Hilfsgutachten méglich ist.

V. Fazit

Die hypothetische Einwilligung ist &duflerst

»selbstbestimmungsfeindlich“®®, kann bis hin zur voll-

staindigen Unterhohlung der Patientenverfiigung fiih-
ren und widerspricht wesentlichen Prinzipien des Straf-
rechts. Im Hinblick auf die vielen Unklarheiten und
Streitigkeiten, welche sich in der Literatur in Bezug auf
die Einordnung und den Anwendungsbereich dieser Fi-
gur finden, braucht sie m. E. zum Instrumentarium des
Strafrechts nicht zu gehoéren. So gesehen hat das AG
Moers mit seinem Urteil vom 22.10.2015 zu Recht aus-
gefiihrt, dass ,,der im zivilrechtlichen Arzthaftungsrecht
entwickelten Rechtsfigur der hypothetischen Einwilli-
gung fiir den Bereich des Strafrechts bereits die Aner-
kennung zu versagen® ist.*

88 Vgl. Sowada, NStZ 2012, S.7.
89 AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 - 601 Ds 44/15, 601 Ds -
103 Js 80/14 - 44/15 - juris Rn. 25.

Unabhangige Untersuchungskommissionen zur

Kontrolle der Polizei

Der Beitrag soll zundichst einen Uberblick iiber die aktuelle
Diskussion in Deutschland verschaffen (II) und in diesem
Rahmen einen Einblick in die aktuelle Strafverfolgungs-
praxis geben, wenn es um Ermittlungsverfahren gegen Po-
lizeibeamte' geht, die sich moglicherweise im Amt strafbar
gemacht haben. Hierbei wird auch die in der Bundesrepu-
blik oftmals diskutierte Moglichkeit der Einsetzung eines
Polizeibeauftragten beleuchtet. Anschlieffend werden an-
hand konkreter Beispiele einige europdische Modelle von
unabhdngigen Untersuchungskommissionen beschrieben
(III), bevor der Verfasser - vor dem Hintergrund des euro-
pdischen Vergleichs — kritisch restimiert, welches Modell
einer unabhdingigen Untersuchungskommission fiir die
Bundesrepublik in Frage kommt und dem Grundgedan-
ken unabhingiger Ermittlungen Rechnung trégt (IV).

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft an der Universitit
Hamburg, er dankt stud. iur. Robert Feist fiir die Unterstiitzung bei der
Anfertigung dieses Aufsatzes.

1 Zur besseren Lesbarkeit wird in diesem Beitrag durchgingig das ge-
nerische Maskulinum verwendet.

2 Bei den im Mai 2015 bekannt gewordenen Vorwiirfen ging es um
Ubergriffe auf vorldufig Festgenommene durch Beamte der Bundes-

I. Einleitung

Nach dem Bekanntwerden von Vorwiirfen gegen Poli-
zeibeamte der Bundespolizeiinspektion Hannover? stell-
te sich in der medialen und politischen Diskussion die
Frage danach, wie mit Beschwerden von Biirgern, die
Polizeibeamte eines rechtswidrigen Ubergriffes beschul-
digen, verfahren werden soll.> Im Rahmen dieser Dis-
kussionen wurde insbesondere iiber eine unabhéngi-

polizeiinspektion Hannover. Gegen einen Beamten wurde u.a. wegen
Korperverletzung im Amt ein Ermittlungsverfahren eingeleitet, das
vor Kurzem eingestellt wurde. Nunmehr wurde gegen ihn u.a. wegen
Verstofien gegen das Waffengesetz und gegen das Kunsturheberrechts-
gesetz Anklage erhoben, s. NDR.de vom 17.05.2015, http://www.ndr.
de/nachrichten/niedersachsen/hannover_weser-leinegebiet/Fluecht
linge-in-Polizeizelle-erniedrigt,misshandlungl36.html (09.04.2016);
SPIEGEL.de vom 05.04.2016, http://www.spiegel.de/panorama/justiz/
hannover-bundespolizist-wird-nicht-wegen-folter-angeklagt-a-
1085550.html (09.04.2016); NDR.de vom 05.04.2016, https://www.ndr.
de/nachrichten/niedersachsen/hannover_weser-leinegebiet/Offenbar-
keine-Misshandlung-durch-Bundespolizei,bundespolizist102.html
(09.04.2016).

3 Zur politischen Debatte sieche nur BT-Plenarprotokoll 18/113, 10906
B-10923 A.
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