Die hypothetische Einwilligung und dag Selbstbestimmungsrecht
des Patienten

von Prof. Dr. Ingeborg Puppe, Bonn

[. Eingrenzung des Problems

Als ich im Jahre 2003 auf einem Symposion in Barcelona zum ersten Mal
sffentlich die Ansicht vertrat, dass die Anerkennung einer hypothetischen
Einwilligung als Ersatz fir die wirkliche Einwilligung des unzureichend
aufgeklirten Patienten das Selbstbestimmungsrecht des Patienten missach-
tet und seinen strafrechtlichen Schutz de facto paralysiert, hielt man mir
sofort die folgende Frage entgegen: Wie wollen Sie ohne das Institut der
hypothetischen Einwilligung den Fall |6sen, dass der Patient sich nach-
rtiglich mit der Behandlung des Arztes zufrieden erklirt? SchlieBlich hat
auch in diesem Fall der Arzt das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
missachtet und eine nachtrigliche Genehmigung eines strafbaren Eingriffs
kennt das Strafrecht aus wohl erwogenen Griinden nicht. Brauchen wir al-
so nicht das Institut der hypothetischen Einwilligung, um zu verhindern,
dass auch in diesem Fall der Arzt wegen Kdrperverletzung bestraft wird,
obwohl der Patient sich in keiner Weise in seinen Rechten verletzt fuhlt?
Hier sind zwei Fille zu unterscheiden. Der erste ist der, dass der Patient
deshalb mit dem Ergebnis der Behandlung zufrieden ist, weil sich das Ri-
siko, iber das der Arzt ihn nicht aufgeklért hat, nicht realisiert hat, Hier ist
der Eingriff bereits durch die wirklich erteilte Einwilligung des Patienten
gedeckt. Diese wird ja wegen des Aufklirungsmangels nicht vollstindig
unwirksam, sondern nur mangelhaft. Mit dem Eingriff als solchen hat der
Patient sich ja einverstanden erkldrt und das Risiko, mit dem er sich man-

gels Aufkldrung dartiber nicht einverstanden erkliren konnte, hat sich im
Eingriff nicht realisiert.!

I Kuhlen, in: Britz/Jung/Koriath/Muller (Hrsg.), Grundfragen staatlichen Strafens,
- Festschrift fur Heinz Milller-Dietz zum 70. Geburtstag, 2001, S. 431 (436 f£.); ders.,
in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (Hrsg.), Festschrift fir Claus
Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S.331 (342); Widmaier, in:
Heinrich/Jdger/Achenbach/Amelung/Bottke/Haffke/Schilnemann/Wolter . (Hrsg.),

409



Ingeborg Puppe
gsen, dass sich das Risi o
Zu 1 RlSlkO, uber -

.ot aufgeklart wurde, Zwar .im Erf(.)Ig tatséichlich req]:c:. -~ der
et el etinein e Rk A
das Risiko auf sich nimmt. EIn® R‘?Chtfertlgung durch nachy e .
t das Strafrecht, W1€ gesagt, nicht.2 Ein Gru Bliche G
einer Straftat bestehende offentliche Intnd afly is.

nicht disponieren kann. Ein zweiter Grueress ’ﬁbe:
Straftéter nicht auf Gedeih und Verderb demnd _liegt &

Verletzten ausgeliefert werden soll, von gewissen dadurch droth“en e
ise einem Freikauf des Straftéiter:n(zen y

Ode

beneffekten, wie beispielswe
einer Erpressung durch den Verletzten: ganz zu schweigen |, ' g
kennt das Strafrecht fur einige Delikte eine Institution, die i ihrnd dogy

prozessualen Wirkungen der nachtriglichen Genehmigung siemligy
c

kommt, das Antragserfordernis. Es gilt nach § 230 StGB gerade fi

nigen Delikte, die bei unzureichender Aufkldrung durch eine b digi,
den ‘Arzt in Betracht kommen, namlich die fahrlassige Kél'perveh?ndeln.
er etzuy

bei einem fahrldssigen Aufklirungsmangel und im schlimmst
vorsatzliche Korperverletzung bei einem vorsétzlichen Auﬂd-én Fall g
tsichlich was die Strafverfolgung b:trgggsman.

Woh|

gel. Hier werden nun ta
und Wehe des Taters in die Hand des Verletzten gelegt, der im (J
: Tigen

auch noch frei bleibt, seine Rechte im Zivilrechtsweg geltend
Ist der Patient im Ergebnis mit der Heilbehandlung und ihren #lL II}achen.
ten Risiken einverstanden, sO wird er keinen Strafantrag st l‘;erwuklich-
Staananwaltschaft wird in einem solchen Fall auch das 6ffe :i_ en und die
se nicht bejahen, es sei denn, si€ habe den Verdacht unl o
schaften zwischen Patient und Arzt, etwa den eines Freikazl;terer Machep.
E Dgil@mﬁCMicbé Problem, das mit Hilfe des Instituts der ;}.’Poth ;
F;’i‘l‘l"(’; nlsgtuﬁgt'gel-OSt werd@n sc?ll, beschrénkt: sich-also auf die fztllSChen
- Auﬂd:i rz;on.ﬂl?er Patient ist iit_>er ein nach.den allgemeinen Rg e
stﬁndi - kgsp icht releva_ntes Risiko nicht oder nicht richti by
g aufgeklirt worden. Dieses Risiko hat sich bei der Heilbgelli::d‘lﬁl'

Schwieriger ist der F all

rin, dass auch der

traf.
Ilahe

Strafr ienti 3

Bdé 1eczhotlalls SSc;;I;tla“gmversalis, Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geb
e o e SR T PRI e B ) F -
2 Auf nichts anderes al;1 chroeder zum 70. Geburtstag, 2006, S. 179 (lgédf s

bel (GA2015, 219 (239] Has. g e Lerigng B e Foachlag vl
3 dass seine Einwilligung ]tzohtlzn:l{s’ der Patient kénne nach dem Heileintc;riffgerl?;m

ey eines Irrtums wi C

nau, JuS 2014, 882 (884); Sowada, Nsizw;(i(ls;ni S(’:’:) ey |

410



Die hypothetische Einwilligung und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten

realisiert und der Patient ist nachtréiglich nicht damit einverstanden, fiihlt
sich also in seinem Selbstbestimmungsrecht verletzt.

[I. Das Selbstbestimmungsrecht und der hypothetische Wille

Nach Rosenau offenbart der Vorwurf, dass die Anerkennung einer hypo-
thetischen Einwilligung das Selbstbestimmungsrecht des Patienten unter-
grabe und dem Arzt die Moglichkeit verschaffe, seinen Patienten jede Be-
handlung aufzudrdngen, die mit der lex artis (noch gerade) vereinbar sei,
einen ,fundamentalen Irrtum.“ , Der Tatbestand des § 223 StGB hat das
Rechtsgut der korperlichen Unversehrtheit vor Augen und darf nicht in
einen Tatbestand zum Schutz der Selbstbestimmung umgedeutet wer-
den.“* Aber der Schutz eines Individualinteresses ist von dem Schutz des
Rechts, tiber dieses Interesse zu verfiigen, nicht zu trennen, es sei denn
man unterwirft das Interesse einer fremdbestimmten Vernunfthoheit. Das
gilt auch fiir das Interesse an der korperlichen Unversehrtheit.5

Manche Autoren bestreiten, dass die Anerkennung einer hypothetischen
Einwilligung das Selbstbestimmungsrecht des Patienten missachtet, sie
realisiere es vielmehr, weil man ja bestrebt ist, den hypothetischen Willen
dieses individuellen Patienten zu ermitteln und ihn nicht irgendeiner Ver-
nunfthoheit, etwa der medizinischen lex artis oder anderen fremdbestimm-
ten Entscheidungsregeln, zu unterwerfen.® Aber selbst wenn es moglich
wire, eine eindeutige und, wie man sich heute ausdriickt, belastbare Aus-
sage dariiber zu treffen, wie sich der Patient in einer Konfliktlage ent-
schieden hétte, wenn man ihn pflichtschuldigst gefragt hitte, wird dem
Selbstbestimmungsrecht des Patienten nicht dadurch Rechnung getragen,
dass man ihm die auf diese Weise ermittelte Entscheidung als von ihm ge-
troffen unterstellt. Es macht némlich unter dem Gesichtspunkt der Selbst-
bestimmung einen wesentlichen Unterschied, ob jemand sich einem Risi-
ko.oder einem Ubel aus eigener Entscheidung, aus welchen Griinden auch

4  Rosenau, in: Bloy/Bose/Hillenkamp/Momsen/Rackow (Hrsg.), Gerechte Strafe und
legitimes Strafrecht, Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag, 2010,
S. 683 (696); Beulke, medstra 2015, 67 (69). ,

5 Puppe, GA 2003, 764 (765), Tag, ZStW 126 (2015), 523 (525); Swoboda, ZIS
2013, 18 30) m.w.N,. . "

6 Kuhlen, JR 2004, 227; ders. (Fn l - FS Miiller-Dietz), S. 442~ ROnnau, JZ 2004
-801 (803 £.); Beulke, medstra 2015, 67 (74).
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iy : (1 eineriff eingewilligt hétte.”
richtiger Aufklarung ngjigiil:r egirgentlich. Er weill, dass der Patigp

Aber was W.CIB derB handlungsrisiko eingewilligt hat, weil der Ary S
sé.ichlich ?wht mfdals( léi; hat. Die Behauptung, dass er bei richtiger Auﬂ(ll._m
nicht -dagil::;:;iffko eingewilligt hatte, ist reine Spekulation. Der Richi:‘
rwuélilhgltmnach objektiv erkennbaren Krit.erien eme .ﬁktIV? Wiu?nsentscheif
dung des Patienten aus, die er dann semner Beurteilung ub?r die Rech o
Bigkeit des srztlichen Verhaltens zugrunde ‘legt_. Rosenau hilt das fijr unbe.
denklich, weil man ja auch sonst auf subjektive "gatsachen nur mit Hijg
objektiver Indizien schlieffen muss und apch kann: Aper es ist etwas gap,
anderes, aus objektiven Indizien auf einen subjekt}ven Sachverha]t -
schlieBen, von dem man dann annimmt, dass er wahr ist, als anhand objek.
tiver Indizien einen subjektiven Sachverhalt zugrunde zu legen, vop dem
man genau weiB, dass er nicht wahr ist. .

Aber damit fangen die Probleme der hypothetischen Einwilligung erg
an. Niemand kann eine wahrheitsfihige Aussage dariiber machen, wig ¢
selbst oder ein anderer sich in einer Konfliktsituation entschieden hiitte, i
der er in Wirklichkeit nicht gestanden hat. Eine solche Aussage ist ihrer
logischen Form nach ein irrealer Konditionalsatz, also ein Satz, der ejp
Bedingungsverhiltnis zwischen zwei Gliedsdtzen behauptet und zuglejch
behauptet, dass der erste falsch ist. Ein solcher Satz ist rein logisch be.-
trachtet stets wahr, gleichgiiltig wie das Hinterglied lautet. Unter der Vor.
aussetzung, dass der Patient tatséchlich nicht richtig aufgeklirt worden ist
ist also rein logisch betrachtet sowohl der Satz wahr, dass er dem Heilein:
griff auch dann zugestimmt hétte, wenn er richtig aufgekldrt worden wire
als auch der Satz, dass er nicht zugestimmt hétte, wenn er richtig aufge:

immer, unterzieht, oder

anderen aufgez
den Arzt, der ih
Kérperverletzung an
stimmungsrecht 1espe
ses nicht verletzt sel,

7 Vgl. z.B. BGHR §223 Abs. | Héileingriﬁ’ 2, mit Bes
: SIS ) pr. Puppe, Strafrecht, ’
meiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, Bd. 1, 3. Aufl. 2016, § 11 Rn 1? tlf!gfn
diesem Fall war allerdings das Selbstbestimmungsrecht des Patienten m'thlicl;er-

weise tatséchlich nicht verletzt, weil er schon von anderen A ' ie Risi
des Heileingriffs aufgekléirt worden war. SRS bersaig ik
8 Rosenau (Fn. 4), S. 692,

412



Die hypothetische Einwilligung und s Selbstbestimmungsrecht des Patienten

klart worden wire, Eil}cn ‘Sinn hat ein solche
allgemeine Geset-ze, die nicht nur dje wirklic
die fiktiven bestimmen muss.ten.9 Solche al
fir menschliches Verhalten nicht und wir Wi

r Satz nur als Paraphrase auf
hen Ereignisse, sondern auch
lgemeinen Sitze kennen wir

Die Anhénger der hypotheti-
che Besserwisserei zuriick, in-
Leben sehr oft Behauptungen
ise der Satz, Ailton hitte im

schen Einwilligung weisen dies als theoretis
dem sie darauf hinweisen, dass im tdglichen
dieser Form aufgestellt werden, beispielswe

Jahr 2003 seinen Vertrag mit Werder Bremen verldngert, wenn der Verein
ihm mehr Geld angeboten hitte als Schalke 04.!1 Ap F ulballstammtischen
oder politischen Stammtischen werden dergleichen Beha-uptunge.n gerne
aufgestellt und auch fiir bare Miinze genommen. Aber im Gencht§saal
sollten andere Wahrheitsmafstibe gelten als an einem FuBballsFammtlsch.
Freilich ist mit logischen Argumenten in der heutigep Rechtsw§ss.c'3nschaft
wenig auszurichten. Man kann sie ja einfach bestrenten.'12 Weit {iberzeu-
gender ist das Argument, dass es mit dem Recht auf freie Entfaltung c}er
Personlichkeit, Art.2 GG, und der Menschenwiirde, Art. 1 GG, unverein-
bar ist, an die Stelle der einer Person von Reghts wegetz zustehenden Wl'l-
lensentscheidung von Rechts wegen Spekulatlo'nen dgruber zu setzen, wie
sich die Person entschieden hétte, wenn man ihr pflichtgemiB die Gele-
i hétte.
ge?ﬁ;trgflagg: fltilmmt auch die Rechtsprechung solche irrealen Konditional-
sidtze manchmal fiir bare Miinze und entsche'idet d_ie ,,Héitte“-Fragfe da-
durch, dass sie den Patienten einfach fragt, wie er sich fienn"entfghlec:ien
hatte, wenn der Arzt ihn richtig und vollstéindl.g aufgeklirt .hatte. EIn .eir
erste;I Entscheidung, die einen Arzt aufgrund einer hypothetlsc}len mnn -
i des Patienten freigesprochen hat, hat der BGH den Patlen.ten aller-
giiu;gnicht danach gefragt, sondern selbst Indizien dafiir angefiihrt, dass

Nomos Kommentar, Strafge-

in; Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg:), : traf

g Pup,{))e;l:n Blfil.nl 4. Aufl. 2013, Vor §13 Rn.91 mit Fn.93, Rn. 126ff; dies.
iy 7u) §,2 Rn. 4’9, § 11 Rn. 12f,, § 19; dies., JR 2004, 470 (471).89. S
(Fn" ’ end Swoboda, ZIS 2013, 18 (28 f.); Duttge (Fn. 1), S. 1 9, de e esan,nel;

0 Zusnn;!ltflurmann/Bloy/Perron (Hrsg.), Grundlagen und Dogmatlkb estg .
1;:farlgrlechtssystems, Festschrift fir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, ,

.465 (471).
il ?(uhlen(, JR 2004, 227 (228); .)Sowada, NStZ 2012, 1 (6).
ke, medstra 2015, 67 (74).
}g geC?PII §R 2004, 469; vgl. auch BGH JR 2004, 251 (252).
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| bei vollstindiger Aufkldrung zugestimmt hitte, 14 Abey
yanz abgesehen von allen erkenntnistheoretischen Einwiinden gegen g
§l1e Aussagen und solche Beweismethodel? lehrt uns alle unsere eigene ;.

i+ tatstichlich in eine bestimmte Entsche:.

' wi
fahrung, dass wir uns, weni !
dungssituationen geraten sind, oft anc.lerS verhaltenci alsd\.wA ZUVOr glayp.
ten, dass wir uns verhalten wiirden. Hinzu kommt, dass die Antwort upge_

res Patienten auf die ,Hatte"-Frage of? von Fak.toren becmlﬂusst werdep
kann, die erst nach der Entscheidungssntu.atlon emgetre:ter}ssmd, zum Begj.
spiel davon, ob der Eingriff gut oder schlef gegangen ist, oder auch .
von, wie sich der Arzt dem Patienten gegemlbe.r allgemein verhaltgn hat,
Nehmen wir zum Beispiel den Bohrer—F?ll, in delm d'er BQH d}e Erkla.
rung des Patienten, er hitte auf keinen fall in deq Eingriff eingewilligt, fy;
bare Miinze genommen und darauf dl'c Yerurtenlung des Arztes gestiitzt
hatte.!6 Dem angeklagten Arzt war bei einer BohrL.mg des Schulterblatg
des Patienten die Bohrerspitze abgebrochen. Nach einem .kurzen vergebli-
chen Versuch; sie zu entfernen, lieB er die Bohrerspitze einfach im Schy|.
terblatt stecken und verschloss die Operationswunde. Als ihm dann spijter
klar wurde, dass diese Bohrerspitze auf jedem Rontgenbild der Schulter
des Patienten deutlich zu sehen sein wiirde, entschloss er sich, sie durch
einen weiteren operativen Eingriff zu entfernen. Um dem Patienten sein
Versagen in der ersten Operation nicht eingestehen zu milssen, erklirte er
ihm, er miisse auf der anderen Seite der Schulter noch eine Kapselraffung
vornehmen, womit sich der Patient einverstanden erkldrte. Versténdlicher-
weise war der Patient auf diesen Arzt nicht mehr gut zu sprechen, als er
die Wahrheit erfuhr. SchlieBlich hatte der ihn dreist getéuscht und sogar
versucht ihn zu betriigen, denn er wollte ihm ja die angebliche Kapselraf-
fung wohl in Rechnung stellen. Aufierdem milsste man, um die ,Hitte*
Frage tiberhaupt beantworten zu konnen eine ganze Menge von fiktiven
Umstinden hinzu erfinden. In welcher Art und Weise hétte der Arzt den
Patienten gefragt? Hitte er ihm seinen Fehler reuevoll eingestanden und
ihn um Verstéindnis gebeten, hétte er ihm erklédren kénnen, dass die Entfer-
nung der Bohrerspitze, wenn auch nicht unbedingt medizinisch indiziert,

der Patient aucl

14 BGHR § 223 Abs. I Heileingriff 2, mit Bespr. Puppe (Fn. 7), § 11 Rn. 18 ff,
15 Sternberg-Lieben, in: Fahl/Milller/Satzger/Swoboda (Hrsg.), Ein menschengerech-
tes Strafrecht als Lebensaufgabe, Festschrift fiir Werner Beulke zum 70. Geburts-

tag, 2015, S.299 (302); Sowada, NStZ 2012, 1 (6); Conrad/Koranyi, JuS 2013,
979 (983); vgl. dazu BGH JR 1996, 69 (71 £.). * '
16 BGH JR 2004, 469 mit Anm. Puppe, Fa n Ml o s Shy )
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so doch auch im Eigeninteresse des Patienten war? J
diese Nebenumstinde fingiert, wird man mehy od
Griinde sowohl fiir die Bejahung als auch fiir die Ve
Frage finden kénnen.

Der VI. Zivilsenat de§ BGH, .der.ﬁ.ir Arztrecht zustdndig ist und dje
Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung gewissermagien erfunden h
hat denn auch niemals auf der Beantwortung dieser Frage bestandennsoat,
dern ein fein austariertes System von Beweislastregeln dazy entwi,cke;lt-
Danach braucht der Patient im Arzthaftungsprozess lediglich plausibel zu
machen, dass er im Falle richtiger Aufklérung in einem ernsthaften Ent-
scheidungskonflikt gestanden hitte. Danach obliegt es dem Arzt zu bewei-
sen, dass er sich gleichwohl fiir den Eingriff entschieden hitte 17 An dieser
Beweisanforderung scheitert der Arzt praktisch immer.!® Im Strafprozess
steht der Weg, Interessenkonflikte durch Beweislastregeln zu entscheiden
nicht offen. Hier gilt fiir jede Frage, die als entscheidungsrelevant angese:
hen wird, der Grundsatz, dass sie im Zweifelsfall so zu beantworten ist
wie es fiir den Angeklagten am giinstigsten ist. Der Richter darf sich alsc;
im Strafprozess auch nicht an Plausibilititserwdgungen orientieren. Er
muss aus der Erkenntnis, dass die ,H#tte“-Frage prinzipiell nicht beant-
wortbar ist, wenn ein entscheidungsrelevanter Aufkldrungsmangel besteht,
die Konsequenz ziehen, sie stets zu Gunsten des angeklagten Arztes zu be-
antworten. Es ist also bei ehrlicher und konsequenter Handhabung des
Zweifelsgrundsatzes im Strafprozess stets davon auszugehen, dass der Pa-
tient auch dann in den Heileingriff eingewilligt hitte, wenn er richtig und
vollsténdig aufgekldrt worden wire. Der Arzt kann also dem Patienten
durch vorsétzlich unvollstindige Aufklirung ungestraft jeden Heileingriff
aufzwingen, der sich noch im Rahmen der lex artis halt.!® Wird die An-
wendung der Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung nicht gewisser-
mafen von aullen auf Heileingriffe im Rahmen der lex artis eingeschriinkt,
so gilt sie auch fiir Aulenseitermethoden.2? Wohin es fiihrt, wenn man die

€ nachdem, wie man

er .weniger plausible
rmeinung der , Hatte*-

17 Wagner, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 5, 6. Aufl. 2013, § 823 Rn. 874.

18 Wagner (Fn. 17), § 823 Rn, 874; Sowada, NStZ 2012, 1 (7).

19 . Puppe, GA 2003, 764 (769); Otto, Jura 2004, 679 (685); Duttge (Fn. 1), S. 188;

1. Swoboda, ZIS 2013, 18 (22 f.); Tag, ZStW 126 (2015), 523 (538f.).

20 So BGH NJW 2013, 1688. -«
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andere Rechtfertigungsgrﬁnde erstreckt, beispie]s.
er Fall Jalloh erschreckend gezeigt.?!

d der mutmaBlichen Einwilligung ;. d
durch die Anerkennung einer hypothetischen Einwilligung gegenstans.
los. Das Rechtsinstitut der mutmaflichen Ellelllgung er_laubt €s einem
Arzt, sich dann an der hypothetischen Einwﬂ!lgul?g d_es Pat%entfan. ZU oriep-
tieren und sich darauf zu berufen, wenn €r dl.e wirkliche Elnw.llllgung des
Patienten aus tatsdchlichen Griinden nicht einholen kann,. beispielswejse
weil der Patient nicht bei Bewusstsein oder aus ax}deren GNnQen entschej.-
dungsunfihig ist, und die Wiederherstellung seiner Eptscpeldmgsfahig-
keit, falls sie denn iiberhaupt ohne medizinischen Eingriff eintreten wiirde,
nicht abgewartet werden kann. Diese Einschrinkungen en_tfallen natlirlich
restlos, wenn sich der Arzt auch dann mit einer hypothetischen Einwillj-
gung des Patienten entlasten kann, wenn sie nicht gegeben sind.?2 Kuhlen,
der dies erkannt hat, will dem die Spitze dadurch nehmen, dass er einen
Arzt, der sich ohne Not auf eine hypothetischen Einwilligung des Patien-
ten beruft, wegen Versuchs bestrafen will, weil dieser doch das Selbstbe-

stimmungsrecht des Patienten missachtet hat, also ein Handlungsunwert
gegeben ist, auch wenn der Erfolgsunwert entfillt.2? Diese Rechnung geht

nicht auf. Der Versuch ist nicht irgendein Handlungsunwert, sondern die

Ausfiihrung des Vorsatzes, den Tatbestand zu verwirklichen, ohne dass die

tatsiichlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes - gegeben

sind, also die genaue Widerspiegelung des objektiven Unrechts im Be-

wusstsein des Titers. Eine Strafbarkeit des Arztes wegen Versuchs kommt

also nur dann in Betracht, wenn er erstens den Patienten vorsitzlich ge-

tiuscht oder unvollstindig aufgekldrt hat und zweitens nicht ernsthaft

(sondern héchstens vage) darauf vertraut hat, dass der Patient auch dann in

den Eingriff eingewilligt hitte, wenn er ihn richtig aufgekldrt hétte.2* An-

gesichts der Erkenntnis, dass Behauptungen tiber den hypothetischen Wil-

,Hitte*-Frage auch auf

weise prozessuale, hat d
Auch der Rechtfertigungsgrull

21 BGHSt 59, 292 (303), mit Bespr. Puppe (Fn. 7), § 11 Rn. 25 ff.

22 Haas, GA 2015, 147 (151, 157); Rénnau, JuS 2014, 882 (884); Swoboda, ZIS
2013, 18 (26); Sowada, NStZ 2012, 1 (7). Beulke, medstra 2015, 67 (74), sieht al-
lerdings keinen Unterschied zwischen beiden Situationen, weil in jedem Fall der
hypothetische Wille des Patienten erforscht werde.

23 Kuhlen, JR 2004, 227 (229).

24 Puppe, JR 2004, 470 (471); Swoboda, ZIS 2013, 18 (28); Sowada, NStZ 2012, 1
(8); siehe dazu BGH NStZ-RR 2007, 340 (341); BGH NStZ 2012, 205 (206). Das
gilt entgegen Beulke, medstra 2015, 67 (75), also gerade dann, wenn sich der Arzt
eine mangelhafte Einwilligung durch Tduschung des Patienten erschlichen hat.
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len des Patienten ohnehin keine Tatsachen, sondern nur Spekulationen
sind, kann der angeklagte Arzt ein solches Vertrauen jederzeit unwiderleg-
lich behaupten, es sei denn, der Patient habe sich die Aufklirung ander-
weitig verschafft und dem Arzt ungefragt erklért, dass er in dieses Risiko
oder diese Operationserweiterung nicht einwillige.

[II. Zur systematischen Einordnung der hypothetischen Einwilligung im
Strafrecht

Aber sind nicht alle Einwénde gegen die Anerkennung eines hypotheti-
schen Patientenwillens als. strafrechtlicher Rechtfertigungs- oder Haf-
tungsausschliefungsgrund buchstiblich Schnee vom vorigen Jahrtausend,
nachdem der VI. Zivilsenat des BGH die hypothetische Einwilligung als
HaftungsausschlieBungsgrund anerkannt hat und der Gesetzgeber sie als
Einwendung des angeklagten Arztes durch das Patientenrechtsgesetz in
§ 630h Abs.2 BGB ilibernommen hat? Kann das Strafrecht strenger sein
als das Zivilrecht?? Um die Frage zu kldren, inwieweit das Zivilrecht in
diesem Bereich fiir das Strafrecht bindend ist, gilt es zundchst die syste-
matische Stellung des Rechtsinstituts der hypothetischen Einwilligung im
Strafrecht und im Zivilrecht zu kldren. Manche Verfechter der hypotheti-
schen Einwilligung betrachten diese als ein neues Institut, das gewisser-
mafBen frei im deliktssystematischen Raum schwebend einem fairen Aus-
gleich der Risiken zwischen Arzt und Patienten dienen soll. Es soll die
nach der Ansicht vieler Strafrechtler iiberzogenen Anforderungen an die
Aufklarungspflicht des Arztes dadurch ausgleichen, dass der Arzt fiir sei-
nen nach dieser Pflichtbestimmung bestehenden Aufklérungsfehler straf-
rechtlich nicht einstehen muss.26 Nun ging es bei den Fillen, in denen
Arzte aufgrund einer hypothetischen Einwilligung der Patienten freige-
sprochen wurden, soweit bisher bekannt, nicht um geringe, sondern um
ganz massive Aufklérungsfehler, wenn nicht gar bewusste Téuschungen,?’

25 Vemneinend der Beitrag von Kuhlen, ZStW 126 (2015), 693 (694); Rosenau, in:
Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2014, Vor § 32 Rn. 53 m.w.N.; Beulke, medstra 2015, 67 (73).

26 Zabel, GA 2015, 219 (220); Rosenau (Fn. 4), S, 698.

27 BGH JR 2004, 251 f.; BGH NStZ 1996, 34. Dasselbe gilt fiir einige Fille, in de-
nen der BGH den Freispruch des Instanzgerichts aufgehoben hat, BGH NStZ
2012, 205; BGH NStZ-RR 2007, 340.
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n der Arzte iiberzogen sind, 0 muss map g;,

eben auf ein angemessencs Maf zurﬁckschnelfief;; Ell\leCh ‘g’effn f_laS unbe.
- der Praxis schwer durchsetzbar 1st. an da die Folgep

quem und 4 flichten nicht dadurch korrigieren, dass p,
iiberzogener AufklarungspHICciEs . Aufklirungspflicht an
den strafrechtlichen Schutz der .arztllche_n \u bg PHICht genere]|
durch Anerkennung einer hypothetischen Einwilligung .esemgt_ |

In welchem systematischen Zusammenhﬁng stell.t sich .al‘so Im Straf.
recht die Frage, ob ein unzureichenc.i a.ufge.l.darter Patlent bei nchtlgfar Auf.
kldrung in den Heileingriff eingewilligt hatte?. Fiir Kui.zlen., c-len Wwichtigs.
ten Protagonisten der Lehre von der hypotbetls.chen Einwilligung, mach;
es keinen Unterschied, ob diese bei der objek.tlven Zu.recl.ml.mg Ofier bei
der Rechtfertigung systematisch eingeordnet w1rd:2.9 ,,RIthlg ist frellich in
der Tat, dass der Erfolg ganz ebenso auf der definitiv pﬂlcl']twldrlgen’ weil
objektiv nicht gerechtfertigten Handlung beruhen .muss, .w1e. apf der prima
facie pflichtwidrigen, weil mit einem tatbestandlich missbilligten Risikg
verbundenen Handlung.“*° In beiden Zusammenhéngen stelle sich die Fra-
ge, ob der Titer den Erfolg durch rechtmiBiges Alternativverhalten ver.
mieden hitte, und diese sei eben mit nein zu beantworten, wenn der Patj-
ent in den Heileingriff auch dann eingewilligt hitte, wenn er richtig und
vollstindig aufgeklért worden ware. Kuhlen stellt also einen Zurechnungs-
zusammenhang her zwischen dem Aufklarungsmangel und der Durchfiih-
rung des Heileingriffs.>! Aber ehe man die Frage nach der Vermeidbarkeit
durch das sog. rechtméfige Alternativverhalten stellt, sollte man sich da-
riber vergewissern, was denn vermieden werden soll. Vermieden werden
soll nicht, dass derjenige medizinische Heileingriff stattfindet, den der
Arzt ohne wirksame Einwilligung durchgefiihrt hat, sondern dass ein me-
dizinischer Heileingriff ohne Einwilligung des Patienten stattfindet. Die-
ses Resultat lasst sich auf zweierlei Weise verhindern: Entweder wird der
Heileingriff dem Willen des Patienten angepasst oder der Wille des Patien-
ten passt sich dem vom Arzt vorgeschlagenen Heileingriff an. Beide Alter-
nativen sind unter dem Gesichtspunkt der Selbstbestimmung des Patienten

Wenn die Aufklarungspflichte

28 Saliger, in: Fahl/Miiller/Satzger/Swoboda (Fn. 14), S. 257 (269 ff.); Sternberg-Lie-
ben (Fn. 14), S. 306 ff.; Tag, ZStW 126 (2015), 523 (543 ff.).
29 Kuhlen, JR 2004, 227 (229); dagegen Duttge (Fn.'1), S. 190.
30 Kuhlen, JR 2004, 227 (228); vgl. auch Rosenau (Fn.4), S.694f.; d
Bo R 160, ) .; dagegen Dutige
31 Kuhlen (Fn. 1 — FS Miiller-Dietz), S. 436; ders., JR 2004, 227 (228):
FS Roxin), S. 337, 339 ff, i vl e
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gleichwertig. Hitte aber der Arzt den Patienten richtig und vollstindig
aufgekldrt, so wire eine dieser bejdep Altern

! ativen eingetreten, der Un-
rechtserfolg also vermieden worden 32 Dies soll keine Anerkennung der

re leidet, kann hier nicht eingegangen werd

In der ersten Entscheidung, in der der
der hypothetischen Einwilligung eingefiihrt hat, um damit den Freispruch
des angeklagten Arztes zu begriinden, fiihrt er die Frage, wie sich der Pati-
ent bei richtiger und vollstandiger A

ufklarung entschieden hitte, mit fol-
genden Worten ein: ,,.Dennoch musg es beim Freispruch verbleiben, weil

egriindung die Auffassung vertreten
die Kérperverletzung nicht urschlich
¢ Erwdgung, dass der Nebenkliger in
Arzt gefunden habe, der seinem dringli-
ei, die storende Fehlstellung der Beine

in weitgehend bedingungsloses Vertrauen
in das drztliche Kénnen und die operative Kunst des Angeklagten gehabt

habe und dass er deshalb in die Operation auch dann eingewilligt htte,
wenn er iiber alle damit verbundenen Risiken aufgekldrt worden wiire 34
Systematisch wird also der Aufklarungsfehler wie ein drztlicher Kunstfeh-
ler behandelt und demgeméB das Erfordernis der Kausalitit der Sorgfalts-
pflichtverletzung fiir die Durchfiihrung der #rztlichen Heilbehandlung.ge-
pritft, die als der zu vermeidende Kérperverletzungserfolg behandelt wird.

Der Aufklérungsmangel kann insofern kausal fiir die I.-Ieilpe'handlung
als Korperverletzungserfolg werden, als er kau§al fiir die Emwnlhgung des
Patienten ist und diese insofern kausal fiir dl_e vom Ar.zt durchgeﬁ@rte
Heilbehandlung, als dieser sie ganz ohne Einwilligung nicht dur.chgeﬁll.lrt
hitte. Aber die Bedeutung der Einwilligung im Recht besteht nicht darin,

BGH in Strafsachen das Institut

hat, dass diese Pflichtwidrigkeit fiir
gewesen sel. Sie stiitzt dies auf di
dem Angeklagten endlich einen
chen Wunsch nachgekommen g
operativ zu korrigieren, dass er e

2013, 18 (25); vgl. auch Schlehofer, in: Paeffgen/Bose/Kindhiuser/
. g?ﬁ%?;)gg;/%’ifreVZaczyk( (H)rsg.g), Strafrechtswissenschaft als Analyse und Kon-
struktion, Festschrift fiir Ingeborg Puppe zum 70. (_}eburtstag, 2011, S.953 (9?0}2,
der auch darauf hinweist, dass die tatbestandsméﬁl.ge. Hapdlung des Arzte"s :111c t
die unvollstindige Aufkldrung ist, sondern der erllelngnff nach unvol!stax:q 11ger
Aufkldrung, a.2.0., 8.969. Dessen Unterlassen wire also das rechtméfBige Alter-
. i |
33 g?;ggﬁtzng;:f sze 2008, 488 (492 ff.); dies., GA 2015, 203 (209 ff.), insbeson-
dere bei psychischen Kausalverldufen BGHSt 13, 13. TR R
34 BGHR § 223 Abs. | Einwilligung 2, mit Bespr. Puppe (Fn.7), 18T,
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dass sie den Heileingriff verursac.ht, sondern.darm, dass sne.ihn rechtfer.
tigt. Deshalb ist es von vornherein syStematISCh verfehlt, die Lehre v,
der Kausalitit der Sorgfaltspﬂichtver letzung fiir die ReChthUtSVeretmng
auf den Aufklarungsfehler anzuwenden.® Indem man _danfl auf dieses ap.
gebliche Kausalitétsproblem die Lehre von der condm.o SIn€ qua non an.
wendet, 36 kommt man zu der irrealen Frage, ob <'1.er He:lemgnff auch vop.
stattengegangen wire, wenn der Arzt den Auﬂ‘(‘lar.ungs.fehl.er nicht began.
gen hitte. Also denkt man sich ,,hypothetlsch' eine richtige Auﬂ(l%imng
des Arztes hinzu und kann dann dariiber spekulieren, ob. der‘ Patient sn.cher,
oder moglicherweise, oder nicht ausschlieBba_r, dem Eingriff Zugestimmt
hiitte, so dass es aufgrund einer, wenn auch inhaltlich a{lderen Einwilli-
gung zu genau dem gleichen Heileingriff gekomme'n wiére. Deshalb sej
eben der Aufklirungsmangel fiir den Eingriff selbst nicht kausal. Vernach.
lassigt wird bei dieser Kausalititspriifung allerdings der Unterschied zwi-
schen dem wirklich stattgehabten, inhaltlich nicht durch eine Einwilligung
gedeckten Heileingriff und einem durch die Einwilligung gedeckten, die
der Patient bei richtiger Aufkldrung (sicher, vielleicht oder nicht aus-
schlieBbar) erteilt hétte, eben der hypothetischen Einwilligung.

Nun kann man die Priifung der Kausalitdt des Einwilligungsmangels
oder, wie Kuhlen sich ausdriicken wiirde, des Beruhens des weiteren Ge-
schehens auf dem Einwilligungsmangel allerdings auch noch anders anset-
zen, ndmlich so, dass man die Frage stellt, ob der Aufkldrungsmangel die
wirkliche Einwilligung des Patienten verursacht hat. Priift. man nun nach
der sattsam bekannten Wegdenk- und Zudenkmethode, indem man sich
fragt, ob der Patient eingewilligt hitte, wenn der Arzt ihn vollstindig auf-

35 Puppe, GA 2003, 764 (770); dies. (Fn.7), § 11 Rn. 23 f.; Duttge (Fn. 1), S. 185f;
Gropp, in: Hoyer/Milller/Pawlik (Fn.1), S.197 (206 £.); Schiehofer (Fn.32),
S.953 (9691f.); Haas, GA 2015, 147 (155); Sternberg-Lieben (Fn. 14), S.301 f;;
Swoboda, ZIS 2013, 18 (21, 24, 27); Paeffgen, in: Kindhluser/NeurnansyPacfigen
(Fn.9), Vor § 32 Rn. 168a mit Fn. 834; Jiger, Zurechnung und Rechtfertigung als
Kategorialprinzipien im Strafrecht, 2006, S. 25 f. ; Gaede, Limitiert akzessorisches
Medizinstrafrecht statt hypothetischer Einwilligung, 2015, S. 25 ¢ Daran, dass der
Zusammenhang zwischen dem durch den Aufklérungsfehler Veru;‘sachten inhaltli-
chen Mangel der Einwilligung und dem Heileingriff kein Kausalzy nhan
ist, dndert sich, entgegen Hefendehl (Fn. 10), S.474ff, auch nicht sammenhang
statt eines dreistufigen einen zweistufigen Ver ‘ chis, wenn man

. : brechensaufba
die Rechtfqmgungsbedingungen in die Tatbestandsbeschrcibulxll Z:r% l-m:de 'legt, also
36 Grundsitzlich kritisch zu dieser Methode, Kausalitét zy bestimmg n lllllnfigﬁgrginzel

fall festzustellen, Puppe, GA 2010, 551; dies. (Fn.9), Vor § 13 Rn 90 fF.
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geklart hitte, so kommt man in der Tat wieder genau zu der Frage, von der
die Lehre von der hypothetischen Einwilligung die Verantwortlichkeit des
Arztes abhédngig macht, eben der ,Hétte"-Frage. Aber wie der BGH schon
sehr frith in einer treffenden Entscheidung ausgefiihrt hat, verliert der
wirkliche Kausalverlauf sein Dasein nicht dadurch, dass an seine Stelle
unter anderen Umsténden ein anderer getreten wére, aber nicht getreten
ist.37 Alle moglichen Spekulationen iiber die ,,Hatte“-Frage &ndern nichts
an der schlichten Tatsache, dass der iiber ein Risiko oder eine mdgliche
Operationserweiterung nicht aufgekldrte Patient iiber dieses Risiko oder
diese mogliche Operationserweiterung nicht entschieden, geschweige
denn sich positiv dazu erklart hat. Anderes wiirde hochstens dann gelten,
wenn der Patient sich die fiir eine solche Entscheidung notwendigen Infor-
mationen anderweitig verschafft hitte.3® Im Ubrigen bleibt es bei dem rein
tatsichlichen Befund, dass die vom Patienten tatséchlich getroffene Ent-
scheidung und die von ihm erklérte Einwilligung dieses Risiko und diese
Operationserweiterung nicht decken.

IV. Zur systematischen Einordnung der hypothetischen Einwilligung im
Zivilrecht

Eigentlich sollte es einigermalen erstaunen, dass es ausgerechnet ein Zi-
vilgericht war, dass das Rechtsinstitut der hypothetischen Einwilligung er-
funden hat, um die Haftung von Arzten fiir eine Heilbehandlung abzuleh-
nen, die von der wirklichen Einwilligung des Patienten deshalb nicht ge-
deckt ist, weil diese auf einem #rztlichen Aufklarungsmangel beruht. Wel-
cher Zivilrechtler wiirde einen zustimmungspflichtigen oder auch geneh-
migungspflichtigen Rechtsakt auch ohne die erforderliche Zustimmung fiir
wirksam erkldren mit der Begriindung, dass der Zustimmungsberechtigte
wohl zugestimmt hétte, wenn man ihn pflichtgemdl darum ersucht hétte?
Eine systematische Begriindung fiir die Relevanz der Frage, ob der Patient
auch bei ordnungsgeméBer Aufkldrung mit dem Eingriff einverstanden ge-
wesen wire, sucht man aber in den einschligigen Entscheidungen verge-

37 BGHSt 13, 13; jetzt leider anders BGH NStZ 2010, 88; beide mit Bespr. Puppe
(Fn.7), Rn. 43 ff.

38 Im Fall BGHR § 223 Abs. 1 Einwilligung 2 war das wohl tatsdchlich der Fall. Der
Patient hatte schon zwei andere Arzte konsultiert, die die von ihm verlangte Ope-
ration gerade wegen der Risiken abgelehnt hatten, die sich dann spiter realisierten.
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‘_Frage wird vielmehr ganz'unvermi.ttelt .aufgeWOrfen
| fiir relevant erklart.% Es gibt allerdings in ejpe; Er,
lierung, die darauf hindeutet, dass es epen nicht
r Haftungseinschrénkung aufgrund einer hypothe.
ht, sondern um einen KausalwsaMCnhang .
mangel, also dem Irrrum. des' Patienten, ypgq der
40 Wie soeben dargelegt, ist die Feststellung eines
deshalb nicht erforderlich, weil der Iirtung
ht verursacht, sondern ihren Inhg)¢ be.

stimmt. AuBerdem hingt die Kausalitit des Irrtums fiir dl(? w%rkliche Ein.
willigung auch nicht von der ,,Héitte“-Frage ab, denn. der w1rkl.10he Kﬂusal.
prozess, der zu dem Entschluss des Patienten gefiihrt hat, sich mit dem
Eingriff an sich einverstanden Zu erklédren, vefhert sein Das"elg nicht da-
durch, dass unter anderen Voraussetzungen sicher ode'r moglicherweise
oder nicht ausschliebar ein anderer Kausalprozess an seine Stelle getreten
wire, der zu dem gleichen Ergebnis gefiihrt hé‘!tte, der aber t?tséi.chlich gar
nicht stattgefunden hat.#! Es bleibt uns also nichts anderes {ibrig, als uns
selbst auf die Suche nach einer Begriindung daﬁir.zu be.gebe.n, dass die
Haftung des Arztes fiir ein Risiko, das sich dt}rch seinen El.ngnff realisiert
hat, aber mangels Aufklarung von der Einwilligung des Patienten nicht ge-
deckt war, davon abhéngig sein soll, ob Eler Patient sich bei der gebotenen
vollstandigen Aufkldrung auch mit der Ubernahme dieses Risikos einver-
standen erklért hétte.

Der einzige Ankniipfungspunkt, der sich fiir die ,,Hétte"-Frage anbietet,
ist § 249 BGB, die sog. haftungsausfiillende Kausalitét. Aber dies ist in
Wahrheit gar keine Frage von Kausalitét, es ist der allgemeine Gedanke,
dass demjenigen, der von einem Unrecht betroffen ist, sein Recht dadurch
gewihrt wird, dass er in den Zustand versetzt wird, in dem er sich befun-
den hitte, wenn das Unrecht nicht geschehen wire. Mit Kausalitit im
strengen Sinne hat das nichts zu tun, aber es wirft umso entschiedener die
Frage auf, was geschehen wiére, wenn statt des fehlerhaften Verhaltens ein
korrektes stattgefunden hitte, also unsere ,,Hétte“-Frage. Nun weif} jeder
Deliktsrechtler, dass diese Rechnung nicht aufgeht, man denke an die Fal-
le des Vorhandenseins einer Ersatzursache, wo nach dieser Regel dem Be-

bens. Diese ,,Hﬁtte‘
und zundchst emma
scheidung eine Formu
eine Rechtfertigung ode
tischen Einwilligung ge
schen dem Aufkldrungs
wirklichen Einwilligung.
solchen Kausalzusammenhangs .
des Patienten die Einwilligung nic

39 Vgl.zB. BGHZ 90, 103 (111); BGH NJW 1980, 133 (134).

40 In BGH NJW 1980, 133 (134), ist von der ,,Ursiichlichkeit des Aufklarungsman-
gels fiir den Einwilligungsentschluss* die Rede. i S
41 BGHSt 13,13 (14). % & 5
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roffenen ein doppeltes Insolvenzrisiko aufgebiirdet wiirde. Man denke an
die Fille, in denen der Geschddigte gegen diesen Schaden versichert ist.
Man denke an die sog. Schadensliquidation im Drittinteresse. So unaus-
weichlich, wie es nach dem Wortlaut des § 249 BGB den Anschein hat, ist
also die Beantwortung der ,Hitte"-Frage auch im Schadensersatzrecht
nicht. Deshalb hatte der V1. Zivilsenat des BGH auch die Moglichkeit, hier
mit Beweislastregeln zu arbeiten.

Die wichtigste Erkenntnis fiir den Strafrechtler, die sich aus dieser Er-
klarung des Rechtsinstituts der hypothetischen Einwilligung ergibt, ist die,
dass es den Strafrechtler nichts angeht. Die vom V1. Zivilsenat entwickelte
Lehre von der MafBgeblichkeit der hypothetischen Einwilligung fiir die
Haftung des Arztes ist also fiir das Strafrecht in keiner Weise bindend oder
prijudiziell. Dasselbe gilt denn auch fiir § 630h Abs. 2 BGB.

Eine Anregung konnte die Rechtsprechung des VI. Zivilsenats aller-
dings fiir die Losung des Problems geben, wie man die angeblich so aus-
ufernde Aufkldrungspflicht des Arztes sinnvoll einschrinken kénnte. Was
der VI. Zivilsenat als Beweislastregeln formuliert hat, kénnte man auch als
Schutzzweck der Norm erfassen. Der V1. Senat hat eine Beweislastumkehr
zulasten des Arztes unter der Voraussetzung vorgesehen, dass der Patient
darlegen kann, dass er bei richtiger und vollstdndiger Aufklérung iiber die
Risiken des Eingriffs oder die gegebenenfalls notwendigen Erweiterungen
des Eingriffs sich in einem ernsthaften Entscheidungskonflikt befunden
hitte, ob er nun in diesen Eingriff einwilligen soll oder nicht. Dieses Kri-
terium ist auch sinnvoll als Bestimmung des Schutzzwecks der Norm, die
die Aufklirungspflicht des Arztes begriindet. Den Arzt treffen verschie-
denartige Aufkldrungspflichten, beispielsweise auch dariiber, wie sich der
Patient nach dem Heileingriff verhalten soll oder wie der Heilungsprozess
voraussichtlich im Einzelnen verlaufen wird. Nicht alle Aufkldrungs-
pflichten des Arztes dienen also dem Zweck, das Selbstbestimmungsrecht
des Patienten bei Erteilung der Einwilligung gegen Irrtiimer zu schiitzen.
Diesen Zweck haben nur Aufklarungspflichten iiber solche Tatsachen, ins-
besondere Risiken oder mogliche Erweiterungen des Eingriffs, bei deren
Kenntnis sich der Patient in jenem ernsthaften Entscheidungskonflikt be-
funden hitte. Auf diese Weise ldsst sich im Strafrecht das gleiche Ergebnis
erreichen, dass der V1. Zivilsenat im Zivilrecht anstrebt, wihrend die Eins-
zu-Eins-Ubernahme der hypothetischen Einwilligung als Haftungsaus-
schlieBungsgrund im Strafrecht nach dem Zweifelsgrundsatz zur Paraly-
sierung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten fithren wiirde.
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: Arzt gegebenenfalls verlet

Aus dem Schutzzweck em}e]r V;)CI;le Fehli%l i— niczlrltten Au'f.
klarungspflicht fallen demnach SOIC L oS Sl taTanoe umlt_
telbar das Korperinteresse des Patienten Detr : "'b z Weise die Jp.
formation tiber die Kosten der Behandlung © erh lu Fr e Frage, b die
Versicherung des Patienten diese iibemmmt. Fe dm ormationen, die g,
Korperinteresse des Patienten betreffen, 51.nd nll(ri ann Vlo)m_SChutzzweck
der Aufkldrungsnorm nicht erfasst, wenn sie ﬁlr ie V?m atienten zy tref.
fende Entscheidung irrelevant sinfi. Diese Einschrankung des Schut;.
zwecks der Aufkldrungsnormen dient der Vorbeugung gegen Versuche
von Patienten, bei Verdacht auf einen Behandh?lgsfehler thren Schade
iiber einen erheblich leichter beweisbaren Auﬂ(lz?rungsn.nan'gel geltend 2,
machen, was das Anliegen des V7. Zivi{:venfzts be.l der Einfiihrung der py.
pothetischen Einwilligung war.#? Im Ubrigen ist der Sc.hut.zzweck der
Aufklarungspflicht bei allen Informationen betrf)ffen, .dle ﬁlr dl.e Entschej.
dung des Patienten, sich dem Eingriff zu untenlehc?n, im H_lnbl.lck auf seip
Korperinteresse eine Rolle spielen. Per Qrund ﬁlr die E1nw1111.gungsbe_
diirftigkeit eines srztlichen Heileingriffs liegt dairm, das§ de'r Patient seine
erhoffte gesundheitliche Wiederherstellung zunéchst ml_t einem Opfer an
Gesundheit erkaufen muss.43 Wird er bei dieser Entscheidung irregeleitet,
so ist sein Selbstbestimmungsrecht. iiber seinen Korper, also das Rechtsgut
des § 223 StGB, betroffen. Deshalb ist Gaede zu widersprechen, wenn er
den Schutzzweck der Aufklérungspflicht auf die Eigenschaften des Heil-
eingriffs als solchen beschranken will und insbesondere die Aufkldrung
iiber die Diagnose, die Heilungsaussichten und iiber Behandlungsalternati-
ven davon ausnehmen will.# Die Diagnose ist der Grund dafiir, dass der
Patient sich dafiir entscheidet, zunéchst ein Opfer an Korperintegritit zu
bringen und nur, wenn er etwa vorhandene Behandlungsalternativen
kennt, kann er dariiber entscheiden, welches Opfer er bringt.*>

Der Siegeszug der Lehre von der hypothetischen Einwilligung, zumal
im Strafrecht, ist ein in seinen praktischen Rechtsfolgen dramatisches Bei-
spiel dafiir, wie tief die Rechtsanwendung in die Irre gehen kann, wenn sie

42 Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 7. Aufl, 2015, Rn, 154 £; vgl. Wagner (Fn. 16),
§ 823 Rn. 810; BGHZ 90, 103 (111 ff.); Zabel, GA 2015, 219 (223).

43 Puppe, GA 2003, 764.

44 Gaede (Fn.34), S. 65 f. Im sog. Surgibone-Fall (BGH NStZ 1996, 34) hatte auch
der BGH den Arzt nicht fiir verpflichtet gehalten, den Patienten iiber Alternativen
zu den vom Arzt bevorzugten Behandlungsalternativen aufzukliren.

45 Kuhlen, GA 2015, 709 (710), Rezension zu Gaede (Fn. 34).
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die Ermittlung des systematischen Standorts eines Rechtsproblems ver-
nachlissigt und versucht, einen Gedankengang, der in einem ganz anderen
systematischen Zusammenhang entwickelt wurde, eins zu eins auf dieses
Problem zu iibertragen.
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