Unrechtsausschluss durch hypothetische Dispositionen tiber das geschiitzte

Rechtsgut?

Zum Verhaltnis von formellen und materiellen VVoraussetzungen der Rechtfertigung

VVon Prof. Dr. Martin Bose, Bonn

I. Einleitung

Hypothetische Geschehensablaufe haben — folgt man der
vorherrschenden conditio sine qua non-Formel — bei der
Feststellung des Kausal- und Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs ihren festen Platz." Mit der Rechtsfigur der hypotheti-
schen Einwilligung hat die Rechtsprechung derartige Uberle-
gungen von der Tatbestandsebene auf die Ebene der Recht-
fertigung (bertragen.? Im Schrifttum ist dies zum Teil zu-
stimmend aufgenommen worden,® zum Teil aber auch auf
entschiedene Ablehnung gestoRen.* Ungeachtet ihrer Ur-
spriinge im Kontext der eigenmachtigen Heilbehandlung
weist die strafrechtsdogmatische Begriindung dieser Rechts-
figur indes weit (ber die Einwilligung und den Tatbestand
der Korperverletzung hinaus. Der folgende Beitrag geht die-
sen Weiterungen nach, indem er neben der Einwilligung auch
hoheitliche Entscheidungen in den Blick nimmt, mit denen
ein Eingriff in das geschitzte Rechtsgut gestattet wird (bzw.
worden ware), soweit ein Unrechtsausschluss entweder aus-
drucklich oder implizit (inshesondere unter Verweis auf die
materiell-rechtlichen VVorgaben fir die zu treffende Entschei-

! Siehe nur BGHSt 1, 332 (333 f.); 11, 1 (7); 31, 96 (98);
49,1 (3 f.); Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl.
2015, S. 110, 136; T. Walter, in: Laufhitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 12. Aufl. 2007, Vor § 13 Rn. 74, 99; siehe dagegen
Puppe, GA 2010, 551.

2 BGHR StGB § 223 Abs. 1 Heileingriff 2; BGH NStZ 1996,
34 (35); BGH NStz 2004, 442; BGH NStZ 2012, 205 (206);
BGH NJW 2013, 1688 (1689).

® Beulke, medstra 2015, 67 (72 ff.); Kuhl, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 9 Rn. 47; Kuhlen, JR 2004, 207,
ders., in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi
(Hrsg.), Festschrift fir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am
15. Mai 2001, 2001, S. 331; Rosenau, in: Bdse/Bloy/
Hillenkamp/Momsen/Rackow (Hrsg.), Gerechte Strafe und
legitimes Strafrecht, Festschrift fur Manfred Maiwald zum
75. Geburtstag, 2010, S. 683 (687 ff.); Roxin, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 14 Rn. 114.

* Gropp, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.), Festschrift
flr Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 20086,
S. 197 (200 ff.); Haas, GA 2015, 147 (149 ff.); C. Jager, in:
Muiller-Dietz/Muller/Kunz/Radtke/Britz/Momsen/Koriath (Hrsg.),
Festschrift fur Heike Jung zum 65. Geburtstag am 23. April
2007, 2007, S. 345 (349 ff.); Paeffgen, in: Kindh&user/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013, Vor 88 32 ff. Rn. 168a; Puppe,
GA 2003, 764 (768 ff.); dies., ZIS 2016, 366 ff.; Saliger, in:
Fahl/Miller/Satzger/Swoboda (Hrsg.), Ein Menschengerech-
tes Strafrecht als Lebensaufgabe, Festschrift fiir Werner
Beulke zum 70. Geburtstag, 2015, S. 257 (264 ff.); Sowada,
NStZ 2012, 1 (6 ff.).

dung) auf den hypothetischen Dispositionsakt gestiitzt wird.”
Wie gezeigt werden soll, birgt ein solches VVorgehen die Ge-
fahr, dass formelle Anforderungen an die Rechtfertigung
durch eine Fokussierung auf die materiellen VVoraussetzungen
der jeweiligen Entscheidung iberspielt werden.

11. Die hypothetische Disposition von Privatpersonen

Ausgangspunkt der Diskussion um den Unrechtsausschluss
aufgrund hypothetischer Geschehensablaufe ist die hypotheti-
sche Einwilligung des Rechtsgutstragers in die éarztliche
Heilbehandlung (1.). Erkennt man diese Rechtsfigur an,
misste sie auch bei anderen Tatbestdnden zum Schutz von
disponiblen Individualrechtsgiitern zu einem Unrechtsaus-
schluss fiihren (2.). Schlieflich ware zu erwdgen, diese
Rechtsfigur auch auf Tatbestande zu Ubertragen, die anderen
Privatpersonen als dem Rechtsgutstréger eine der Dispositi-
onsbefugnis vergleichbare Entscheidungsmacht zuweisen (3.).

1. Hypothetische Einwilligung in die &rztliche
Heilbehandlung

Die strafbarkeitsausschliefende Wirkung der hypothetischen
Einwilligung wurde vom BGH erstmals im sog. O-Beine-Fall
anerkannt: Der BGH verneinte die Ursachlichkeit der
Pflichtwidrigkeit (ndmlich der fehlerhaften Aufklarung) fir
die Korperverletzung, da der Patient in den Eingriff auch
dann eingewilligt hétte, wenn er iber alle damit verbundenen
Risiken aufgeklart worden ware.® Wahrend diese Begriindung
den aus der Lehre von der objektiven Zurechnung stammen-
den Pflichtwidrigkeitszusammenhang auf die Rechtfertigung
Ubertragt, geht der BGH in seiner neueren Rechtsprechung
davon aus, dass die Rechtswidrigkeit entféllt, wenn der Pati-
ent bei wahrheitsgeméBer Aufklarung in die tatséchlich
durchgefilhrte Operation eingewilligt hatte,” und stellt die
hypothetische Einwilligung damit als (neuen) Rechtferti-
gungsgrund neben die tatsachlich erteilte und die mutmagli-
che Einwilligung.?

Gegen die hypothetische Einwilligung als neuen Recht-
fertigungsgrund ist indes zu Recht eingewandt worden, dass
dieser den mit der Subsidiaritdt der mutmalilichen Einwilli-
gung bezweckten Schutz der Selbstbestimmung des Rechts-
gutstragers aufhebt, wenn der Arzt auch dann davon absehen
kann, die wirksame Zustimmung des Patienten vor dem Ein-

> Andere Rechtfertigungsgriinde (88 32, 34 StGB) bleiben
auBer Betracht, siehe insoweit Haas, GA 2015, 147 (158 f.).

® BGHR StGB § 223 Abs. 1 Heileingriff 2.

" BGH NStZ-RR 2004, 16 (17); BGH NStZ 2004, 442; BGH
NStZ 2012, 205 (206).

® Siehe zu dieser Deutung der Rechtsprechung: Haas, GA
2015, 147 (148 f.); Tag, ZStW 127 (2015), 523 (531), jeweils
m.w.N.; fiir einen neuen Rechtfertigungsgrund: Beulke,
medstra 2015, 67 (73 f.).
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griff einzuholen, wenn ihm dies ohne Weiteres maglich ist.’

Dass die Selbstbestimmung des Rechtsgutstrdgers damit
ausgeschlossen wird, kann nicht mit dem Argument beiseite-
geschoben werden, dass eine Rechtfertigung nur nach MaR-
gabe des hypothetischen Willens des Rechtsgutstragers erfol-
ge und damit (auch) der Selbstbestimmung des Patienten
diene,™ denn damit wird der Unterschied zwischen tatsachli-
cher und hypothetischer Selbstbestimmung marginalisiert.™*
Dass die hypothetische Einwilligung ein — im Wortsinne —
zweifelhaftes Instrument der Selbstbestimmung ist, wird
nicht zuletzt daran deutlich, dass verbleibende Unsicherheiten
Uber den hypothetischen Willen des Patienten nach dem
Grundsatz ,,in dubio pro reo* zugunsten des Angeklagten
aufzulésen sind'2™ Die Patientenautonomie wird damit
durch die hypothetische Einwilligung ebenso unterlaufen wie
durch den vorschnellen Rickgriff auf die mutmaBliche Ein-
willigung; der Vorrang der tatsachlichen Einwilligung und
die Subsidiaritat der mutmaRlichen Einwilligung lassen daher
eine weitergehende Berlcksichtigung des hypothetischen
Willens nicht zu.

Um die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung zu
erhalten, bleibt damit nur die Mdglichkeit, sie in struktureller
Analogie zum Pflichtwidrigkeitszusammenhang im Rahmen
der objektiven Zurechnung zu begriinden.’* Nach diesem
Verstandnis, das von Kuhlen entwickelt worden ist, setzt die
(objektive) Rechtswidrigkeit der Tat nicht nur voraus, dass
kein Rechtfertigungsgrund vollstandig verwirklicht ist, son-
dern dartiber hinaus auch, dass der Erfolg in objektiv zure-
chenbarer Weise auf dem festgestellten Rechtfertigungsman-
gel beruht.™ Diese letztgenannte Voraussetzung Sei nicht
erfallt, wenn der Pflichtwidrigkeitszusammenhang fehle, weil
der Erfolg auch ohne die Einwilligungsmangel (d.h. bei ord-
nungsgemaler Aufklarung und einer dementsprechend wirk-
samen Einwilligung) eingetreten ware.'® Aufgrund des feh-
lenden Erfolgsunrechts sei in diesem Fall eine Strafbarkeit
wegen vollendeter Kérperverletzung ausgeschlossen.”” We-

° Haas, GA 2015, 147 (151); Sowada, NStZ 2012, 1 (7).

10 Beulke, medstra 2015, 67 (74); Rosenau (Fn. 3), S. 697.

1 Dass sich der hypothetische Wille des Patienten (ex post)
besser als dessen mutmalilicher Wille (ex ante) ermitteln Iasst
(Rosenau [Fn. 3], S. 697), andert nichts daran, dass die tat-
sachlich erteilte Einwilligung angesichts der Unsicherheiten,
die mit der Feststellung fiktiver Entscheidungen verbunden
sind, das Uberlegene Instrument zu einer wirksamen Selbst-
bestimmung darstellt.

12 Siehe insoweit NStZ-RR 2004, 16 (17); BGH NStZ 2012,
205 (206).

3 Sowada, NStZ 2012, 1 (7); siehe auch — unter Verweis auf
den nicht feststellbaren fiktiven Patientenwillen — Puppe, GA
2003, 764 (769 f.).

“ Kuhlen (Fn. 3 — FS Roxin), S. 337 f.

> Kuhlen (Fn. 3 — FS Roxin), S. 339.

18 Kuhlen (Fn. 3 — FS Roxin), S. 340, sowie zu BGH NStZ
1996, 34, 341 ff.; ebenso Rosenau (Fn. 3) S. 690 f.

" Kuhlen (Fn. 3 — FS Roxin), S. 346.

gen des fortbestehenden Handlungsunrechts komme aller-
dings eine Strafbarkeit wegen Versuchs in Betracht.'®

Nun l&sst sich schon bestreiten, dass die Begriindung des
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs eine Beriicksichtigung
hypothetischer Verlaufe erfordert, zumal sich diese aufgrund
ihres fiktiven Charakters nicht feststellen, geschweige denn
beweisen lassen.™ Selbst wenn man diese Zweifel als iiber-
windbar ansehen wollte, so erscheint doch fraglich, ob die
hypothetische Einwilligung geeignet ist, den Pflichtwidrig-
keitszusammenhang auf der Ebene der Rechtswidrigkeit
auszuschlieRen.

Durch den Vergleich des tatsdchlichen mit dem rechtma-
Rigen (hypothetischen) Alternativverhalten soll der Zusam-
menhang von Handlungs- und Erfolgsunrecht begrindet
werden.?’ Mit der hypothetischen Einwilligung wird aber bei
der Hypothesenbildung nicht auf das tatbestandsmaRige Ver-
halten des Taters (Durchfiihrung des éarztlichen Eingriffs)
abgestellt, sondern auf die im Vorfeld dieser Handlung er-
folgte Verletzung der Aufklarungspflicht.”! Bezieht man den
Einwand des rechtmaRigen Alternativverhaltens hingegen auf
die tatbestandsméBige Handlung, so ist der Pflichtwidrig-
keitszusammenhang gegeben, denn das rechtméRige Alterna-
tivverhalten bestlinde darin, den Eingriff entweder zu unter-
lassen oder nur auf der Grundlage einer zuvor erteilten wirk-
samen Einwilligung durchzufiihren.?? Wollte man dagegen
die Verletzung der Aufklarungspflicht als das malgebliche
Handlungsunrecht ansehen, so wirde damit auch die Schwel-
le zum Versuchsbeginn markiert, d.h. mit der absichtlichen
Tauschung des Patienten im Aufklarungsgesprach® hatte der
Arzt bereits eine versuchte Korperverletzung begangen (!).
Hinzu kommt, dass sich die hypothetische Einwilligung —
ebenso wie die tatséchlich erteilte Einwilligung — gleicher-
maRen auf den Kdérperverletzungserfolg und die diesen her-
beiflihrende Handlung (Vollzug des Eingriffs) beziehen

8 Kuhlen, JR 2004, 227 (229 f.); ebenso Beulke, medstra
2015, 67 (74 1.).

19 Puppe, GA 2003, 764 (769).

20 Sjehe nur Frister (Fn. 1), S. 136.

2 Gropp (Fn. 4), S. 202; C. Jager (Fn. 4) S. 351; i.E. ebenso
Haas, GA 2015, 147 (154, 157), wonach auch vorgelagerte
Sorgfaltspflichtverletzungen im Rahmen des Pflichtwidrig-
keitszusammenhangs zu berticksichtigen sind (154), der Auf-
klarungsfehler i.E. aber gleichwohl keine Sorgfaltspflichtver-
letzung begriindet (157); a.A. Swoboda, ZIS 2013, 18 (28),
wonach die Ubertragung des Pflichtwidrigkeitszusammen-
hangs auf die Ebene der Rechtswidrigkeit nicht mehr an das
Handlungsunrecht, sondern an das Rechtfertigungsdefizit
ankniipfe. Diese Sicht widerspricht indes der postulierten
Versuchsstrafbarkeit, die ein solches Handlungsunrecht vo-
raussetzt (siehe oben im Text).

2 Puppe, ZIS 2016, 366 (370); Schlehofer, in: Paeffgen
(Hrsg.), Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstrukti-
on, Festschrift fur Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011,
S. 953, (969 f.); siehe auch C. Jager (Fn. 4), S. 351.

2 Vgl. den Sachverhalt zum ,,Bohrer-Fall, BGH NStZ 2004,
442,

ZIS 8/2016
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miisste:** Ware die Aufklarung ordnungsgemaR erfolgt, ware
auch die Korperverletzungshandlung gerechtfertigt und es
entfiele der Pflichtwidrigkeitszusammenhang zwischen dem
Aufklarungsmangel und der (hypothetisch gerechtfertigten)
Handlung, so dass die postulierte Versuchsstrafbarkeit ausge-
schlossen wére, wenn man fiir das unmittelbare Ansetzen auf
den Beginn der Operation abstellt.®

Selbst wenn man die ordnungsgeméRe Aufklarung als
rechtmaRiges Alternativverhalten heranzieht, ware der
Pflichtwidrigkeitszusammenhang gegeben: Wahrend das
Erfolgsunrecht nach dem tatséchlichen Geschehensablauf
(Aufkl&rungs- und Einwilligungsmangel) in einem nicht vom
Willen des Patienten gedeckten kérperlichen Eingriff besteht,
wdre dieser Eingriff nach dem hypothetischen Verlauf (Ein-
willigung nach ordnungsgemé&Rer Aufklarung) vom Willen
des Patienten gedeckt und kénnte somit kein Erfolgsunrecht
begriinden, so dass das tatsachlich eingetretene Erfolgsun-
recht auf der pflichtwidrigen Handlung beruht.*® Geht man
mit der Rechtsprechung davon aus, dass die Verletzung des
Selbstbestimmungsrechts das Unrecht des § 223 StGB (mit-)
konstituiert,” so entfallt der Pflichtwidrigkeitszusammen-
hang nicht allein deshalb, weil der korperliche Eingriff im
Ubrigen identisch ist. In der Sache deckt sich dies mit dem
oben erhobenen Einwand, wonach die Rechtsfigur der hypo-
thetischen Einwilligung zu einer Aushohlung des Selbstbe-
stimmungsrechts des Patienten fiihrt.?

Damit sind die wesentlichen Einwénde gegen die hypo-
thetische Einwilligung benannt. Eine eingehende Diskussion
der hypothetischen Einwilligung beim arztlichen Heileingriff
kann an dieser Stelle nicht geleistet werden, insbesondere soll
hier nicht vertieft werden, ob die gesetzliche Regelung im
Zivilrecht (8§ 630h Abs. 2 S. 2 BGB) eine Anerkennung die-
ser Rechtsfigur im Strafrecht gebietet” und auf welche Weise
einem rechtspolitischen Bedirfnis nach einer Beschrankung

2 Mitsch, in: Schroder/Hellmann (Hrsg.), Festschrift fiir Hans
Achenbach, 2011, S. 299 (309); zur verbotenen Handlung als
Gegenstand der Einwilligung Paeffgen, in: Kindhduser/
Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetz-
buch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013, § 228 Rn. 12; Rénnau, in:
Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl. 2006, Vor § 32
Rn. 164; Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, Vor § 32
Rn. 34, jeweils m.w.N.

% Mitsch (Fn. 24), S. 309; siehe dagegen Beulke, medstra
2015, 67 (75); siehe zum weiteren Einwand der fehlenden
Nachweisbarkeit eines entsprechenden Tatentschlusses
Puppe, JR 2004, 470 (471).

% Jansen, ZJS 2011, 482 (488); Schlehofer (Fn. 22), S. 970;
siehe auch Haas, GA 2015, 147 (155).

2" BGHSt 11, 111 (114); ebenso Kuhlen, in: Britz/Jung/
Koriath/Muller (Hrsg.), Festschrift fur Heinz Miller-Dietz
zum 70. Geburtstag, 2001, S. 431 (442); ablehnend Beulke,
medstra 2015, 67 (69).

% Haas, GA 2015, 147 (157).

# Sjehe dagegen Haas, GA 2015, 147 (157 f.); Puppe, ZIS
2016, 366 (371).

der Strafbarkeit auf andere Weise (z.B. durch eine Reduzie-
rung der drztlichen Aufklarungspflichten) Rechnung getragen
werden kann®. Fiir die Zwecke dieses Beitrages soll es genii-
gen, die allgemeinen dogmatischen Bedenken gegen die
hypothetische Einwilligung zu skizzieren, um auf dieser
Grundlage die Anwendung dieser Rechtsfigur in anderen
Bereichen zu untersuchen.

2. Hypothetische Einwilligung bei Verletzung anderer
disponibler Individualrechtsgiiter

Unabhéngig davon, ob man die hypothetische Einwilligung
als neuen Rechtfertigungsgrund oder als Kriterium der objek-
tiven Zurechnung auf Ebene der Rechtswidrigkeit einordnet,
ware sie als Rechtsfigur des Allgemeinen Teils nicht nur auf
den éarztlichen Heileingriff bzw. die Korperverletzungsdelik-
te, sondern auch auf andere Tatbestdnde anwendbar, die dem
Schutz disponibler Individualrechtsgiiter dienen.** Daraus
koénnten sich insbesondere fir den strafrechtlichen Schutz des
Patientengeheimnisses (§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB) weitrei-
chende Folgen ergeben. Unabhéngig von einer tatséchlich
erteilten oder mutmallichen Einwilligung wére die Weiter-
gabe von Patientendaten kein strafbares Unrecht, wenn der
Patient, ware er hierzu vorher befragt worden, der Weiterga-
be seiner Daten zugestimmt héatte (s.0. 11. 1.). Selbst wenn der
Patient nicht zugestimmt hétte, ware kein vorsatzliches Un-
recht gegeben und eine Strafbarkeit des Arztes nach § 203
StGB ausgeschlossen, wenn dieser in der Vorstellung gehan-
delt hat, dass der Patient der Weitergabe zugestimmt hatte.*
Die hypothetische Einwilligung ist auch hier den bereits
genannten Einwédnden ausgesetzt. Da die Tathandlung (,,of-
fenbaren) in der Regel mit dem Erfolg (Kenntnisnahme
eines Dritten von dem Geheimnis bzw. Zugang)* zusammen-
fallt, erscheint es wiederum zweifelhaft, dass die hypotheti-
sche Einwilligung allein eine Zurechnung des Erfolgsun-
rechts ausschlieBen soll, die Offenbarungshandlung aber
weiterhin objektiv rechtswidrig bleiben soll. Weitergehende
Bedenken ergeben sich aber insbesondere mit Blick auf die
Anerkennung eines neuen Rechtfertigungsgrundes, der in
bemerkenswertem Kontrast zu dem gesetzlichen Schutz von
Gesundheitsdaten und dem Recht des Patienten auf informa-
tionelle Selbstbestimmung stiinde. Die Einwilligung in die
Nutzung und Verarbeitung personenbezogener Daten setzt

% Sjehe insoweit Tag, ZStW 127 (2015), 523 (543 ff.); siehe
auch fir eine an § 240 Abs. 2 StGB angelehnte Verwerflich-
keitsklausel: Swoboda, ZIS 2013, 18 (30 ff.).

3! Siehe etwa zu § 303 StGB: Hengstenberg, Die hypotheti-
sche Einwilligung im Strafrecht, 2013, S. 412 ff., zu § 266
StGB S. 419 ff.; Ronnau, StV 2011, 753 (756); a.A. (Begren-
zung auf das Arztstrafrecht) Fischer, Strafgesetzbuch und
Nebengesetze, Kommentar, 63. Aufl. 2016, § 223 Rn. 33;
kritisch zu einer solchen Ubertragung auch Jansen, ZJS 2011,
482 (493 f1.).

%2 vgl. insoweit zu § 223 StGB: Beulke, medstra 2015, 67
(75); Kuhlen (Fn. 3 — FS Roxin), S. 344 (Fn. 75).

% Siehe insoweit Kargl, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen
(Fn. 24), § 203 Rn. 20; Lenckner/Eisele, in: Schonke/
Schrdder (Fn. 24), § 203 Rn. 19.
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eine freiwillige (§ 4a Abs. 1 S. 1 BDSG), informierte (§ 4a
Abs. 1 S. 2 BDSG) und (iberlegte (grundsétzlich Schriftform,
siehe 8 4a Abs. 1 S. 3 BDSG) Entscheidung des Betroffenen
voraus. Da es sich bei Gesundheitsdaten um besonders sen-
sible Daten (8 3 Abs. 9 BDSG) handelt, muss der Patient der
Verarbeitung ausdriicklich zustimmen (8 4a Abs. 3 BDSG),
d.h. eine konkludente Einwilligung ist insoweit ausgeschlos-
sen.* Diese Vorgaben sind auch im Rahmen des § 203 StGB
zu beachten.® Das strafrechtliche Schrifttum zu § 203 StGB
halt zwar auch eine formlose (mindliche) oder konkludente
Einwilligung fur ausreichend, da es allein auf die materiellen
Voraussetzungen der Einwilligung ankomme und der bloRe
Versto3 gegen Formvorschriften nicht strafwiirdig sei.* Dem
ist indes entgegenzuhalten, dass die formellen Anforderungen
kein Selbstzweck sind, sondern auf eine selbstbestimmte
Entscheidung des Patienten Uber den Umgang mit seinen
Gesundheitsdaten abzielen. In der Sache wird dies auch im
strafrechtlichen Schrifttum weitgehend anerkannt, indem eine
konkludente oder mutmaRliche Einwilligung nur ausnahms-
weise zugelassen und bei der Ubermittlung der Patientenda-
ten an externe Verrechnungsstellen®” oder der Weitergabe
dieser Daten beim Praxisverkauf® verneint wird.*® Das Recht
des Patienten, Uber die Weitergabe seiner Daten zu bestim-
men (und zwar vorher), wirde durch eine Anwendung der
hypothetischen Einwilligung erheblich geschwécht: Fir die
Weitergabe von Patientendaten zur Qualitatssicherung oder
zu Forschungszwecken misste nicht mehr die Einwilligung
der betroffenen Patienten eingeholt werden, sondern es kénn-
te auf die — empirisch durchaus plausible — Erwartung ver-
wiesen werden, diese hitten der beabsichtigten Ubermittlung
zugestimmt.

Angesichts der stark formalisierten Anforderungen an ei-
ne datenschutzrechtliche Einwilligung verwundert es daher
nicht, dass im Rahmen des § 203 StGB nicht auf die hypothe-
tische Einwilligung zuriickgegriffen wird, um auf diese Wei-
se beispielsweise rechtliche Bedenken gegen die Anwesen-
heit sog. Medizinprodukteberater im Operationssaal ohne
Einwilligung des Patienten zu zerstreuen.”® Soweit zur Be-
griindung auf das im Vergleich zu § 223 StGB ,,anders defi-

# Kuhling/Seidel, in: Kingreen/Kihling (Hrsg.), Gesund-
heitsdatenschutzrecht, 2015, S. 101; Simitis in: Simitis
(Hrsg.), Bundesdatenschutzgesetz, 8. Aufl. 2014, § 4a Rn. 88.
* OLG Bremen NJW 1992, 757 (zum Schriftformerforder-
nis); Fischer/Uthoff, MedR 1996, 115 (116); Schlund, in:
Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010,
8 72 Rn. 25; Weichert, NJW 2004, 1695 (1697).

% Cierniak/Pohlit, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 203
Rn. 56; Kargl (Fn. 33), § 203 Rn. 56 (zur Schriftform) und 58
(zur konkludenten Einwilligung), jeweils m.w.N.

" BGH NJW 1992, 2348 (2349 f.).

% BGH NJW 1992, 737 (739).

% Naher Kargl (Fn. 33), § 203 Rn. 58 f., 61 m.w.N.

“0 \Webel, MPR 2014, 37 (43).

nierte Rechtsgut verwiesen wird,*" kann dies zwar &uRerlich
an die strengen Vorgaben des Gesundheitsdatenschutzrechts
ankniipfen. In ihrem Kern ist diese Differenzierung jedoch
kaum {berzeugend, geht es doch in beiden Tatbestdanden um
das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, einerseits in Be-
zug auf seine korperliche Integritat und Gesundheit, anderer-
seits in Bezug auf den Umgang mit seinen Gesundheitsdaten.

3. Hypothetische Einwilligung der Schwangeren
(8 218a Abs. 1 Nr. 1 StGB)

Eine hypothetische Einwilligung kann ferner im Rahmen des
§218a StGB in Betracht kommen. Im Unterschied zu den
bisher behandelten Tatbestdnden weist § 218a der Einwilli-
gung der Schwangeren in den Abbruch eine Doppelfunktion
zu, wonach die Frau mit der Einwilligung nicht nur das
Selbstbestimmungsrecht tber ihren Kdrper wahrnimmt, son-
dern auch daruiber bestimmt, wie der Konflikt zwischen der
von ihr empfundenen Notsituation und dem Schutz des unge-
borenen Leben aufzuldsen ist.** Wahrend sich in Bezug auf
den ersten Aspekt wiederum die Frage nach den Folgen &rzt-
licher Aufklarungsfehler stellt (s.0. II. 1.),*® geht der zweite
Uber die bisher behandelten Konstellationen hinaus, da die
Schwangere insoweit Uber einen Eingriff in ein fremdes
Rechtsgut entscheidet. Diese zusétzliche Funktion der Ein-
willigung schlielt es jedoch nicht von vornherein aus, die
Grundsatze der hypothetischen Einwilligung auch auf die
Einwilligung der Schwangeren anzuwenden.

Der Tatbestandsausschluss nach § 218a Abs. 1 StGB setzt
nicht nur voraus, dass die Schwangere den Abbruch verlangt,
sondern auch, dass sie sich mindestens drei Tage vor dem
Eingriff hat beraten lassen (8§ 218a Abs. 1 Nr. 1 StGB). Nach
der Vorstellung des Gesetzgebers soll die Beratung das unge-
borene Leben schiitzen, indem sie die Schwangere zur Fort-
setzung der Schwangerschaft ermutigt und ihr Perspektiven
flr ein Leben mit dem Kind aufzeigt, und der Schwangeren
helfen, eine verantwortliche und gewissenhafte Entscheidung
zu treffen (§ 219 Abs. 1 S. 1 und 2 StGB). Wird eine solche
Beratung nicht durchgefthrt, greift der Tatbestandsausschluss
nach § 218a Abs. 1 StGB nicht ein und der Abbruch ist —
sofe4r4n die Ubrigen Voraussetzungen gegeben sind — straf-
bar.

Fraglich ist, ob sich die Schwangere und der den Abbruch
vornehmende Arzt in einem solchen Fall darauf berufen
kénnten, dass sie (die Schwangere) sich auch unter dem Ein-
druck der gesetzlich vorgeschriebenen Beratung fur den Ab-
bruch der Schwangerschaft entschieden hatte. Nach den
Grundsatzen der hypothetischen Einwilligung koénnte der
tatbestandsmaRige Erfolg (Tod der Leibesfrucht) in diesem
Fall nicht zugerechnet werden, da er auch bei einem pflicht-

1 Spickhoff, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 2. Aufl.
2014, 88 203-205 StGB Rn. 37; siehe auch Webel, MPR
2014, 37 (43). (mit Fn. 81).

2 Merkel in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Rn. 24), § 218a
Rn. 16. Das ,,Verlangen* der Schwangeren (§ 218a Abs. 1
Nr. 1 StGB) schlieRt eine Einwilligung ein.

*% Siehe dazu Merkel (Fn. 42), § 218a Rn. 38 ff.

* Siehe nur Merkel (Fn. 42), § 218a Rn. 74.
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geméaRen Verhalten der Schwangeren eingetreten wére. An-
gesichts der verbreiteten Einschdtzung, dass das Bemihen
des Gesetzgebers, durch das Beratungskonzept die Zahl der
Schwangerschaftsabbriiche zu reduzieren, weitgehend ge-
scheitert ist,*® wére eine solche Behauptung nicht von vorn-
herein unplausibel und somit geeignet, ggf. i.V.m. mit dem
Grundsatz ,,in dubio pro reo” den Pflichtwidrigkeitszusam-
menhang zu unterbrechen.

Dass ein solches Ergebnis dem gesetzlichen Schutzkon-
zept diametral zuwiderliefe, liegt auf der Hand. Die hypothe-
tische Einwilligung wiirde dem Beratungsmodell die Grund-
lage entziehen, da es flr einen Strafbarkeitsausschluss nicht
mehr darauf ankdme, ob eine Beratung stattgefunden hat,
sondern (allenfalls) darauf, zu welchem Ergebnis diese ge-
fuhrt hatte. Das Gesetz bindet die tatbestandsausschlielende
Wirkung der Entscheidung der Schwangeren an bestimmte
Voraussetzungen, die eine ,,verantwortliche und gewissenhaf-
te* Entscheidung (8 219 Abs. 1 S. 2 StGB) gewahrleisten
sollen. Werden diese Anforderungen verfehlt, so kdnnen die
damit verbundenen Folgen nicht Uber einen Rickgriff auf
eine hypothetische Entscheidung, die diesen Anforderungen
gentigt, abgewendet werden.

111. Die hypothetische Disposition von Hoheitstragern

Ein tatbestandliches Verbot kann nicht nur durch private
Dispositionsakte (Einwilligung), sondern auch durch Ho-
heitsakte im Einzelfall auBer Kraft gesetzt werden. Grundlage
einer Rechtfertigung kann dabei entweder eine gerichtliche
(1.) oder behdrdliche (2.) Entscheidung sein.

1. Gerichtliche Genehmigung

a) Eine Rechtfertigung qua hoheitlicher Befugnisse kommt
insbesondere bei polizeilichen und strafprozessualen Grund-
rechtseingriffen in Betracht, soweit bei deren Vollzug der
Tatbestand eines Strafgesetzes verletzt wird. Sind die Vo-
raussetzungen der gesetzlichen Eingriffserméachtigung erfullt,
so ist die Tat gerechtfertigt; ist dies nicht der Fall, scheidet
eine Rechtfertigung grundsatzlich aus.“® In formeller Hinsicht
ist insoweit bei besonders schwerwiegenden Grundrechtsein-
griffen der Richtervorbehalt zu beachten. Wird die Malinah-
me ohne die erforderliche richterliche Anordnung vollzogen,
ist diese folglich rechtswidrig. Ubertragt man die Lehre von
der hypothetischen Einwilligung auf den Richtervorbehalt, so
kdnnte ein Unrechtsausschluss auch in diesem Zusammen-
hang darauf gestlitzt werden, dass das Gericht — wdre es mit
einem entsprechenden Antrag befasst worden — den Eingriff
genehmigt hatte.

*® Merkel (Fn. 42), § 218a Rn. 51. Nach Schatzungen, die auf
der Anzahl der Beratungen und der nach Beratung erfolgten
Abbriiche beruhen, entscheiden sich die Schwangeren in ca.
70 % der Falle fur einen Schwangerschaftsabbruch, siehe
Biichner, in: Blichner/Kaminski (Hrsg.), Lebensschutz oder
kollektiver Selbstbetrug, 2006, S. 113, 120; siehe auch
S. 184 f.

“® Siehe dazu naher Mittag, AuRerprozessuale Wirkungen
strafprozessualer Grundrechtseingriffe, 2009, S. 217 ff.

Mit eben dieser Begriindung hat der BGH im Fall ,,Oury
Jalloh* eine Freiheitsberaubung durch Unterlassen verneint.*’
Der angeklagte Polizeibeamte hatte es als Dienstgruppenlei-
ter versaumt, eine ohne seine Mitwirkung festgenommene
Person unverziglich dem Richter vorfihren zu lassen, um
eine gerichtliche Entscheidung Uber die Fortdauer der Frei-
heitsentziehung herbeizufiihren. Nach Ansicht des BGH sei
der Angeklagte zwar als Garant verpflichtet gewesen, unver-
ziiglich eine richterliche Vorfiihrung der inhaftierten Person
zu veranlassen (vgl. §8 128 Abs. 1, 163c Abs. 1 StPO; § 38
Abs. 1 LSASOG).® Die pflichtwidrige Unterlassung sei
jedoch nicht kausal fiir die Fortdauer der Haft, da der Richter
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit die Fort-
dauer der Haft angeordnet hétte, da die VVoraussetzungen fur
einen Schutzgewahrsam nach § 37 Abs. 1 Nr. 1 LSASOG
vorgelegen hatten und richterliche Beurteilungsspielrdume
nach dem Grundsatz ,,in dubio pro reo* zugunsten des Ange-
klagten auszuschopfen seien.” Das Unterlassen des Ange-
klagten sei daher nicht ursachlich fir die rechtswidrige Frei-
heitsentziehung.

Wie die letzte Formulierung zeigt, zieht der BGH nicht in
Zweifel, dass die Freiheitsentziehung wegen des VerstoRes
gegen den Richtervorbehalt rechtswidrig ist, sondern verneint
lediglich den Zurechnungszusammenhang zwischen Unter-
lassen und Erfolgsunrecht. Anders als bei der hypothetischen
Einwilligung in den arztlichen Heileingriff knupft der BGH
im Ausgangspunkt zutreffend nicht an ein Versaumnis im
Vorfeld (Aufklarungsmangel, s.0. Il. 1.), sondern an das
tatbestandsmaRige Unterlassen (keine Veranlassung der Vor-
flhrung vor den Haftrichter) an, um den Pflichtwidrigkeits-
zusammenhang zu priifen. Gegen die Argumentation des
BGH lieRe sich zwar einwenden, dass der richterlich ange-
ordnete Freiheitsentzug rechtmafig gewesen ware und die
unterlassene Vorfilhrung insofern — entgegen dem BGH —
sehr wohl urséchlich fiir die rechtswidrige Freiheitsentzie-
hung war.** Reduziert man den Erfolgsunwert indes auf die
Rechtsgutsverletzung (Freiheitsentziehung), lasst sich der
Pflichtwidrigkeitszusammenhang durchaus stringent vernei-
nen.>® Wahrend die Verletzung der Patientenautonomie noch
in das Erfolgsunrecht des § 223 StGB integriert werden
konnte (s.0. Il. 1.), versteht es sich nicht von selbst, dass die
formelle Rechtswidrigkeit der Freiheitsentziehung Bestand-
teil des in § 239 StGB enthaltenen Erfolgsunwerts ist. Daflr
spricht allerdings, dass der Burger nur bei Vorliegen sémtli-
cher formeller und materieller Voraussetzungen dazu ver-

" BGH NJW 2015, 96 (100).

*® BGH NJW 2015, 96 (100 f.).

* BGH NJW 2015, 96, (101 ff.).

0 BGH NJW 2015, 96, (102).

°1 Jager, JA 2015, 72 (74); Rostalke, JR 2015, 306 (311);
Schiemann, NJW 2015, 20 (23).

52 S0 bereits in Bezug auf VerstéRe gegen den Richtervorbe-
halt: Brauer, Die strafrechtliche Behandlung genehmigungs-
fahigen, aber nicht genehmigten Verhaltens, 1988, S. 155.
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pflichtet ist, staatlich veranlasste Eingriffe in seine Grund-
rechte zu dulden.>

Dies flihrt zu der Frage, ob die hypothetische richterliche
Anordnung des Freiheitsentzuges als neuer Rechtfertigungs-
grund (mit einer impliziten Duldungspflicht fiir den Biirger)
anzuerkennen ist, der das Unrecht der Freiheitsberaubung
auch dann entfallen I&sst, wenn sich der Téter Uber die Zu-
stdndigkeit des Richters fur den praventiven Grundrechts-
schutz bewusst hinwegsetzt. Dass der Richter im Unterschied
zum Rechtsgutstrager nicht in seiner Entscheidung frei, son-
dern an Recht und Gesetz gebunden ist, kdnnte daflr spre-
chen, der formellen Rechtswidrigkeit fir die Strafbarkeit
keine entscheidende Bedeutung beizumessen (vgl. o. Il. 2.),
sondern allein darauf abzustellen, ob die Freiheitsentziehung
materiell rechtmaRig war.>* Zugespitzt formuliert: Ist die vom
Gericht zu treffende Entscheidung materiell-rechtlich deter-
miniert, kommt es auf deren Vorliegen nicht mehr an.

Ein solches Verstandnis wirde indes der Bedeutung des
Richtervorbehalts fur den Schutz des Grundrechts auf person-
liche Freiheit (Art. 2 Abs. 2, Art. 104 GG) nicht gerecht. Der
Richtervorbehalt soll gewéhrleisten, dass eine neutrale und
unabhéngige Instanz Uber die Zuldssigkeit der Freiheitsent-
ziehung entscheidet.”® Da die in der gesetzlichen Erméchti-
gung verwendeten Begriffe (,,Verdacht®, ,,Gefahr*) betracht-
liche Wertungsspielrdume erdffnen, kommt dem Grund-
rechtsschutz durch Verfahren bei der Ausfillung dieser Spiel-
raume eine besondere Bedeutung zu: Der Haftrichter ist nicht
an die Einschédtzung der Polizei gebunden, sondern muss
selbstandig prifen und beurteilen, ob die gesetzlichen Vo-
raussetzungen fiir eine Freiheitsentziehung vorliegen.>® In der
Sache werden die dem Haftrichter eingerdumten ,,Beurtei-
lungsspielrdume*®’ vom BGH durchaus gesehen. Um die
damit verbleibenden Unsicherheiten bei der Ermittlung der
hypothetischen Entscheidung des Haftrichters zu bewaltigen,
greift der BGH auf den Grundsatz ,,in dubio pro reo* zuriick,

*% Siehe auch die Kritik bei Puppe, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 3. Aufl. 2016, § 11 Rn. 29.

> In diesem Sinne Wieck-Noodt, in: Joecks/Miebach (Fn. 36),
8 239 Rn. 37; siehe auch Schluckebier, in: Laufhltte/Rissing-
van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Bd. 7, 12. Aufl. 2013, § 239 Rn. 23, der aber zur
Rechtswidrigkeit der Freiheitsentziehung gelangt, wenn das
vorgeschriebene Verfahren umgangen wird.

% BVerfG NJW 2001, 1121 (1122); BVerfG NJW 2007,
1345 (1346); siehe allgemein zur Funktion des Richtervorbe-
halts (préaventiver Rechtsschutz): Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 6. Aufl.
2010, Art. 104 Rn. 38; Mittag (Fn. 46), S. 72 f. m.w.N.

% BVerfGE 83, 24, (33 f.); Gusy, NJW 1992, 457 (461);
Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 104 Rn. 40.

> BGH NJW 2015, 96, (102 f.). Der Begriff des ,Beurtei-
lungsspielraums® ist insofern missverstiandlich, als mit ihm
eine reduzierte gerichtliche Kontrolldichte konnotiert ist, die
sich beim Rechtsschutz gegen strafprozessuale Grundrechts-
eingriffe nicht begrinden lasst, siehe dazu Mittag (Fn. 46),
S. 63 ff.

wonach im Zweifelsfall davon auszugehen ist, dass der Haft-
richter zu der Einschédtzung gelangt wére, dass der Freiheits-
entzug rechtmaBig war.*® Im Klartext: Solange die gerichtli-
che Anordnung der Haftfortdauer (noch) im Rahmen des
juristisch Vertretbaren liegt, ist die (formell rechtswidrige)
Freiheitsberaubung nicht objektiv zurechenbar und strafbares
Unrecht ausgeschlossen. Mit Blick auf die Strafbarkeit der
Polizeibeamten wird der Richtervorbehalt seiner freiheits-
schiitzenden Funktion damit weitgehend beraubt und auf eine
Vertretbarkeitskontrolle reduziert.”® Wie bei der hypotheti-
schen Einwilligung in den &rztlichen Heileingriff wird nicht
nur die zur Entscheidung berufene Person Ubergangen, son-
dern die damit verbundene Gefahr fur die Freiheit des Opfers
noch dadurch gesteigert, dass im Zweifel von einer hypothe-
tischen Rechtfertigung des Eingriffs auszugehen sein soll.
Aus ,,in dubio pro reo” folgt fiir das inhaftierte Opfer ,,in
dubio contra libertatem®. Eine hypothetische richterliche
Anordnung vermag das Unrecht der Freiheitsentziehung
daher nicht auszuschliel3en.

b) Ein ahnliches Problem besteht bei der Entscheidung
des Betreuers, die medizinische Behandlung nach Maligabe
des Patientenwillens abzubrechen (vgl. 8 1901a BGB). So-
weit Uber den diesbeziglichen Willen des Patienten kein
Einvernehmen zwischen dem Betreuer und dem behandelten
Arzt besteht (8§ 1904 Abs. 4 BGB; siehe insoweit § 1901b
BGB), bedarf die entsprechende Entscheidung der Genehmi-
gung des Betreuungsgerichts (§ 1904 Abs. 2 BGB). Der Vor-
behalt der gerichtlichen Genehmigung sichert — wie der Rich-
tervorbehalt (s.o. 1ll. 1. a) — die Beachtung der Anforderun-
gen an die Feststellung des Patientenwillens verfahrensrecht-
lich ab.?® Der BGH hat daraus abgeleitet, dass diese Verfah-
rensregeln damit auch fiir das Strafrecht beachtliche Grenzen
fur die Rechtfertigung eines Behandlungsabbruchs haben, der
zum Tod des Patienten fiihrt.** Bei einem VerstoR gegen den
Genehmigungsvorbehalt miisste dem Behandlungsabbruch
daher folgerichtig die Rechtfertigung versagt werden.®

Im Schrifttum ist diese Konsequenz auf entschiedene Ab-
lehnung gestofRen: MalBgeblich fur die Rechtfertigung sei
allein, ob die Entscheidung Uber den Behandlungsabbruch
vom in einer Patientenverfligung niedergelegten oder mut-
mallichen Willen des Patienten gedeckt gewesen sei; aus
dem formellen Verstol} gegen den Genehmigungsvorbehalt
kénne sich kein Totungsunrecht ergeben.®® Ein Behandlungs-

8 BGH NJW 2015, 96, (102 f.).

% Siehe auch Puppe (Fn. 53), § 11 Rn. 28.

0 BGH NJW 2010, 2963 (2967).

81 BGH NStz 2011, 275 (276); siehe auch bereits BGH NJW
2010, 2963 (2966).

62 Siehe zu dieser Interpretation der Rechtsprechung (Ak-
zessorietdt zum Betreuungsrecht): Délling, ZIS 2011, 345
(348); Engléander, JZ 2011, 513 (519); Verrel, NStz 2011,
276 (277); a.A. Rissing-van Saan, ZIS 2011, 544 (548).

% Hirsch, JR 2011, 37 (39); Neumann, in: Kindhéuser/
Neumann/Paeffgen (Fn. 24), Vor § 211 Rn. 133; Rissing-van
Saan, ZIS 2011, 544 (548); Schneider, in: Joecks/Miebach
(Fn. 36), Vor 88 211 ff. Rn. 179; Verrel, NStZ 2011, 276
(277).
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abbruch, der mit dem Willen des Patienten erfolge, fiihre
einen rechtméaRigen Zustand herbei und konne daher kein
Erfolgsunrecht begriinden.®* In der letztgenannten Formulie-
rung klingt die Nahe zur hypothetischen Einwilligung an: Da
das Betreuungsgericht den Behandlungsabbruch bei Vorlie-
gen der materiellen Voraussetzungen (8 1901a BGB) geneh-
migt hatte, kann das Unrecht der Tat nicht auf die unterblie-
bene Befassung des Betreuungsgerichts gestitzt werden.
Anderenfalls wiirden die Tétungsdelikte in Strafvorschriften
zum Schutz des Verfahrens umgewertet (vgl. 8 218b Abs. 1
StGB).®

Nun zeigt allerdings der Vergleich mit den §8§ 218 ff.
StGB, dass das tatbestandliche Unrecht der Tétung ungebo-
renen Lebens auch durch den Versto? gegen Verfahrensre-
geln bestimmt wird (s.o. Il. 3. zu 8§ 218a Abs. 1 Nr. 1
StGB).°® Wie der Richtervorbehalt soll auch der betreuungs-
rechtliche Genehmigungsvorbehalt als verfahrensrechtliche
Schutzvorschrift gewahrleisten, dass neben der Selbstbe-
stimmung des Patienten auch dessen Recht auf Leben ge-
wahrt wird.®” Im Unterschied zum Richtervorbehalt wird das
Betreuungsgericht nur in einer Konfliktsituation eingeschal-
tet, d.h. wenn der behandelnde Arzt und der Betreuer unter-
schiedlicher Auffassung darlber sind, wie der Wille des
Patienten umzusetzen ist. Dass die einseitige Durchsetzung
eines Behandlungsabbruchs in einer solchen Situation ,,nur*
eine — fur die strafrechtliche Bewertung irrelevante — ,, Kom-
petenzanmaBung* sein soll,®® vernachlassigt den Zusammen-
hang zwischen den betreuungsrechtlichen Regelungen und
dem mit ihnen bezweckten Lebensschutz.®® Der Richter hat
zwar nach dem verfligten oder mutmallichen Willen des
Patienten zu entscheiden, d.h. das Verfahren soll gewahrleis-
ten, dass dieser Wille verlasslich ermittelt und festgestellt
wird.”® Angesichts der Unsicherheiten, mit denen die Fest-
stellung des (mutmaRlichen) Patientenwillens verbunden sein
kann, kommt dem Lebensschutz durch Verfahren jedoch
gerade dann besondere Bedeutung zu, wenn sich der Wille
des Patienten nicht zweifelsfrei rekonstruieren ldsst und eine
nachtragliche Feststellung unter den Vorzeichen des Grund-
satzes ,,in dubio pro reo* die Gewichte zugunsten des vorge-
nommenen Behandlungsabbruchs verschiebt. So lasst sich
auch nicht erkléren, dass der Behandlungsabbruch und die
damit verbundene T6tung eines anderen Menschen zivilrecht-

% Englander, JZ 2011, 513 (519); Schneider (Fn. 63), Vor
8§ 211 ff. Rn. 179.

% Englander, JZ 2011, 513 (519); Hirsch, JR 2011, 37 (39);
Verrel, NStZ 2010, 671 (675).

% In Bezug auf § 218a Abs. 2 und 3 StGB ergibt sich unmit-
telbar aus dem Wortlaut, dass fur eine Rechtfertigung allein
das Vorliegen der materiellen Voraussetzungen mafigeblich
ist.

% BGH NStZ 2011, 275 (276).

% Hirsch, JR 2011, 37 (39).

% T, Walter, ZIS 2011, 76 (81).

" 5o aber Rosenau, in: Fischer/Bernsmann (Hrsg.), Fest-
schrift flr Ruth Rissing-van Saan zum 65. Geburtstag am
25. Januar 2011, S. 547, 563; Schneider (Fn. 63), Vor §§ 211
ff. Rn. 179.

lich rechtswidrig (VerstoR gegen § 1904 Abs. 2 BGB), aber
strafrechtlich gerechtfertigt sein soll,” zielen doch die Rege-
lungen des Betreuungsrechts zur Umsetzung von Patienten-
verfigungen auch darauf ab, die Voraussetzungen und Gren-
zen der Straflosigkeit des Behandlungsabbruchs klarer zu
regeln.” Wie das strafbewehrte Verbot der Tétung auf Ver-
langen (§ 216 StGB) zeigt, kann sich die Rechtfertigung einer
Tétungshandlung nicht allein aus der Einwilligung des Pati-
enten ergeben, sondern tritt erst dann ein, wenn die weiteren
Voraussetzungen fur einen Behandlungsabbruch erfiillt sind
(8§ 1901a ff. BGB).” Dann aber ist es nur folgerichtig, dass
die Nichteinhaltung dieser Voraussetzungen auch fur die
strafrechtliche Bewertung relevant ist und eine Rechtferti-
gung ausschlieRt.”* Auch insoweit besteht bei einer Anerken-
nung der hypothetischen Genehmigung als neuem Rechtferti-
gungsgrund die Gefahr, dass der Genehmigungsvorbehalt
durch eine nachtragliche Priifung unterlaufen und seine le-
bensschiitzende Funktion durch eine Anwendung des Grund-
satzes ,,in dubio pro reo” in Teilen preisgegeben wird.

2. Behdordliche Erlaubnisse und Genehmigungen

Als letztes Anwendungsfeld hypothetischer Dispositionsakte
sollen schlieBlich Verwaltungsakte in den Blick genommen
werden, die ein bestimmtes Verhalten gestatten und infolge-
dessen das tatbestandlich vertypte Unrecht ausschlieRen.”
Die Behauptung, dass die Behdrde eine Genehmigung oder
Erlaubnis erteilt hétte, wenn ein entsprechender Antrag ge-
stellt worden wére, kdnnte wiederum Anlass geben, das Vor-
liegen von Erfolgsunrecht zu bezweifeln, da die unterlassene
Antragstellung nicht zu einer Folge gefiihrt hat, die von
Rechts wegen nicht hatte eintreten dirfen.

™ Siehe zur Ablehnung einer Zivilrechtsakzessorietit

Englander, JZ 2011, 513 (519); Schneider (Fn. 63), Vor
§§ 211 ff. Rn. 179.

2T, Walter, ZIS 2011, 76 (80 f.), unter Hinweis auf die Ge-
setzesbegrindung, in der die rechtlichen Grenzen des Be-
handlungsabbruchs fir das Zivil- und Strafrecht einheitlich
begriindet werden, vgl. etwa BT-Drs. 16/8442, S. 16.

" Siehe auch T. Walter, ZIS 2011, 76, (80 f., teleologische
Reduktion des § 216 StGB (iber das Betreuungsrecht). Man
kodnnte insoweit auch eine Parallele zur Selbsttdtung ziehen:
Wer einen anderen Menschen auf dessen Verlangen hin totet,
entgeht einer Strafbarkeit nach § 216 StGB nicht deshalb,
weil sich das Opfer anderenfalls selbst getotet hatte. MaRgeb-
lich ist allein, ob der Wille zum Vollzug des Suizids tatséch-
lich gebildet und umgesetzt worden ist.

" T. Walter, ZIS 2011, 76 (81).

" Auf die Frage, ob die behordliche Genehmigung bzw.
Erlaubnis tatbestandsausschlieBend oder rechtfertigend wirkt,
kann hier nicht néher eingegangen werden, siehe zur Diffe-
renzierung der h.M. zwischen prdventiven Verboten mit
Erlaubnisvorbehalt (tatbestandsausschlieBend) und repressi-
ven Verboten mit Befreiungsvorbehalt (rechtfertigend):
Paeffgen (Fn. 4), Vor 88§ 32 ff. Rn. 201 m.w.N. Fir einen
Tatbestandsausschluss Heghmanns, Grundziige einer Dogma-
tik der Straftatbestdinde zum Schutz von Verwaltungsrecht
oder Verwaltungshandeln, 2000, S. 141 ff., 190.
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a) Eine Ubertragung der Rechtsfigur der hypothetischen
Einwilligung auf behdrdliche Genehmigungen kommt insbe-
sondere bei der Vorteilsannahme (8 331 StGB) in Betracht.
Da die nachtragliche Genehmigung (vgl. § 331 Abs. 3 StGB)
das Unrecht zum Tatzeitpunkt nicht auszuschlieBen vermag
(und somit ein entsprechender Irrtum den Tater auch nicht
entlasten kann), geht die h.M. in Anlehnung an den Rechtfer-
tigungsgrund der mutmaBlichen Einwilligung davon aus, dass
der Amtstrager bereits dann gerechtfertigt ist, wenn es ihm
unmdglich oder unzumutbar ist, vor der Annahme des Vor-
teils eine Genehmigung einzuholen, und er in der begriinde-
ten Erwartung handelte, dass die Behdrde die Annahme nach-
traglich genehmigen werde.”® Folgt man der Lehre von der
hypothetischen Einwilligung, erscheint es daher nur folge-
richtig, das Unrecht der Vorteilsannahme auch bei einer hy-
pothetischen Einwilligung entfallen zu lassen.”” Dementspre-
chend wird das Unrecht der vollendeten Vorteilsannahme
auch dann verneint, wenn es dem Amtstrager méglich und
zumutbar war, vor der Annahme des Vorteils eine Genehmi-
gung einzuholen.”

Anders als bei der eigenméchtigen Heilbehandlung (s.o.
I1. 1.) kann dieses Ergebnis indes nicht tber den fehlenden
Pflichtwidrigkeitszusammenhang zwischen Handlungs- und
Erfolgsunrecht begrindet werden, da § 331 StGB als abstrak-
tes Gefahrdungsdelikt kein uber das Handlungsunrecht (For-
dern, Sichversprechenlassen, Annehmen eines Vorteils) hin-
ausgehendes Verletzungsunrecht voraussetzt, dessen Zurech-
nung Voraussetzung fir die Annahme vollendeten Unrechts
ware (zu weiteren Einwanden siehe auch unten b).”

Von diesem Einwand unberihrt bleibt allerdings die An-
nahme eines neuen, eigenstandigen Rechtfertigungsgrundes.
Dagegen sprechen indes die gleichen Bedenken wie gegen
die hypothetische Einwilligung: Der Subsidiaritat der mut-
mallichen Einwilligung entsprechend, besteht auch im Rah-
men des § 331 StGB ein Vorrang des Genehmigungsverfah-
rens, der einen Ruckgriff auf die mutmaRliche Genehmigung

"® Kuhlen, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 331
Rn. 132 f.; Sowada, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 13, 12.
Aufl. 2009, § 331 Rn. 121 f.; Stein/Deiters, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 6, 9. Aufl. 2016, § 331 Rn. 73; eingehend Hardtung,
Erlaubte Vorteilsannahme, §§ 331 StGB, 70 BBG, 10 BAT,
1994, S. 203 ff.

" Kuhlen (Fn. 76), § 331 Rn. 135 (mit Fn. 412).

"8 Kuhlen (Fn. 76), § 331 Rn. 135.

™ Sowada (Fn. 76), § 331 Rn. 126. Da die Tathandlungen
nach § 331 Abs. 1 StGB eine Kenntnisnahme durch den Ad-
ressaten bzw. einen Zugang der entsprechenden Erkl&rung
voraussetzt (Rn. 130 m.w.N.), kdnnte man darin einen fir die
Vollendung erforderlichen Erfolg sehen (s.o. 1. 2.), der auch
bei einem pflichtgemélen Vorgehen (vorherige Genehmi-
gung) eingetreten ware. Mit einer solchen Betrachtung wird
jedoch die unrechtskonstituierende Bedeutung eines (bewuss-
ten) VerstoRes gegen die Anzeige bzw. Genehmigungspflicht
Uberspielt, siehe dazu sogleich im Text.

nur in den Fallen erlaubt, in denen eine Genehmigung vor der
Annahme der Vorteils nicht eingeholt werden kann.®’ Mit der
hypothetischen Genehmigung wiirde somit die Entschei-
dungsbefugnis der Behorde unterlaufen (s.0. I1l. 1.). Hinzu
kommt, dass eine nachtragliche Genehmigung nur dann die
Strafbarkeit aufhebt, wenn der Amtstréger den Vorteil unver-
zuglich angezeigt hat (§ 331 Abs. 3 Alt. 2 StGB). Mit diesem
Erfordernis wollte der Gesetzgeber sicherstellen, dass der
Tater sich nicht erst dann um eine Genehmigung bemiiht,
wenn gegen ihn bereits ein strafrechtliches Ermittlungsver-
fahren eingeleitet worden ist.> Sowohl der Vorrang der vor-
herigen Genehmigung als auch die Pflicht zur unverziglichen
Anzeige sollen gewéhrleisten, dass der bei der Annahme von
Vorteilen durch Amtstréager zu besorgende Verlust von Ver-
trauen in die Neutralitdt und Objektivitat der Amtsfiihrung
durch ein transparentes Genehmigungsverfahren vermieden
wird.®? Wollte man auch der hypothetischen Genehmigung
eine unrechtsausschliefende Wirkung zuerkennen, so kame
es auf diese Anforderungen nicht mehr an, d.h. eine Strafbar-
keit wegen Vorteilsannahme ware auch dann ausgeschlossen,
wenn das intransparente VVorgehen des Amtstragers geeignet
ist, das Vertrauen in die Neutralitdt der Amtsfihrung zu un-
tergraben.®® Die ratio des § 331 Abs. 3 StGB steht daher der
Anerkennung eines neuen Rechtfertigungsgrundes in Form
der hypothetischen Genehmigung entgegen.®

b) Da die vorstehenden Griinde gegen die Anerkennung
der hypothetischen Genehmigung auch auf den Besonderhei-
ten der Korruptionsdelikte beruhen, kénnte man geneigt sein,
der hypothetischen Genehmigung bzw. Erlaubnis in anderen
verwaltungsakzessorischen Strafvorschriften, insbesondere
im Umweltstrafrecht (8§ 324 ff. StGB), eine unrechtsaus-
schliefende Wirkung beizumessen.

Die hypothetische Genehmigung (Erlaubnis) kénnte zu-
nachst als selbstdndiger Rechtfertigungsgrund eingefiihrt
werden und insoweit an die im Schrifttum verbreitete Auffas-
sung anknipfen, wonach das tatbestandliche Unrecht (jeden-
falls) dann ausgeschlossen ist, wenn der Téater einen An-
spruch auf Erteilung der Genehmigung hat.?® Dies wird mit
der Erwégung begriindet, dass das zu genehmigende Verhal-
ten aufgrund der verwaltungsrechtlichen Vorgaben materiell
nicht als Unrecht i.S. einer unerlaubten Rechtsgutsgefahr-
dung anzusehen sei und die Missachtung des Genehmigungs-
vorbehalts als bloRer Verwaltungsungehorsam zur Begriin-
dung einer Strafbarkeit nicht ausreiche.®® Als hypothetische

8 Hardtung (Fn. 76), S. 207.

81 Sowada (Fn. 76), § 331 Rn. 126, mit Hinweis auf
BT-Drs. 7/550, S. 272.

82 Sowada (Fn. 76), § 331 Rn. 126.

8 Sowada (Fn. 76), § 331 Rn. 126.

8 Korte, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 331 Rn. 184;
Sowada (Fn. 76), 8 331 Rn. 126.

8 Ransiek, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Fn. 76), § 324
Rn. 28; Schmitz, in: Joecks/Miebach (Fn. 84), Vor 88 324 ff.
Rn. 93.

8 Rudolphi, NStZ 1984, 193 (198); Schmitz (Fn. 85), Vor
§§ 324 ff. Rn. 93.
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Unrechtsausschluss durch hypothetische Dispositionen uber das geschitzte Rechtsgut?

Genehmigung lieBen sich diese Erwégungen dahingehend
reformulieren, dass dem Téter eine Genehmigung hétte erteilt
werden miissen und ihr Fehlen daher kein Unrecht begriinden
kénne.

So plausibel der Durchgriff auf die materiellen Wertun-
gen des Verwaltungsrechts auf den ersten Blick erscheint,
lauft er gleichwohl Gefahr, den Umstand zu vernachlassigen,
dass die Einhaltung des behérdlichen Verfahrens mit Blick
auf die Beurteilung abstrakter Gefahren fiir das geschiitzte
Rechtsgut keineswegs neutral ist, sondern einerseits den
prozeduralen Rahmen fiir eine bestmdgliche Erfassung und
Bewertung der verfahrensgegenstandlichen Gefahren bereit-
stellt, andererseits der Behorde die Mdglichkeit verschafft,
diese Gefahren fortlaufend zu tberwachen (Aufhebung oder
Anderung der Genehmigung) oder bei anderen Genehmi-
gungsverfahren (Kumulationseffekte) zu beriicksichtigen.®’
Die Genehmigung konkretisiert die Rechte und Pflichten des
Adressaten und erschopft sich nicht in einer deklaratorischen
Wiedergabe der materiellen Rechtslage.®® Erkennt man die
hypothetische Genehmigung als selbstandigen Rechtferti-
gungsgrund an, so waren die Folgen noch sehr viel weitrei-
chender, da das tatbestandliche Unrecht nicht nur bei gebun-
denen Entscheidungen (Genehmigungsanspruch), sondern
bereits dann entfiele, wenn die Behdrde im Rahmen des ihr
zustehenden Ermessens die Genehmigung erteilt hatte.®
Auch insoweit missten Auslegungs- und Ermessensspiel-
raume bei der Prifung der hypothetischen Genehmigung im
Zweifelsfall zugunsten des Taters ausgeschopft werden (s.o.
I11. 1. a). Wenngleich die bloRe Genehmigungsfahigkeit da-
mit noch nicht fir einen Unrechtsausschluss ausreicht,®
nimmt die Rechtfertigung Uber einen hypothetischen Verwal-
tungsakt der Behorde die ihr zustehenden Abwégungs- und
Ermessensspielrdume und wird damit der Bedeutung des
behdrdlichen Verfahrens fur die Legitimation der Verwal-
tungsentscheidung nicht gerecht.®® Die damit einhergehende
Entwertung des behérdlichen Verfahrens wird dadurch ver-
starkt, dass sich der Birger selbst dann auf die hypothetische
Genehmigung berufen kdnnte, wenn er nicht einmal einen
Antrag auf Erteilung der Genehmigung gestellt und sich

8 Heghmanns (Fn. 75), S. 159 ff., 171 f.; siehe auch Mitsch
(Fn. 24), S. 314.

% Siehe zur Konkretisierungs- und Individualisierungsfunkti-
on der Genehmigung (auch mit Blick auf die Rechte be-
troffener Dritter): Schall, in: Wolter (Fn. 76), Vor 88 324 ff.
Rn. 90.

8 M. Dreher, Objektive Erfolgszurechnung bei Rechtferti-
gungsgrinden, 2003, S. 153.

% 5o aber Brauer (Fn. 52), S. 125 und passim. Das Argu-
ment, das Strafrecht kénne nicht sanktionieren, was das Ver-
waltungsrecht als Folgen einer rechtmaBigen behdérdlichen
Entscheidung hinnehme (Brauer a.a.0.), geht daruber hin-
weg, dass die Einordnung des Verhaltens als unerlaubtes
(ndmlich unkontrolliertes) Risiko in einem untrennbaren
Zusammenhang mit dem Verstol3 gegen den Genehmigungs-
vorbehalt steht, siehe dazu eingehend Heghmanns (Fn. 75),
S. 159 ff.

° Mitsch (Fn. 24), S. 313 f.

damit von vornherein der behdrdlichen Kontrolle entzogen
hat. Ein solches Verhalten von vornherein von der Strafbar-
keit auszunehmen, widersprdche dem Willen des Gesetzge-
bers.”? Ein Rechtfertigungsgrund der hypothetischen Geneh-
migung ware mit dem Sinn und Zweck des Genehmigungs-
vorbehalts unvereinbar, da er die einzelfallbezogene Priifung
und Genehmigung durch die Behorde praktisch fir verzicht-
bar erklart.”® Die hypothetische Genehmigung kann daher die
tatséchlich erteilte Genehmigung der Behdrde nicht ersetzen;
fiir einen neuen, selbstdndigen Rechtfertigungsgrund ist daher
kein Raum.*

Die hypothetische Genehmigung konnte allerdings nicht
nur als (neuer) Rechtfertigungsgrund, sondern auch uber
einen Ausschluss der objektiven Zurechnung das Unrecht der
Tat entfallen lassen, wenn sich der Pflichtwidrigkeitszusam-
menhang zwischen Handlungs- und Erfolgsunrecht nicht
begriinden lieRe.*® Dieser Begriindungsansatz versagt indes,
soweit es sich bei dem betreffenden Tatbestand um ein Tétig-
keitsdelikt handelt, das keinen Erfolg voraussetzt (z.B. § 327
StGB).*® Die Konsequenz, dass die hypothetische Genehmi-
gung damit nur bei Erfolgsdelikten einen Unrechtsausschluss
zu begrinden vermag, flhrt zurlick zu einem bereits gegen
die hypothetische Einwilligung erhobenen Einwand (s.o. II.
1.): Wie die tatsachlich erteilte Einwilligung bzw. Genehmi-
gung misste auch der hypothetische Dispositionsakt nicht
nur das Erfolgs-, sondern auch das Handlungsunrecht aus-
schlielen, woraus sich wiederum ergibt, dass sich die hypo-
thetische Einwilligung nicht im Pflichtwidrigkeitszusammen-
hang zwischen Handlungs- und Erfolgsunrecht verorten
lasst.”” Auch im Ubrigen ist die hypothetische Genehmigung
als Grundlage fur einen Zurechnungsausschluss den gleichen
Bedenken ausgesetzt wie die hypothetische Einwilligung (s.o.
I. 1.): Das Handlungsunrecht besteht nicht darin, dass der
Téter es versaumt, eine Erlaubnis zu beantragen, sondern
darin, dass er ohne die erforderliche Erlaubnis ein Gewésser
verunreinigt etc. Demgegenliber wird der Zusammenhang
zwischen dem Versto3 gegen den Erlaubnis- bzw. Genehmi-
gungsvorbehalt und dem tatbestandsméRigen Erfolgsunrecht
dadurch konstituiert, dass sich der Tater der behdérdlichen
Kontrolle entzogen und insoweit ein unerlaubtes Risiko ge-
schaffen hat (s.0. zur Funktion des Genehmigungsverfah-
rens).”

1V. Schluss

Mit der hypothetischen Einwilligung hat die Rechtsprechung
auf der Rechtfertigungsebene ein Einfallstor fir die Berick-
sichtigung hypothetischer Geschehensablaufe geschaffen und

%2 Siehe insoweit BT-Drs. 8/3633, S. 30.

% Siehe zur mutmaBlichen Genehmigung Heghmanns
(Fn. 75), S. 239.

% Mitsch (Fn. 24) S. 314,

% S0 M. Dreher (Fn. 89), S. 133 f., 155; siehe auch bereits
Brauer (Fn. 52), S. 127.

% Mitsch (Fn. 24), S. 315.

% Mitsch (Fn. 24), S. 315.

% Siehe zum Zusammenhang von abstrakter Gefahr und
behdrdlicher Kontrolle Heghmanns (Fn. 75), S. 159 ff.
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damit Wege zu einem Unrechtsausschluss erdffnet, die weit
Uber die bislang im Vordergrund stehende Konstellation der
eigenmachtigen Heilbehandlung hinausweisen. Das (ver-
meintliche) rechtspolitische Bediirfnis, die Strafbarkeit von
Arzten wegen nicht wirksam konsentierter Heilbehandlungen
zu beschranken, hat eine Rechtsfigur hervorgebracht, die
aufgrund ihrer Verankerung im Allgemeinen Teil (Zurech-
nungskriterium bzw. Rechtfertigungsgrund) nicht nur fir die
Disposition des Rechtsgutstragers lber andere Rechtsgliter,
sondern ebenso fur hoheitliche Dispositionsakte Geltung
beansprucht. So hat sich gezeigt, dass sich ein Unrechtsaus-
schluss qua hypothetischer Einwilligung nicht auf die Kor-
perverletzungsdelikte beschranken lasst, die Ubertragung
dieser Rechtsfigur auf andere Bereiche des Medizinstraf-
rechts (88 203, 218 StGB) aber zu geradezu absurden Konse-
quenzen fuhrt (s.0. 1l. 3.). Ein dhnliches Bild ergibt sich fiir
die Bericksichtigung hypothetischer Entscheidungen von
Gerichten und Behorden: Wie die Entscheidung des BGH zu
den Folgen der Missachtung des Richtervorbehalts (s.o. I11.
1.) gezeigt hat, lassen sich die der hypothetischen Einwilli-
gung zu Grunde liegenden Erwégungen durchaus auch auf
hoheitliche Dispositionsakte (bertragen. Ungeachtet der
gegen die hypothetische Einwilligung erhobenen Einwénde,
die gleichermalen die hypothetische Genehmigung treffen,
zeichnet sich damit ab, dass es bei einer Anerkennung hypo-
thetischer Dispositionsakte auf die Wahrung von Entschei-
dungskompetenzen und schiitzenden Formen nicht mehr
ankommt, insbesondere der zur Entscheidung berufene
Rechtsguts- oder Hoheitstrager nicht mehr selbst entscheiden
muss, sondern nur noch nachtréglich ermittelt werden muss,
wie dessen Entscheidung wohl ausgefallen wére. Das jewei-
lige Schutzkonzept des Gesetzgebers wird damit auf ein ma-
teriell-rechtliches Priifprogramm reduziert und der Eigenwert
der Legitimation durch Verfahren ignoriert, die sich aus der
Beachtung von Zusténdigkeiten, Formen und Verfahrensab-
laufen speist. Diese weitreichenden Folgen sollten Anlass
sein, die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung zu
liberdenken. Die Erwartung, dass sich ihr Anwendungsbe-
reich auf das Arztstrafrecht beschranken lieBe,” diirfte sich
jedenfalls als trligerisch erwiesen haben.

% In diesem Sinne Fischer (Fn. 31), § 223 Rn. 33; Rosenau
(Fn. 3), S. 698 f.
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