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Einleitung*
I. Problemaufriss

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

10 RGSt 25, 375.

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

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

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

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

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

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

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

18 Hiirle, FPR 2007, 47.

19 Montgomery, in: Hamburger Arzteblatt 6/2010, S. 10, 11.
20 Nitschmann, Das Arzt-Patient-Verhiltnis, S. 56.



