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1. Sachverhalt?!

Der 85-jahrige P lasst
zur Aufklarung von Ver-
dauungsbeschwerden ei-
ne Darmspiegelung durch
den Arzt A vornehmen.
Dieser klart P Uuber die
Risiken der Untersuchung
auf und lasst ihn eine
Einwilligungserklarung zur

Ausfihrung der Darm-
spiegelung  unterschrei- willigt hatte.
ben. Um die Untersu-

chung schlieBlich realisie-
ren zu koénnen, wird P
unter starke Narkotika
gesetzt. Da die Ursache
der Beschwerden des P
durch die Darmspiegelung
nicht geklart werden
kann, beschlieBt A, gleich
im Anschluss eine Magen-
spiegelung vorzunehmen.
Diese Entscheidung teilt er P mit, wobei
ihm bewusst ist, dass eine wirksame
Einwilligung dazu von ihm nicht erteilt
werden kann, da dieser nach wie vor
unter dem Einfluss der Medikamente
steht. Dennoch versucht A die Untersu-
chung durchzufiihren, wobei diese dar-
an scheitert, dass P das EinfUhren des
Endoskops nicht durch Schluckbewe-
gungen unterstiutzen kann. Angesichts
dieser Situation ist A sofort klar, dass
das der Untersuchung innewohnende
bekannte Risiko einer Perforation der
Speiserbhre, die zu einer lebensbedroh-
lichen Mittelfellentziindung fihren
kann, signifikant erhoht ist, was er aber
in Kauf nimmt. Nach mehreren Versu-

Aufgrund von ungeklarten Umstdanden im
Originalsachverhalt wurde dieser zum
besseren Verstandnis leicht gekirzt und
abgeandert.

September 2012
Speiserohren-Fall

Die hypothetische Einwilligung

Leitsatz der Bearbeiterinnen:

Die Rechtswidrigkeit eines medizinischen Eingriffs ent-
fallt, wenn der Patient bei wahrheitsgemaBer Aufkla-
rung in die tatsachlich durchgeftuihrte Operation einge-

BGH, Urteil vom 11. Oktober 2011 - 1 StR 134/11, veroffentlicht in
NStZ 2012, 205

chen lasst die Wirkung der Narkotika
nach, was A dazu veranlasst, P erneut
eine Ampulle des Wirkstoffes zu sprit-
zen. Es schlieBen sich weitere erfolglose
Versuche an, das Endoskop in die Spei-
serbhre des P einzuflihren. Bei einem
der Versuche kommt es zu einer Perfo-
ration der Speiserbhre. P muss statio-
nar in einem Krankenhaus behandelt
werden und verstirbt schlieBlich an den
sich aus der Speiseréhrenperforation
ergebenden Komplikationen.

A wird vom Landgericht vom Vor-
wurf der Koérperverletzung mit Todes-
folge, § 227 StGB, freigesprochen, wo-
gegen die Staatsanwaltschaft und die
Nebenklagerin, die Ehefrau des P, Revi-
sion zum BGH einlegen.
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2. Probleme und bisheriger Mei-
nungsstand

Das Hauptproblem dieses Urteils
liegt in der hoéchst umstrittenen Figur
der hypothetischen Einwilligung.

Nach Auffassung der Rechtspre-
chung erflllt der medizinische Eingriff
eines Arztes den Tatbestand einer Kor-
perverletzung.? Es wird dabei (iberwie-
gend davon ausgegangen, dass die
Strafbarkeit des Arztes lediglich ge-
rechtfertigt sein kann, insbesondere
durch die Einwilligung® des Patienten.

Bislang sind zwei Formen der Ein-
willigung anerkannt. Darunter fallen die
unproblematischen Falle, in denen der
Patient nach ordnungsgemaBer Aufkla-
rung tatsachlich in den kd&rperlichen
Eingriff einwilligt.* Kann eine tatsachli-
che Einwilligung hingegen nicht ein-
geholt werden (z.B. bei Notfallpatien-
ten), kommt eine Rechtfertigung unter
dem Gesichtspunkt der mutmaBlichen
Einwilligung in Betracht.” Eine solche
liegt vor, wenn es unmdglich ist, die
tatsachliche Einwilligung einzuholen
und nach der ex ante zu bestimmenden
Wahrscheinlichkeit der Patient in den
Eingriff eingewilligt hatte.® Dabei wird
nicht auf die objektiven Umstdnde ab-
gestellt, sondern lediglich auf die

2 RGSt 25, 375; seither st. Rspr. (vgl. z.B.
BGHSt 11, 111, 112; 43, 306, 308); ab-
lehnend hingegen die h.L. (vgl.
Eser/Sternberg-Lieben, in Schon-
ke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 223
Rn. 30 m.w.N.).
Zur Einwilligung als Rechtfertigungsgrund
vgl. Kindhéduser, Strafrecht AT, 5. Aufl.
2011, § 12 Rn. 2 m.w.N.; zur Einwilligung
als Ausschluss des obj. Tatbestandes vgl.
Roxin, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2006, § 13
Rn. 12 ff.
Zu den Voraussetzungen einer tatsachli-
chen Einwilligung vgl. Wessels/Beulke,
Strafrecht AT, 41. Aufl. 2011, Rn. 371 ff.;
Rengier, Strafrecht AT, 3. Aufl. 2011,
§ 23 Rn. 7 ff.
> Wessels/Beulke (Fn. 4), Rn. 381; Kind-
héduser (Fn. 3), § 19 Rn. 2.
® Wessels/Beulke (Fn. 4), Rn. 382.

(mutmaBlichen) persénlichen und indi-
viduellen Interessen des Patienten.’
Davon abzugrenzen ist die Figur der
hypothetischen Einwilligung, bei der
es sich um ein aus dem Zivilrecht tGber-
nommenes Rechtsinstitut handelt. Hier-
durch sollen jene Falle erfasst, in denen
die Zustimmung eines Patienten nicht
vorliegt oder diese wegen eines Aufkla-
rungsmangels unwirksam ist, der Pati-
ent aber ex post betrachtet bei genl-
gender Aufkldrung in den Eingriff ein-
gewilligt hatte.® Ein Beispiel fir die An-
wendung der hypothetischen Einwilli-
gung findet sich im Bandscheiben-
fall®, in dem eine Arztin bei einer Pati-
entin, die einen leichten und einen
schweren Bandscheibenvorfall in ver-
schiedenen Bereichen der Wirbelsaule
erlitten hatte, versehentlich statt des
vorgesehenen schweren den leichten
Bandscheibenvorfall operierte. Auf An-
raten des Chefarztes verschwieg sie der
Patientin die Verwechslung und erklarte
ihr die Notwendigkeit eines zweiten Ein-
griffs mit einem Fruhrezidiv. Aufgrund
dieser wahrheitswidrigen Aufklarung
erteilte die Patientin die Einwilligung zur
weiteren Operation, in welcher der
schwere Bandscheibenvorfall entfernt
wurde. Die hypothetische Einwilligung
wurde in diesem Fall angenommen, weil
die Patientin auch bei korrekter Aufkla-
rung in die Operation eingewilligt hatte.
Die Anwendung dieser Rechtsfigur
im Strafrecht ist allerdings stark um-
stritten. Von einem GroBteil der Litera-
tur wird sie als unvereinbar mit den
Grundsatzen der herrschenden straf-
rechtlichen Dogmatik komplett abge-
lehnt.’® Demgegeniiber scheint insbe-
sondere die Rechtsprechung ein Be-
durfnis hinsichtlich der Anerkennung

’ Heinrich, Strafrecht AT I, 2. Aufl. 2010,
Rn. 475; Wessels/Beulke (Fn. 4), Rn.
382; Rengier (Fn. 4), § 23 Rn. 58 ff.

8 Kuhlen, in: Festschrift fir Claus Roxin
zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001,
2001, S. 331, 333.

° BGH NStZ-RR 2004, 16ff.

19 Uberblick zu der Argumentation: Jansen,

71S 2011, 482, 489-494 m.w.N.
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der hypothetischen Einwilligung im
Strafrecht zu sehen.!!

Im Falle ihrer Anwendung stellt sich
indes die Frage, wo die Figur dogma-
tisch einzuordnen ist. Hier lassen die
Entscheidungen des BGH unterschiedli-
che Interpretationsmaoglichkeiten zu.

Im Schrifttum wird zum Teil ange-
nommen, das Vorliegen einer hypothe-
tischen Einwilligung musse im Rahmen
der objektiven Zurechnung auf Tatbe-
standsebene gepriift werden.!? Unter
objektiver Zurechnung versteht man,
dass der Tater eine rechtlich missbillig-
te Gefahr geschaffen hat, die sich im
tatbestandlichen Erfolg realisiert haben
muss.*®> Die objektive Zurechenbarkeit
soll dann aber bei Fallen entfallen, in
denen ein Erfolg zwar durch ein pflicht-
widriges Verhalten verursacht wurde,
dieser aber auch eingetreten ware,
wenn der Tater pflichtgemaB gehandelt
hatte (Rechtsfigur des rechtmaBigen
Alternativverhaltens).'* Demnach soll
der eingetretene Erfolg nicht als Un-
rechtserfolg qualifiziert werden, wenn
der Patient bei pflichtgemaBer arztli-
cher Aufklarung in die konkrete Opera-
tion durch den konkret handelnden Arzt
eingewilligt héatte.> Insofern sei die
hypothetische Einwilligung eine Auspra-
gung des Zurechnungsausschlusses.'®

Es kann aber auch aus dem Wort-
laut der neueren Judikate, die von
,Rechtswidrigkeit entfallt"!” sprechen,
abgeleitet werden, dass es sich bei der
Figur um einen eigenstdandigen
Rechtfertigungsgrund handelt. Dem-

! BGH NStZ-RR 2004, 16; BGH NStz
2004, 442; BGH NStZ-RR 2007, 340;
BGH NStz 2008, 150.

12 Roxin (Fn. 3), § 13 Rn. 122 (welcher die
Einwilligung insgesamt auf Tatbestands-
ebene prift und, insofern konsequent,
auch die hypothetische Einwilligung
dorthin verortet); Ulsenheimer, NStZ
1996, 132, 133.

13 Heinrich (Fn. 7), Rn. 243 m.w.N.

14 Heinrich (Fn. 7), Rn. 251.

15 Kuhlen, IR 2004, 227, 229.

16 Kuhlen (Fn. 8), S. 337.

7 BGH NStZ-RR 2004, 16, 17; NStZ-RR
2007, 340.

nach entfiele bei Vorliegen einer hypo-
thetischen Einwilligung die Rechtswid-
rigkeit.'®

Teilweise wird auch erwogen, eine
Prifung der objektiven Zurechnung
auf die Ebene der Rechtswidrigkeit
zu Ubertragen.'® Dabei wird davon aus-
gegangen, dass es zur Begrindung der
Rechtswidrigkeit einer Tat nicht ausrei-
che festzustellen, dass ein Rechtferti-
gungsmangel vorliegt.?° Vielmehr mis-
se zudem gepruft werden, ob der Tater-
folg objektiv zurechenbar auf diesem
Rechtfertigungsmangel beruhe.?’ Die
Ansicht geht insofern von einer ,struk-
turellen Analogie®®? von objektiver Zu-
rechnung im Tatbestand und Zurech-
nung von Rechtfertigungsmangeln aus.
Im Falle der hypothetischen Einwilli-
gung fehle es somit an dem Pflichtwid-
rigkeitszusammenhang zwischen Tater-
folg und Rechtfertigungsmangel, da der
Patient auch dann in den Eingriff ein-
gewilligt hatte, ware er wirksam aufge-
klart worden.?® Diese Ansicht ldsst im
Ergebnis aufgrund dieser fehlenden Zu-
rechnung das Erfolgsunrecht der Tat
entfallen. Bestehen bleibt hingegen das
Handlungsunrecht, welches durch die
Prifung einer Versuchsstrafbarkeit Be-
riicksichtigung finde.**

SchlieBlich gibt es Stimmen, die die
hypothetische Einwilligung auBerhalb
des klassischen Deliktaufbaus als Stra-
fausschlieBungs- oder Strafaufhe-
bungsgrund priifen.?> Strafausschlie-
Bungs- und Strafaufhebungsgriinde
sind dabei Umstdnde, die eine Strafbar-

18 BGH JR 2004, 251, 252; BGH JR 2004,
469; BGH NStZ-RR 2007, 340; BGH
NStZ 2012, 205 (dazu unter 3.)

19 Kuhlen (Fn. 8), S. 338 ff.

20 guhlen (Fn. 8), S. 339.

21 Kuhlen (Fn. 8), S. 339.

22 Kuhlen (Fn. 8), S. 340.

23 Kuhlen (Fn. 8), S. 340.

24 Kuhlen, JZ 2005, 713, 716; ders. in:
Festschrift fir Heinz Mduller-Dietz zum
70. Geburtstag, 2001, 431, 443.

2> Bécker, 1Z 2005, 925, 929.
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keit aus kriminalpolitischen Griinden
entfallen bzw. nicht entstehen lassen.?®

3. Kernaussagen der Entscheidung

Auch wenn der BGH den konkreten
Fall aufgrund von Sachverhalt-
sunklarheiten an das Landgericht zu-
rickverweist, kann dennoch aus der
Entscheidung abgeleitet werden, dass
er die hypothetische Einwilligung prin-
zipiell zulassen will und dogmatisch auf
der Rechtfertigungsebene verortet. Das
Gericht scheint bei der hypothetischen
Einwilligung von einem eigenstandigen
Rechtfertigungsgrund auszugehen.
Darauf weist hin, dass der BGH einen
Erlaubnistatbestandsirrtum prift, wenn
auch unklar bleibt, was er als Voraus-
setzungen flUr das Vorliegen eines sol-
chen annimmt. Er stellt somit den Irr-
tum Uber das Vorliegen einer hypothe-
tischen Einwilligung dem Irrtum Uber
den anerkannten Rechtfertigungsgrund
der Einwilligung gleich.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Im Rahmen einer Klausur muss auf
der Ebene der Rechtswidrigkeit das
Eingreifen von Rechtfertigungsgriinden
geprift werden. Dabei gilt es zunachst
festzustellen, ob eine tatsachliche Ein-
willigung vorliegt.?” Ist dies nicht gege-
ben, muss geprift werden, ob eine
Einwilligung aufgrund zwingender Um-
stande nicht eingeholt werden konnte,
was dann den Anwendungsbereich der
mutmaBlichen Einwilligung eroéffnet.
Liegt hingegen eine tatsachliche Einwil-
ligung vor, muss geprift werden, ob
alle Voraussetzungen der tatsachlichen
Einwilligung, insbesondere die Verflg-
barkeit des Rechtsguts und die Einwilli-
gungsfahigkeit, gegeben sind. Ist die
erklarte Einwilligung unwirksam, insbe-
sondere aufgrund von Aufklarungsman-
geln, ist an die Rechtsfigur der hypo-
thetischen Einwilligung zu denken. Da-

26 Kindhduser (Rn. 3), § 6 Rn. 14; Wes-
sels/Beulke (Fn. 4), Rn. 494 ff.
27 A.A. Roxin (Fn. 3), § 13 Rn. 12 ff.

fir muss zunachst ermittelt werden,
wie ordnungsgemaB aufzuklaren gewe-
sen ware, um dann die Frage zu beant-
worten, ob der Patient im konkreten
Fall daraufhin eingewilligt hatte.”®
Stimmen der hypothetische Wille bei
korrekter Aufklarung und der nach feh-
lerhafter Aufklarung tatsachlich erklarte
Wille Uberein, ware eine hypothetische
Einwilligung zu bejahen. An dieser Stel-
le kann dann diskutiert werden, inwie-
fern es Uberhaupt mdéglich ist, Hypothe-
sen uber die Willensbildung aufzustel-
len. Dies kann als Uberleitung zu einer
kurzen Darstellung der Argumente flr
und gegen die Anwendung der hypothe-
tischen Einwilligung dienen. Im Ergeb-
nis sollte man aufgrund der groBen
Rechtsunsicherheiten die Figur ableh-
nen.?® Der Arzt wéare dann nach einem
vollendeten Delikt zu bestrafen.

5. Kiritik

Fraglich ist, ob die dogmatische
Einordnung der hypothetischen Einwilli-
gung des BGH Uberzeugen kann. Leitet
man aus der Formulierung , die Rechts-
widrigkeit entfallt" ab, dass es sich bei
der hypothetischen Einwilligung um ei-
nen selbststandigen Rechtfertigungs-
grund handelt, ware bei Vorliegen ihrer
Voraussetzungen das eigentlich pflicht-
widrige Verhalten gerechtfertigt. Gegen
diese Einordnung sprechen allerdings
die strukturellen Unterschiede, welche
zwischen den anerkannten Rechtferti-
gungsgrunden der tatsachlichen bzw.
mutmaBlichen Einwilligung und der
hypothetischen Einwilligung bestehen.

Das Bedurfnis der Strafrechtsord-
nung, in bestimmten Fallen das Unrecht
einer Tat entfallen zu lassen, ist zuvor-
derst in der Idee begriindet, dass das
Interesse am Schutz des verletzten
Rechtsguts in Widerstreit mit anderen
wichtigeren Interessen gerat und durch

2 Bollacher/Stockburger, Jura 2006, 908,
913.
29 vgl. dazu unter 5.
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diese verdrangt wird (Notwehr, Not-
stand etc.).*°

Bei der Einwilligung sowie der
mutmaBlichen Einwilligung leitet sich
der rechtfertigende Charakter sodann
aus der Regel ,volenti non fit iniuria®
(,dem Einwilligenden geschieht kein
Unrecht") ab.*' Es entfallt dabei das
Bedurfnis des Schutzes eines Rechts-
guts, weil der Einzelne Uber seine Gliter
frei verfigen und somit auch auf seinen
strafrechtlichen Schutz verzichten
kann.?? Diesen Verzicht macht der Pati-
ent bei der tatsachlichen Einwilligung
durch seine AuBerung deutlich. In Falle
einer mutmaBlichen Einwilligung wird
die Patientenautonomie dadurch sicher-
gestellt, dass bei der Ermittlung des
mutmaBlichen Willens auf die persdnli-
chen und individuellen Umstande des
Patienten abgestellt wird.*>* Die Recht-
maBigkeit eines Verhaltens beruht da-
bei auf dem Vorhandensein der tatsach-
lichen Voraussetzungen eines Erlaub-
nissatzes in der konkreten Situation des
Tatzeitpunktes.?* Es geht also um die
Frage, ob von einem generellen Verbot
im Einzelfall eine Ausnahme gemacht
werden sollte.>®

Bei der hypothetischen Einwilligung
liegt jedoch keine wirksame Einwilli-
gung in den Verzicht auf den Schutz
eines Rechtsguts zum Zeitpunkt der Tat
vor, welche das Unrecht der Tat entfal-
len lieBe.*® Der Betroffene hat keinen
wirksamen Einfluss auf seinen Rechts-
guterschutz genommen. Fraglich ist, ob
dieser fehlende Einfluss zum Tatzeit-
punkt durch die Annahme einer Einwil-

30 Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 2), Vorbem.
zu §§ 32 ff. Rn. 7.

3 Lenckner, GA 1985, 301, 304; eine a.A.
nimmt auch bei der Einwilligung eine In-
teressenabwagung vor: Jansen (Fn. 10),
485; Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 265.

32 | enckner, GA 1985, 301, 304.

3 vgl. unter 2.

34 Eser/Sternberg-Lieben (Fn. 2), Vorbem.
zu §§ 32 ff. Rn. 10a; Albrecht, Die
~hypothetische Einwilligung® im Straf-
recht, 2010, S. 335.

3> Wessels/Beulke (Fn. 4), Rn. 273.

3¢ Otto/Albrecht, Jura 2010, 264, 269.

ligung im Nachhinein ersetzt werden
kann. Dagegen spricht zunachst, dass
ein tatsachliches Geschehen schon aus
naturgesetzlichen Grinden nicht mit
Wirkung fir die Vergangenheit veran-
dert werden kann.?” Es bliebe folglich
nur noch die Mdglichkeit, die nachtrag-
lich abgegebene Einwilligung auf den
Tatzeitpunkt rickwirken zu lassen. Ge-
gen die Anerkennung der Rickwirkung
der nachtraglich abgegebenen Einwilli-
gung kann angefuhrt werden, dass dies
zu einer unvertretbaren Rechtsunsi-
cherheit fihre, da Umfang und Inhalt
einer Strafe zum Zeitpunkt der Tat fest-
liegen missen.*® Im Fall der Anwen-
dung der hypothetischen Einwilligung
hinge ansonsten die Strafbarkeit des
Arztes von der Disposition des Patien-
ten ab. Die Entscheidung, welche der
Patient im Nachhinein treffen wird, ist
im Zweifelsfall von dem (Miss-)Erfolg
der Heilbehandlung beeinflusst. Es kann
zudem von einer ,Regelvermutung" da-
hingehend ausgegangen werden, ,dass
sich niemand von einem Arzt operieren
lassen mochte, der ihn vorsatzlich nicht
Uber bestehende Risiken etc. auf-
klart".*° Die wirklichen Umsténde des
Tatzeitpunktes werden bei einer nach-
traglichen Willensbildung véllig ausge-
blendet.*° Die Konstruktion einer Einwil-
ligung ex post kdme somit (zumindest
psychologisch) einer nachtraglichen
Genehmigung gleich.*! Allerdings hat
die nachtragliche Genehmigung im
Strafrecht keine rechtfertigende Wir-
kung, was schon aus § 228 StGB deut-
lich wird, der nur die (vorherige) Einwil-
ligung als Rechtfertigungsgrund aner-
kennt, indem er eine ,Koérperverletzung
mit Einwilligung der verletzten Person,
voraussetzt.*?> Die nachtragliche Ge-

37 Albrecht (Fn. 33), S. 353.

38 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht
BT Tb. 1, § 34 Rn. 14.

3% Bosch, JA 2008, 70, 72.

40 Sowada, NStZ 2012, 1, 6.

* Sowada, NStZ 2012, 1, 6.

42 Schlehofer, in: Festschrift fiir Ingeborg
Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S.
952, 967.
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nehmigung wird auch dort, wo sie ge-
regelt wird, etwa in § 331 Abs. 3 StGB,
nicht als Rechtfertigungsgrund aner-
kannt, sondern als die bloBe Aufhebung
der Strafbarkeit.** Durch die Rechtsfi-
gur der hypothetischen Einwilligung
wirde somit der Genehmigung sys-
temwidrig ein Anwendungsbereich als
Rechtfertigungsgrund zukommen.
Ferner wird davon ausgegangen,
dass sich Rechtfertigungsgriinde immer
aus einem objektiven und einem sub-
jektiven Element zusammensetzen. Das
subjektive Element verlangt, dass der
Tater im Bewusstsein gehandelt hat,
das Rechtsgut eines anderen in der
konkreten Situation nicht in rechtswid-
riger Weise zu beeintréchtigen.** Bei
der hypothetischen Einwilligung st
dem Arzt aber bewusst, dass er nicht
auf Grundlage einer Einwilligung, son-
dern auf Grundlage eines lediglich
erdachten Sachverhaltes handelt, denn
anderenfalls hatte er auch ohne weite-
res vollstandig aufkldren kénnen.*® Im
dem Moment, in dem der Arzt an das
Vorliegen einer hypothetischen Einwilli-
gung glaubt, vermeint er die Lage des
Patienten besser einschatzen zu kénnen
als dieser selbst.*® Er bevormundet den
Patienten somit im Moment des Eingrif-
fes in der Hoffnung, dass der Patient
danach mit der arztlichen Einschatzung
konform gehe und diesen ,rechtferti-
ge". Damit fehlt es bei der hypotheti-
schen Einwilligung an dem subjektiven
Rechtfertigungselement, denn der Arzt
geht bewusst nicht von dem Vorliegen
einer wirksamen Einwilligung zum Tat-
zeitpunkt aus. Er hat lediglich den
Glauben daran, durch eine spatere Ein-
willigung gerechtfertigt zu handeln.
Auch scheint die Figur der hypothe-
tischen Einwilligung den Grundsatz der
Subsidiaritat der mutmaBlichen Einwilli-
gung zu unterlaufen. Damit ist gemeint,
dass die Figur der mutmaBlichen Einwil-
ligung immer nur dann Anwendung fin-

43 Schlehofer (Fn. 42), S. 968.

4 Wessels/Beulke (Fn. 4), Rn. 277.
4> Bécker, 1Z 2005, 925, 927.
 Albrecht (Fn. 34), S. 377.

det, wenn die rechtzeitige Einholung
einer tatsachlichen Einwilligung des Be-
rechtigten im Tatzeitpunkt unmdglich
ist.* Dadurch wird dem Betroffenen
prinzipiell garantiert, eigenverantwort-
lich mit seinen Rechten umgehen zu
kdnnen.*® Bei der hypothetischen Ein-
willigung hingegen gibt es keine Vor-
aussetzungen, die eine solche Subsidia-
ritat garantieren wirden, denn es fehlt
ein Grund, weshalb die Einwilligung des
Patienten nicht im Tatzeitpunkt einge-
holt wird.*® Folglich kénnte der Arzt sei-
ne Pflicht zur Aufklarung bewusst miss-
achten, bzw. sogar gezielt tduschen
und darauf vertrauen, dass er straflos
bleibt, denn jeder Zweifel an der Uber-
einstimmung des hypothetischen Wil-
lens mit dem tatsachlichen Patienten-
willen oder die Unmdglichkeit einen sol-
chen festzustellen (bei verstorbenen
Patienten) wird nach dem Grundsatz ,in
dubio pro reo™ zu Gunsten des Taters
entschieden.”® Im Ergebnis g&be es
dann Faélle, in welchen es unerheblich
ist, ob eine Einwilligung des Patienten
vorlag oder nicht.>® Die hypothetische
Einwilligung stellt sich mithin als &u-
Berst ,selbstbestimmungsfeindlich® dar
und kann sogar bis hin zur vollstandi-
gen Unterhdhlung der Patientenauto-
nomie fuhren. Folglich kann dem BGH
bei seiner dogmatischen Einordnung
der hypothetischen Einwilligung nicht
zugestimmt werden. Im Hinblick auf die
weiteren vielen Unklarheiten und Strei-
tigkeiten, welche sich in der Literatur in
Bezug auf die Einordnung und den An-
wendungsbereich dieser Figur finden
lassen, ist der Eingliederung der hypo-
thetischen Einwilligung in das Strafrecht
insgesamt nicht zuzustimmen.

(Naemi Czempiel/Hannah Mugler)

47 Lenckner/Sternberg-Lieben (Fn. 2), Rn.
54.

48 Albrecht (Fn. 34), S. 346.

4 Albrecht (Fn. 34), S. 347.

Y Sowada, NStZ 2012, 1, 7.

>l Garbe, Wille und Hypothese - Zur
Rechtsfigur der hypothetischen Einwilli-
gung im Zivil- und Strafrecht, 2011, S.
233.



