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HORST SCHLEHOFER

Die hypothetische Einwilligung — Rechtfertigungs-
oder StrafunrechtsausschlieBungsgrund
fiir einen arztlichen Eingriff?

Der arztliche Eingriff in der Rechtsprechung:
Rechtfertigungsbediirftige Korperverletzung

Die drztliche Behandlung, die die korperliche Unversehrtheit des Patienten mit Wissen
und Willen des Arztes mehr als nur unerheblich beeintrichtigt, erfiillt nach der deutschen
Rechtsprechung den Straftatbestand der vorsitzlichen Korperverletzung gemil3 § 223 Abs.
1 StGB: den einer vorsitzlichen , korperlichen Misshandlung und ,,Gesundheitsschédi-
gung“.! Das gilt entgegen einer in der Rechtswissenschaft verbreiteten Ansicht’ selbst
dann, wenn es sich um einen Heileingriff handelt, der lege artis durchgefiihrt wird und
das Befinden des Patienten bessert. Allerdings ist damit entgegen dem ersten Anschein
noch kein negatives Werturteil iiber die &drztliche Behandlung gefillt. Rechtlich bewertet
wird eine tatbestandsmifige Tat erst durch ihre Beurteilung als rechtswidrig oder rechtmé-
Big. Und an der Rechtswidrigkeit fehlt es, wenn die Tat durch einen Rechtfertigungsgrund
gedeckt ist. Als solcher kommt beim &rztlichen Eingriff insbesondere die wirksame Ein-
willigung des Patienten in Betracht.> Denn der mit wirksamer Einwilligung des Patienten
durchgefiihrte Eingriff ist nach § 228 StGB nur dann rechtswidrig, wenn die Tat trotz der
Einwilligung gegen die guten Sitten verstoft.

Die Aufklarung des Patienten —
Voraussetzung einer rechtfertigenden Einwilligung

Eine die Rechtswidrigkeit ausschlieBende Einwilligung setzt jedoch neben anderem vor-
aus, dass der Patient die Bedeutung des Eingriffs, insbesondere den Grund, die Art, den
Umfang und die moglichen Folgen kennt.* Denn nur soweit sich der Patient fiir einen
Eingriff entscheidet, kann die Entscheidung den Eingriff rechtfertigen. Das erschlief3t sich
aus dem Grund, aus dem die wirksame Einwilligung rechtfertigt. Er liegt darin, dass die
Einwilligung ein strafrechtlich schiitzenswertes Interesse an der Erhaltung des betroffenen
Rechtsguts — genauer daran, dass kein anderer das Rechtsgut verletzt — entfallen l4sst. Der

! Bundesgerichtshof (2009: 47), Bundesgerichtshof (2008: 189), Bundesgerichtshof (2004: 16), Bundesgerichts-
hof (1996: 34 mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung).

2 Mit Unterschieden im Einzelnen Lackner und Kiihl (262007: §223 Rn. 8), Leipziger Kommentar/Lilie

(112005: Vor § 223 Rn. 3ff.), Otto (72005: § 15 Rn. 11), Schénke/Schroder/Eser (272006: § 223 Rn. 32 ff.).

Nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht schlieit die Einwilligung sogar schon den Tatbestand aus; siehe

Miinchener Kommentar/Schlehofer (2003: Vor §§ 32 ff. Rn. 102 ff.), Ronnau (2001: 124 ff.), Roxin (42006:

§ 13 Rn. 111f.).

4 Bundesgerichtshof (2009: 47); Schoch (2007: 49 ff.), Ulsenheimer (#2008: Rn. 60 ff.).
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486 Horst Schlehofer

Patient etwa, der umfassend aufgeklrt in eine medizinisch notwendige Blinddarmopera-
tion einwilligt, hat gegeniiber dem Arzt kein Interesse mehr an der unversehrten Erhaltung
seines gegenwairtigen krankhaften korperlichen Zustands, sondern im Gegenteil ein In-
teresse daran, dass dieser durch einen Heileingriff beseitigt wird. Das Interesse des zur
Disposition iiber das Rechtsgut Berechtigten — des Rechtsgutsinhabers oder seines Stell-
vertreters — an der Erhaltung des betroffenen Rechtsguts fillt aber nur insoweit weg, wie
er das Rechtsgut dem Eingriff preisgibt. Willigt eine Patientin beispielsweise darin ein,
dass ihr ein Myom aus der Gebdrmutter entfernt wird, so gibt sie ihre korperliche Un-
versehrtheit nur begrenzt auf diesen Eingriff preis. Ein weiter gehender Eingriff wie die
Entfernung der gesamten Gebédrmutter ist davon nicht gedeckt, das Interesse der Patientin,
ihre korperliche Unversehrtheit insoweit zu erhalten, trotz der Einwilligung gegeben.’
Die danach fiir eine wirksame Einwilligung notwendige Kenntnis von Grund, Art, Um-
fang und moglichen Folgen eines drztlichen Eingriffs wird ein Patient von sich aus aber
regelmifBig nicht haben. Die Rechtsprechung verpflichtet den Arzt daher grundsitzlich,
den Patienten vor dem Eingriff entsprechend aufzukliren.® Unterldsst er das und verkennt
der Patient dadurch die Bedeutung des Eingriffs, ist seine Zustimmung strafrechtlich wir-
kungslos. Sie bezieht sich dann nicht auf den wirklichen Eingriff, sondern auf den, den
der Patient sich irrig vorgestellt hat. Es liegt gar keine Einwilligung in den tatsidchlichen
Eingriff vor. So war es beispielsweise in einem Fall, der dem Bundesgerichtshof (BGH) im
Jahr 2003 zur Entscheidung vorlag:” Eine Patientin hatte sich wegen eines vermutlichen
Bandscheibenvorfalls in eine Klinik begeben. Dort wurden bei ihr zwei Bandscheibenvor-
fille diagnostiziert, ein schwerer und ein leichter. Der schwere sollte operativ behandelt
werden. Die operierende Arztin entfernte versehentlich jedoch nicht den schweren, son-
dern den leichten Bandscheibenvorfall. Am néchsten Tag traten bei der Patientin bedingt
durch den schweren Vorfall Lihmungserscheinungen in den Beinen auf. Bei erneuten Un-
tersuchungen stellte sich die Verwechslung heraus. Die Arztin verschwieg sie der Patientin
aber und spiegelte ihr vor, dass ein neuer Vorfall aufgetreten sei, der operiert werden miis-
se. Die Patientin willigte in die Operation ein. Tatsichlich beseitigte die Arztin bei dieser
den urspriinglichen schweren Bandscheibenvorfall. — Hier war die zweite Operation nicht
von einer Einwilligung der Patientin gedeckt. Sie hatte sich einen anderen Eingriff als den
tatsidchlichen vorgestellt. Der BGH hat die Einwilligung deshalb fiir unwirksam erklért.

Rechtfertigung oder Strafunrechtsausschluss kraft
hypothetischer Einwilligung bei unzureichender Aufklarung?

Allerdings ldsst der BGH in solchen Fillen einer wegen unzureichender Aufkldrung un-
wirksamen Einwilligung einen Rechtswidrigkeitsausschluss kraft hypothetischer Einwil-
ligung zu. Die Rechtswidrigkeit entfalle auch, ,,wenn der Patient bei wahrheitsgemifer
Aufkldrung in die tatsédchlich durchgefiihrte Operation eingewilligt hitte. Sofern Zweifel
daran verblieben, sei ,,nach dem Grundsatz ,in dubio pro reo‘ zu Gunsten des Arztes davon

auszugehen, dass die Einwilligung auch bei ordnungsgemifBer Aufklirung erfolgt wire*.3

5 Vgl. Bundesgerichtshof (1958: 111 ff.).
6 Bundesgerichtshof (2009: 47).
7 Bundesgerichtshof (2004: 16).
8 Bundesgerichtshof (2004: 17).



Die hypothetische Einwilligung 487

Allerdings postuliert der BGH diesen Rechtswidrigkeitsausschluss nur; eine schliissige
Begriindung gibt er nicht. Es bleibt deshalb unklar, ob die Rechtsordnung einer hypotheti-
schen Einwilligung wirklich rechtfertigende oder zumindest strafunrechtsausschlieSende
Kraft gibt. Auch in der Wissenschaft ist das noch nicht abschlieBend gekldrt. Manche
meinen, eine Rechtsgrundlage gefunden zu haben,” andere bestreiten die Existenz einer
solchen.'?

Das Problem ergibt sich daraus, dass das Gesetz die hypothetische Einwilligung zwar
nicht ausdriicklich als Rechtfertigungs- oder StrafunrechtsausschlieBungsgrund anerkennt,
aber moglicherweise Regelungen trifft, aus denen sich schlielen lésst, dass sie rechtferti-
gend oder strafunrechtsausschlieBend wirkt.

Rechtfertigung kraft hypothetischer Einwilligung?

Eine Rechtfertigung konnte sich aus einer Analogie zu rechtlich anerkannten Rechtferti-
gungsgriinden ergeben. Voraussetzungen fiir eine solche Analogie sind nach dem Gleich-
behandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG und dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs.
2 GG, dass das Gesetz eine systemwidrige Regelungsliicke hat, der gesetzlich geregelte
und der nicht geregelte Fall rechtlich gleich zu behandeln sind und eine Analogie nicht
durch das Bestimmtheitsgebot gesperrt ist.!!

Zweifelhaft ist aber schon, ob das Fehlen einer gesetzlichen Rechtfertigungsregelung
fiir die hypothetische Einwilligung eine systemwidrige Liicke ist — eine Liicke, die nach
dem System der Rechtfertigungsgriinde nicht vorhanden sein diirfte. Das ist es nur dann,
wenn im Fall der hypothetischen Einwilligung ebenso ein rechtlich anerkannter Grund
fiir den Ausschluss des Unrechts gegeben ist wie in den Fillen der Rechtfertigungsgriin-
de. Es konnte Griinde geben, die rechtliche Missbilligung des tatbestandlichen Erfolges —
das so genannte Erfolgsunrecht — und die rechtliche Missbilligung des tatbestandlichen
Verhaltens — das so genannte Verhaltensunrecht — auszuschlieen. An der (vollstindi-
gen) Rechtswidrigkeit der vollendeten Tat wiirde es auch schon fehlen, wenn eine dieser
Unrechtskomponenten nicht gegeben ist, das Erfolgsunrecht oder das Verhaltensunrecht.
Denn die Rechtswidrigkeit der vollendeten Tat setzt beide Unrechtskomponenten voraus.

Ausschluss des Erfolgsunrechts?

Bei einer hypothetischen Einwilligung konnte es zum einen wie bei einer tatsédchlichen
Einwilligung an einem Grund fehlen, den tatbestandlichen Erfolg rechtlich zu missbil-
ligen.'? Bei einer tatsichlichen Einwilligung besteht kein Grund, den Erfolg rechtlich zu
missbilligen, weil mit der Einwilligung ein rechtlich schiitzenswertes Interesse des Rechts-
gutsinhabers an der Unversehrtheit seines Rechtsguts entféllt. Im Fall der hypothetischen
Einwilligung fillt das Interesse des Rechtsgutsinhabers an der Erhaltung des Rechtsguts
zwar nicht wie im typischen Fall der Einwilligung ex ante — vor Begehung der Tat — weg.

9 Kuhlen (2004: 227 ff.); Kuhlen (2001a: 331 ff.); Kuhlen (2001b: 431 ff.), Mitsch (2005: 279 ff.); Rénnau (2004:
801 ff.).

10 Duttge (2006: 179 ff.), Gropp (2006: 197 ff.), Jager (2007: 345 ff.), Otto (2004: 682 f.), Puppe (2003: 764 ff.),
Puppe (2004: 470 ff.); Sternberg-Lieben (2008: 190 ff.); kritisch auch Bocker (2005: 925 ft.).

11 Zippelius (102006: 64 ff.).

12 Fiir einen solchen Ausschluss des Erfolgsunrechts Mitsch (2005: 279 ff.).



488 Horst Schlehofer

Bei der bloB} hypothetischen Einwilligung hat er sich vor der Tat ja nicht fiir den Eingriff
entschieden, der durchgefiihrt wird. Indes kann auch bei der tatséchlichen Einwilligung ein
solches Erhaltungsinteresse bestehen bleiben und es trotzdem an einem rechtlich missbil-
ligten Erfolg fehlen. So ist es etwa, wenn der Rechtsgutsinhaber die Rechtsgutsverletzung
zwar nicht will, aber trotzdem seine Zustimmung erklirt. Dann hat er noch ein Interesse an
der Erhaltung seines Rechtsguts, doch kann dieses durch die Erklidrung seine Schutzwiir-
digkeit einbiilen. Ein Beispiel: Der Friseur C versucht schon seit langem, seine Freundin F
zu tiberreden, ihren langen Zopf abschneiden und sich eine ,,flotte” Kurzhaarfrisur machen
zu lassen. F hat das aber bislang immer abgelehnt. Als C ihr am 1. April nach der Haarwi-
sche den Zopf flicht, beschlieBt sie, ihn zu foppen. Mit ernster Miene sagt sie, sie habe es
sich tiberlegt, sie wolle sich von dem Zopf trennen. Hocherfreut ergreift C die Gelegen-
heit, und noch ehe F das ,,April, April* hinterherschicken kann, ist der Zopf ab. — F hat
den Korperverletzungserfolg zwar nicht gewollt und damit ein Interesse daran, dass C ihr
die Haare nicht abschneidet, doch konnte dieses Interesse wegen ihrer Zustimmungserkla-
rung nicht mehr schutzwiirdig sein. Denn als Kehrseite des Selbstbestimmungsrechts trifft
den Rechtsgutsinhaber die Selbstverantwortung. Er muss sich deshalb die selbstbestimmte
Preisgabe seines Guts zurechnen lassen.

Dementsprechend konnte auch im Fall der hypothetischen Einwilligung trotz des ex ante
tatsichlich bestehenden Erhaltungsinteresses des Dispositionsberechtigten eine rechtliche
Missbilligung des Erfolges auszuschliefen sein. Dann diirfte das ex ante bestehende Er-
haltungsinteresse nicht schutzwiirdig sein. Voraussetzung dafiir ist, dass das hypothetische
Interesse tiberwiegt. Dies ergibt sich aus dem Rechtfertigungsprinzip des iiberwiegenden
Interesses, wie es insbesondere in § 34 StGB zum Ausdruck kommt. Danach ist nur eine
Tat gerechtfertigt, die ein iiberwiegendes Interesse verfolgt.'3

Das hypothetische Interesse itiberwiegt aber nicht. Denn ihm steht nicht nur das ex an-
te tatsdchliche Interesse an der Erhaltung des Rechtsguts gegeniiber, sondern auch das
Interesse des Dispositionsberechtigten, selbst die Entscheidung zu treffen, ob und gege-
benenfalls inwieweit das Rechtsgut beeintrichtigt wird. Allein das hypothetische Interesse
am Erfolg kann diese Interessen nach der Wertung des Gesetzes nicht iiberwiegen. Das
erschlief3t sich aus der gesetzlichen Bewertung eines mit der hypothetischen Einwilligung
vergleichbaren Sachverhalts, dem der nachtriglichen Genehmigung der Tat. Er gleicht
dem der hypothetischen Einwilligung einerseits darin, dass auch die nachtriglich geneh-
migte Tat bei ihrer Begehung sowohl das dann noch vorhandene Erhaltungsinteresse des
Dispositionsberechtigten verletzt wie auch sein Interesse, selbst iiber sein Rechtsgut zu
disponieren; andererseits darin, dass die Tat im Nachhinein nicht mehr dem Interesse des
Dispositionsberechtigten widerstreitet. Denn auch fiir die hypothetische Einwilligung soll
ausreichen, dass sich nach der Tat herausstellt, dass der Rechtsgutsinhaber mit ihr einver-
standen gewesen wire, wenn er von ihr gewusst hitte.'* Unterschiedlich kann allerdings
die Tatsachengrundlage sein, auf der die hypothetische Einwilligung und die nachtréigli-
che Genehmigung beruhen. Fiir die hypothetische Einwilligung sind nur die Tatsachen zu
berticksichtigen, die ex ante gegeben waren, fiir die nachtrigliche Genehmigung hingegen
auch die, die erst ex post — nach der Tatbegehung — eingetreten sind. Indes muss die Tat-

13 Siehe dazu Miinchener Kommentar/Schlehofer (2003: Vor §§ 32 ff. Rn. 53 ff.).
14 Bundesgerichtshof (2004: 17), Kuhlen (2004: 227).
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sachengrundlage nicht differieren; ex post konnen die entscheidungsrelevanten Tatsachen
die gleichen sein wie ex ante. So ist es etwa, wenn nach einer oralen Impfung fiir den
tiber die Risiken nicht aufgeklirten Patienten noch keine Wirkungen spiirbar sind und sich
auch sonst keine neuen entscheidungserheblichen Tatsachen ergeben haben. Genehmigt
der Patient die Impfung dann nach Aufkldrung iiber die Risiken, ist seine Entscheidungs-
grundlage die gleiche wie die, die einer hypothetischen Einwilligung ex ante zugrunde zu
legen wiire. In solchen Fillen konnte man bei einer nachtriglichen Genehmigung folglich
auch eine hypothetische Einwilligung annehmen.

Unter dem Aspekt der nachtriglichen Genehmigung gibt das Gesetz dem nachtréglich
offenbar gewordenen Interesse des Dispositionsberechtigten an der Tatbegehung aber auch
in solchen Fillen kein rechtfertigendes Gewicht. Es versagt der nachtriaglichen Geneh-
migung unterschiedslos jede rechtfertigende Kraft, auch dann, wenn die Entscheidungs-
grundlage ex post fiir die Genehmigung die gleiche ist wie ex ante fiir die hypothetische
Einwilligung. Darauf deutet schon § 228 StGB hin, der nur die (vorherige) Einwilligung
als Rechtfertigungsgrund anerkennt. Denn er setzt eine ,,Korperverletzung mit Einwilli-
gung der verletzten Person® [Kursivierung d. Verf.] voraus. Dass allein erlaubt zwar noch
nicht den Schluss, dass der Gesetzgeber in der nachtriglichen Zustimmung keinen Grund
gesehen hat, die rechtliche Missbilligung des Erfolges auszuschliefen. Denn es konnte
ja auch so sein, dass die Regelung insofern liickenhaft ist, als dass der Gesetzgeber damit
nichts zur nachtriglichen Genehmigung sagen wollte. Hinzu kommt indes, dass das Gesetz
die nachtrigliche Genehmigung auch dort, wo es sie regelt, nicht als Rechtfertigungsgrund
anerkennt. So ist es bei der nachtridglichen Genehmigung der Vorteilsannahme in § 331
Abs. 3 StGB. Hier fiihrt die nachtrigliche Genehmigung nach dem Gesetzeswortlaut nur
dazu, dass die Tat ,,nicht strafbar* ist. Und im Hinblick auf die nachtrigliche Genehmi-
gung besteht auch Einigkeit, dass dies nicht im Sinne einer Rechtfertigung zu verstehen
ist. Man sieht darin eine bloe Aufhebung der Strafbarkeit; die durch die Tat zunéchst
begriindete Strafbediirftigkeit werde durch die nachtriigliche Genehmigung aufgehoben. !

Dann kann das nach der Tatbegehung dokumentierte Interesse des Dispositionsberech-
tigten an der Tatbegehung aber auch als hypothetische Einwilligung nicht das Gewicht
haben, die rechtliche Missbilligung des tatbestandlichen Erfolges auszuschliefen — weil
das hypothetische Interesse ex ante bei gleicher Entscheidungsgrundlage ja dem Interesse
ex post entspricht und damit rechtlich kein anderes Gewicht haben kann als dieses.

Wenn man im drztlichen Eingriff eine tatbestandsmifige Korperverletzung sieht, ist da-
mit auch bei hypothetischer Einwilligung das volle Erfolgsunrecht einer Korperverletzung
gemil § 223 Abs. 1 StGB gegeben: die tatbestandliche ,.korperliche Misshandlung® und
,.-Gesundheitsschidigung* und die — mangels wirksamer Einwilligung — rechtliche Miss-
billigung dieser Erfolge.

Ausschluss des Verhaltensunrechts?

Es bliebe noch die Moglichkeit, dass die hypothetische Einwilligung ein Grund ist, die
rechtliche Missbilligung des Verhaltens auszuschlieBen. In Betracht kommt insofern eine
Analogie zum Rechtfertigungsgrund der mutmaSBlichen Einwilligung. Denn er erlaubt ein

15 Miinchener Kommentar/Korte (2006: § 331 Rn. 171). Eine andere Frage ist, ob eine mutmafliche Genehmi-
gung rechtfertigt; sieche dazu Nomos Kommentar/Kuhlen (22005: § 331 Rn. 110 ff.).
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Verhalten ebenfalls aufgrund einer hypothetischen Zustimmung des Rechtsgutsinhabers:
aufgrund seiner ex ante zu mutmaBenden Einwilligung.'® Allerdings reicht die Mutma-
Bung allein nicht hin fiir die Rechtfertigung. Auch das ergibt sich aus dem Rechtfertigungs-
prinzip des tiberwiegenden Interesses. Die mutmafliche Einwilligung begriindet nicht not-
wendig ein iberwiegendes Interesse daran, die Tat zu erlauben. Denn dem hypothetischen
Willen kann auch hier der tatsidchliche gegeniiberstehen, selbst die Entscheidung zu tref-
fen, das Rechtsgut preiszugeben oder nicht preiszugeben. Nur wenn dieses Interesse nicht
besteht oder wenn es weniger Gewicht hat als das mutmaBliche, tiberwiegt aufgrund der
mutmaBlichen Einwilligung das Interesse, die Tatbegehung zu erlauben. Ersteres ist der
Fall, wenn der Dispositionsberechtigte auf eine Befragung keinen Wert legt, Letzteres,
wenn er nicht befragt werden kann und es wahrscheinlicher ist, dass er die Tat will, als
dass er sie nicht will.

Dann ist die hypothetische Einwilligung allein aber ebenso wenig ein hinreichender
Grund, die Tatbegehung zu erlauben. In Entsprechung zur mutmallichen Einwilligung
konnte sie das Verhaltensunrecht ohnehin nur ausschlieBen, wenn schon ex ante und nicht
erst ex post von einer hypothetischen Einwilligung auszugehen wire. In dem Fall wire
die hypothetische Einwilligung aber nichts anderes als eine mutmaBliche Einwilligung.
Folglich miisste sie auch genauso behandelt werden. Sie diirfte das Verhaltensunrecht nur
ausschlieBen, wenn sie ex ante ein iiberwiegendes Interesse an der Tatbegehung begriin-
den wiirde. Das ist bei einem drztlichen Eingriff aber eben nicht der Fall, wenn der Patient
selbst entscheiden will und kann, ob der Eingriff durchgefiihrt wird. Das Verhaltensun-
recht allein kraft einer hypothetischen Einwilligung auszuschlieBen wiirde dem Rechtfer-
tigungsgrund der mutmaflichen Einwilligung mithin nicht entsprechen, sondern wider-
sprechen.

Im Fall der hypothetischen Einwilligung fehlt es damit fiir eine Rechtfertigung kraft
Analogie zu gesetzlich anerkannten Rechtfertigungsgriinden an einer systemwidrigen Re-
gelungsliicke. Die hypothetische Einwilligung schlief3t bei einem drztlichen Eingriff we-
der die rechtliche Missbilligung des Korperverletzungserfolges noch die der Korperverlet-
zungshandlung aus.

Ausschluss des deliktsspezifischen Strafunrechts
bei hypothetischer Einwilligung?

Allerdings konnte eine hypothetische Einwilligung immerhin die deliktsspezifische Straf-
rechtswidrigkeit ausschlieBen. Denn dass die hypothetische Einwilligung nicht rechtfer-
tigt, bedeutet nur, dass sie die Tat nicht erlaubt. Fiir die Strafrechtswidrigkeit konnte aber
mehr erforderlich sein als das Fehlen von Rechtfertigungsgriinden. Fiir das vollendete De-
likt konnte sie einen besonderen Zusammenhang zwischen dem rechtlich missbilligten
Verhalten und dem rechtlich missbilligten Erfolg voraussetzen: den, dass das Verhalten
ex ante gerade zur Vermeidung des spiter eingetretenen Erfolges rechtlich missbilligt ist.
Daran konnte es bei einer hypothetischen Einwilligung in einen drztlichen Eingriff fehlen.
Er konnte dann nicht verboten sein, um den spiter eingetretenen rechtlich missbilligten
Korperverletzungserfolg zu verhiiten, sondern etwa nur, um das Selbstbestimmungsrecht
des Patienten zu wahren.

16 Siehe dazu im Einzelnen Miinchener Kommentar/Schlehofer (2003: Vor §§ 32 ff. Rn. 136 ff.).
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Der Rechtswidrigkeitszusammenhang
als Voraussetzung des Strafunrechts?

Bei der tatbestandlichen Beschreibung des Strafunrechts verlangt das Gesetz zum Teil aus-
driicklich einen solchen Pflichtwidrigkeitszusammenhang. Ganz deutlich ist das in § 18
StGB. Er setzt fiir die so genannten erfolgsqualifizierten Delikte, bei denen das Gesetz
an eine besondere Folge der Tat eine schwerere Strafe kniipft, voraus, dass dem Téter
oder Teilnehmer gerade ,.hinsichtlich dieser Folge wenigstens Fahrladssigkeit zur Last fallt*
[Kursivierung d. Verf.]. So muss etwa fiir eine Korperverletzung mit Todesfolge gemif
§ 227 StGB die Korperverletzungshandlung fahrlédssig gerade hinsichtlich des Todes der
verletzten Person sein. Daneben verlangt das Gesetz einen solchen Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhang bei Delikten, wo es von einer Erfolgsverursachung ,,durch Fahrlédssigkeit®
spricht — wie bei der fahrlidssigen Korperverletzung gemif3 § 229 StGB — und dort, wo es
die tatbestandliche Pflichtwidrigkeit auf den eingetretenen Erfolg bezieht — wie in § 13
Abs. 1 StGB die Pflichtwidrigkeit des Unterlassenden, der fiir den Nichteintritt des tatbe-
standlichen Erfolges einzustehen hat. Diese Voraussetzung einer Pflichtwidrigkeit gerade
hinsichtlich des (spéter) eingetretenen Erfolges ist auch kein Spezifikum nur dieser De-
liktstypen. Denn der Gesetzgeber wollte mit der Voraussetzung die letzten Reste einer
Erfolgshaftung aus dem Strafrecht beseitigen, bei der dem rechtswidrig Handelnden auch
die Erfolge angelastet wurden, deren Vermeidung die rechtliche Missbilligung des Verhal-
tens gar nicht diente.!”

Allerdings hatte der Gesetzgeber dabei nur die tatbestandlichen Pflichtwidrigkeitsvor-
aussetzungen im Auge, wie die ,,Fahrldssigkeit™ und die Verletzung der rechtlichen Ein-
standspflicht. Seinem Anliegen, die bloBe Erfolgshaftung ganz aus dem Strafrecht zu ver-
bannen, entspricht es aber, beim vollendeten Delikt fiir die Rechtswidrigkeit auch einen
entsprechenden Rechtswidrigkeitszusammenhang vorauszusetzen, also zu verlangen, dass
ex ante gerade die Gefahr des spiter eingetretenen rechtlich missbilligten Erfolges der
Grund fiir die rechtliche Missbilligung des Verhaltens ist. Denn sonst bliebe ein Rest von
Erfolgshaftung. Ein Beispiel: Die geschiedene F mochte bei ihrem vierjdhrigen Sohn S
aus dsthetischen Griinden eine Fehlstellung seiner Ohren beseitigen lassen. Sie hat aller-
dings nicht mehr das Personensorgerecht. Es war ihr zundchst zuerkannt, dann aber ihrem
geschiedenen Mann V iibertragen worden. Er ist nicht mit dem Eingriff einverstanden. F
tduscht den Arzt A jedoch, indem sie ihm die iiberholte gerichtliche Entscheidung vor-
legt, die ihr allein das Sorgerecht zugesprochen hat. A vertraut darauf. Er operiert S aller-
dings, ohne F zuvor hinreichend iiber den Eingriff und seine Risiken aufgeklirt zu haben. —
Hier ist sowohl der Korperverletzungserfolg rechtlich missbilligt wie auch die Korperver-
letzungshandlung: der Korperverletzungserfolg, weil er nicht von einer Einwilligung des
personensorgeberechtigten V gedeckt ist, die Korperverletzungshandlung jedenfalls des-
halb, weil A ohne die willensmangelfreie Einwilligung der F operiert hat. Liefe man das
fiir die Rechtswidrigkeit geniigen — wiirde man also auf einen Rechtswidrigkeitszusam-
menhang zwischen rechtlich missbilligtem Verhalten und rechtlich missbilligtem Erfolg
verzichten —, ergébe sich eine Erfolgshaftung, wie sie der Gesetzgeber nicht wollte. A
wiirde ein rechtlich missbilligter Erfolg angelastet — die Korperverletzung ohne Einwil-
ligung des personensorgeberechtigten V —, dessen Vermeidung die Pflicht, die er verletzt

17 Deutscher Bundestag, Sonderausschuss fiir die Strafrechtsreform (1966-1967: 1633, 1736 ff., 1775 ff., 3159).
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hat, gar nicht diente. Das Risiko, dass es zu diesem Erfolg kommt, war dem A einzugehen
erlaubt. Nach der ihm vorgelegten Gerichtsentscheidung durfte er davon ausgehen, dass
das Personensorgerecht allein der F zustand und es deshalb nur ihrer Zustimmung bedurf-
te. Er war deswegen allein verpflichtet, die Operation nicht ohne ihre willensmangelfreie
Zustimmung durchzufiihren. Diese von ihm verletzte Pflicht hatte nur den Zweck, eine
Korperverletzung ohne willensmangelfreie Einwilligung der dem Anschein nach perso-
nensorgeberechtigten F zu verhindern, nicht die, eine Korperverletzung ohne wirksame
Einwilligung des tatsidchlich personensorgeberechtigten V zu verhindern. Zur Verhinde-
rung dieses Erfolges wire die Pflicht, F aufzukldren und nur mit ihrer willensmangelfreien
Einwilligung den Eingriff durchzufiihren, gar nicht geeignet gewesen. Denn wenn A die
F im gebotenen Umfang aufgeklirt und F eingewilligt hitte, hitte er den rechtlich missbil-
ligten Erfolg der Korperverletzung ohne Einwilligung des personensorgeberechtigten V ja
herbeifiihren diirfen.

Fehlen des Rechtswidrigkeitszusammenhangs
im Fall hypothetischer Einwilligung?

Dass dieser Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen rechtlich missbilligtem Verhalten
und rechtlich missbilligtem Erfolg auch im Fall hypothetischer Einwilligung fehlen konn-
te,'® legt ein Vergleich mit dem Fahrlissigkeitsdelikt nahe. Denn im Tatbestand des fahr-
lassigen Erfolgsdelikts — etwa in dem der fahrldssigen Totung gemil § 222 StGB — ver-
neint man den Pflichtwidrigkeitszusammenhang zwischen Fahrldssigkeit und Erfolg, wenn
der Erfolg bei pflichtgemifem Verhalten mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
ebenfalls eingetreten wire.'” So soll eine fahrlissige Totung gemif § 222 StGB mangels
tatbestandlichen Pflichtwidrigkeitszusammenhangs ausgeschlossen sein in dem Fall, dass
ein Patient aufgrund eines Kunstfehlers des Arztes an einem unvertriaglichen Narkotikum
stirbt, aber auch durch das medizinisch indizierte Narkotikum zu Tode gekommen wire.?
Dementsprechend konnte im Fall der hypothetischen Einwilligung der Rechtswidrigkeits-
zusammenhang auszuschliefen sein. Denn in ihm wire es bei pflichtgeméfem Verhalten
des Arztes — bei der gebotenen Aufkldrung — ja ebenfalls zur Korperverletzung gekom-
men: Der Patient hitte eingewilligt und der Arzt hitte den Eingriff dann aufgrund der
Einwilligung vorgenommen.

Ob sich aus diesem systematischen Vergleich ein Ausschluss des Rechtswidrigkeits-
zusammenhangs bei hypothetischer Einwilligung ergibt, hingt von zweierlei ab: erstens
davon, ob die Primisse stimmt, dass der tatbestandliche Pflichtwidrigkeitszusammenhang
ausgeschlossen ist, wenn der Erfolg auch bei pflichtgemiflem Verhalten eingetreten wé-
re; zweitens davon, dass dann, wenn sich die Pramisse als richtig erweist, der Grund fiir
den Ausschluss des tatbestandlichen Pflichtwidrigkeitszusammenhangs bei hypothetischer
Einwilligung auch zum Ausschluss des Rechtswidrigkeitszusammenhangs berechtigt.

Die Primisse ist richtig. Aus der iiblichen Begriindung erschliet sich das allerdings
nicht. Man sagt, dass gerade die Pflichtwidrigkeit kausal fiir den Erfolg sein miisse und

18 Bejahend Kuhlen (2004: 227 ft.); Kuhlen (2001a: 331 ff.); Kuhlen (2001b: 431 ft.), Ronnau (2004: 801 ff.).
19 Schonke/Schroder/Cramer/Sternberg-Lieben (272006: § 15 Rn. 173 ff. mit weiteren Nachweisen).
20 ygl. Miinchener Kommentar/Duttge (2003: § 15 Rn. 166).
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dass es daran fehle, wenn er auch bei pflichtgemifem Verhalten eingetreten wire.?! Das
Problem liegt aber nicht erst bei der Kausalitit, sondern schon bei der tatbestandlichen
Pflichtwidrigkeit. Sie ist nicht gegeben, wenn der Erfolg durch ein Alternativverhalten
hitte herbeigefiihrt werden diirfen. Denn wie sich oben gezeigt hat, ist das tatbestandliche
Pflichtwidrigkeitsmerkmal so zu verengen, dass es nur die hinsichtlich des spiter einge-
tretenen tatbestandlichen Erfolges gegebene Pflichtwidrigkeit erfasst. An dieser fehlt es
aber bei erlaubtem rechtméfigem Alternativverhalten, das einen — rechtlich betrachtet —
im Wesentlichen gleichen tatbestandlichen Erfolg herbeigefiihrt hitte. Das ergibt sich aus
dem verfassungsrechtlichen Ubermafverbot. Danach muss eine pflichtbegriindende Norm
geeignet sein, ihren Zweck zu erfiillen. Soll sie vor einem rechtsgutsverletzenden Erfolg
schiitzen, muss sie geeignet sein, diesen Erfolg zu verhindern. Das ist sie aber nicht, wenn
die Rechtsordnung ein Alternativverhalten erlaubt, das mit Sicherheit zu einem im We-
sentlichen gleichen tatbestandlichen Erfolg gefiihrt hitte.

Die Schlussfolgerung, dass dann bei hypothetischer Einwilligung entsprechend der
Rechtswidrigkeitszusammenhang verneint werden muss, ist hingegen nicht berechtigt. Er
wird durch eine hypothetische Einwilligung nicht ausgeschlossen. Denn die Rechtswidrig-
keit des Verhaltens bezieht sich auf einen anderen Erfolg als die tatbestandliche Fahrldssig-
keit.”> Die tatbestandliche Fahrlissigkeit bezieht sich nur auf den tatbestandlichen Erfolg,
so bei der fahrldssigen Korperverletzung gemif} § 229 StGB auf den Korperverletzungser-
folg. Die Rechtswidrigkeit des Verhaltens hingegen bezieht sich auf den rechtlich missbil-
ligten tatbestandlichen Erfolg, auf das so genannte Erfolgsunrecht. Dieses zu verhindern
ist eine Pflichtennorm aber auch im Falle der hypothetischen Einwilligung geeignet. So
wire dem Arzt bei pflichtgemifBer Aufkldrung des Patienten ja nicht die Korperverletzung
ohne Einwilligung des Patienten erlaubt, sondern nur die mit dessen Einwilligung. Das ist
aber nicht der rechtlich missbilligte Erfolg; er liegt in der Korperverletzung ohne Einwilli-
gung des Patienten. Und diesen Erfolg kann die Pflicht, einen Patienten — abgesehen von
Notsituationen — nicht ohne seine (wirksame) Einwilligung zu operieren, verhindern.

Fazit

Die hypothetische Einwilligung ist weder ein die Tat erlaubender Rechtfertigungsgrund
noch ein Grund, der den Rechtswidrigkeitszusammenhang und damit das spezifische Straf-
unrecht ausschlie3t. Die gegenteilige Rechtsprechung ist systemwidrig.
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