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Fall 6 — Losungsvorschlag

Erster Tatkomplex: Die Operation

A. STRAFBARKEIT DES N WEGEN KORPER-
VERLETZUNG GEM. § 223 ABS. 1 STGB

Indem N die Magenoperation bei A vornahm
und eine Zyste entfernte, kdnnte er sich we-
gen Korperverletzung gem. § 223 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben.

Hinweis: Es wdre hier auch méglich gewesen,
zwei getrennte Strafbarkeitspriifungen (Ma-
gen-OP einerseits, Zyste andererseits) vorzu-
nehmen.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

N misste A korperlich misshandelt oder an
der Gesundheit geschadigt haben. Eine kor-
perliche Misshandlung ist jede (ible unange-
messene Behandlung, durch die das korperli-
che Wohlbefinden oder die kérperliche Un-
versehrtheit mehr als nur unerheblich beein-
trachtigt wird.! Eine Schidigung der Gesund-
heit ist jedes Hervorrufen oder Steigern eines
krankhaften Zustandes, wobei jeder Zustand
krankhaft ist, der nicht nur unerheblich vom
Normalzustand negativ abweicht.?

Problematisch ist in diesem Zusammenhang,
inwieweit drztliche Heilbehandlungs-malinah-
men eine Korperverletzung darstellen kon-
nen.? Nach einer rein objektiven Betrachtung
stellt ein arztlicher Heileingriff eine Korperver-
letzung dar. Fraglich ist jedoch, ob arztliche
Heileingriffe mit einer solchen Argumentation

Wessels/Hettinger/Engldnder Strafrecht BT 1,
47. Aufl. 2023, Rn. 210.

2 Wessels/Hettinger/Englénder BT 1 Rn. 213.

Vgl. zum Folgenden Wessels/Hettinger/Englinder

BT 1 Rn. 297 ff.

stets als tatbestandsmaRige Korperverletzun-
gen zu bewerten sind, da diese, sofern sie lege
artis ausgefiihrt werden, nicht auf Verschlech-
terung, sondern im Gegenteil auf Verbesse-
rung oder zumindest Bewahrung des kérperli-
chen Zustands abzielen.

Nach einer Ansicht erfillen arztliche Heilein-
griffe grundsatzlich nicht den Tatbestand ei-
ner Kérperverletzung, wenn sie lege artis aus-
gefihrt werden.* Ein solches Verhalten soll
nicht dem sozialen Sinngehalt einer Korper-
verletzung entsprechen, da weder Schadigun-
gen noch Misshandlungen dessen Ziel sind,
sondern die Heilung. N hatte danach keine
korperliche Misshandlung oder Gesundheits-
schadigung begangen, da sowohl die Magen-
operation als auch die Entfernung der Zyste
medizinisch indiziert waren und lege artis aus-
gefiihrt wurden.

Nach anderer Ansicht (h.M.) kann eine ggf.
notwendige Einschrankung der Strafbarkeit
erst auf Rechtswidrigkeitsebene erfolgen, da
die allgemeine Strafandrohung fiir eine objek-
tiv misshandelnde oder gesundheitsschadi-
gende Handlung auch fiir Arzte gelten muss.®
Motive kdnnen hier keine Rolle spielen. Zu-
dem ist auch das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten zu schitzen. Hiernach lage der ob-
jektive Tatbestand vor.

Aufgrund der divergierenden Ergebnisse ist
Stellung zu nehmen. Malgeblich fir die
zweite Ansicht spricht, dass andernfalls eigen-
machtige Heilbehandlungen in guter Absicht
ansonsten immer straflos waren. N hat hier-
nach eine korperliche Misshandlung und Ge-
sundheitsschadigung begangen.

4 Lackner/Kuhl/Heger/Heger, 30. Aufl. 2023, § 223
Rn. 8f.
> BGH NJW 2000, 885; RGSt 25, 375.
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Hinweis: Die a.A. ist zwar vertretbar, aller-
dings sollte man sich klausurtaktisch fiir die
h.M. entscheiden, um sich nicht die Probleme
rund um die (mutmafliche bzw. hypotheti-
sche) Einwilligung abzuschneiden. Dort wer-
den Punkte gesammelt!

Auch das Vorliegen einer Einwilligung flhrt
nach h.M. nicht zu einem Ausschluss des Tat-
bestandes bei einer Korperverletzung.

2. Subjektiver Tatbestand

N handelte auch mit Wissen und Wollen hin-
sichtlich der Tatbestandsverwirklichung, mit-
hin vorsatzlich.

Il.  Rechtswidrigkeit

N kénnte jedoch gerechtfertigt sein, wenn Ain
die Korperverletzung durch die Magenopera-
tion eingewilligt hatte.

1. Einwilligung in Magenoperation im All-
gemeinen

a) Eine rechtfertigende Einwilligung ist nur
dann denkbar, wenn ein Verzicht auf den
Strafrechtsschutz iberhaupt moglich ist. Es
miusste also ein disponibles Rechtsgut in Rede
stehen. Individualrechtsgiiter wie die korper-
liche Unversehrtheit sind grundsatzlich dispo-
nibel.®

b) A misste die Verfiigungsbefugnis Gber das
verletzte Rechtsgut haben. Hier war A alleini-
ger Trager des Rechtsguts der korperlichen
Unversehrtheit und damit verfligungsbefugt.

c) A misste zudem einwilligungsfahig gewe-
sen sein, d.h. die Einsichts- und Urteilsfahig-
keit gehabt haben, um die Tragweite und die

6 Aber: keine Einwilligung in Tétung moglich, vgl.

die Wertung des § 216 StGB.

Auswirkungen des seine Interessen beein-
trachtigenden Eingriffs voll zu erfassen. Dage-
gen bestehen vorliegend keine Bedenken.

d) Zudem hat A die Einwilligung vor der Tat
nach aullen erkennbar kundgetan.

e) A wurde vor der Operation ausreichend
durch N arztlich aufgeklart. Willensmangel
sind hier nicht ersichtlich.

f) Auch ein VerstoR gegen die guten Sitten als
Grenze der Einwilligung in einen Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit (§ 228 StGB) ist
nicht ersichtlich.

g) N handelte zudem gerade aufgrund der Ein-
willigung und in deren Kenntnis. Auch das sub-
jektive Rechtfertigungselement ist somit ge-
geben.

h) Zwischenergebnis: Die Rechtswidrigkeit
der Korperverletzung durch die Magenopera-
tion entfallt aufgrund einer wirksamen Einwil-
ligung durch A.

2. Einwilligung in Entfernung der Zyste

A konnte zudem in die Kérperverletzung durch
die Entfernung der Zyste eingewilligt haben.
Eine ausdrlickliche Einwilligung in diese Kor-
perverletzung ist hier jedoch nicht ersichtlich.
Zumindest wurde sie von A nicht vor der Tat
erklart.

3. Mutmapliche Einwilligung in Entfernung
der Zyste

N konnte jedoch aufgrund einer mutmaRli-
chen Einwilligung des A in die Korperverlet-
zung durch Entfernung der Zyste gerechtfer-
tigt sein.
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a) A war hinsichtlich des disponiblen Rechts-
guts seiner korperlichen Unversehrtheit ver-
figungsbefugt (s.o.).

b) Der Eingriff misste As mutmaRlichem Wil-
len entsprechen. Mal3geblich ist der zu vermu-
tende wirkliche Wille, nicht der objektive
Wille eines verniinftigen Menschen.” Hier ist
der wirkliche Wille des A im Zeitpunkt vor Ent-
fernung der Zyste anhand des Sachverhaltes
nicht sicher zu ermitteln. Dem spdteren Ein-
verstandnis des A mit der Operation (Dank-
barkeit gegeniiber N) kann allenfalls eine In-
dizwirkung zukommen. Zu bedenken ist inso-
weit, dass die Operation vorliegend gut ver-
laufen ist. Ware die Entfernung der Zyste hin-
gegen missgllickt, hatte A die Sachlage spater
vielleicht ganz anders beurteilt. Da also der
wirkliche Wille zum maligeblichen Zeitpunkt
nicht mit Sicherheit ermittelt werden kann,
kdnnen (erganzend) objektive Kriterien (etwa
Patientenwohl) als Indizien® herangezogen
werden.

Ein Interesse an der notwendigen Entfernung
einer Zyste kann bejaht werden, da die Ver-
meidung einer weiteren Operation dem Pati-
entenwohl entspricht und keine Anhalts-
punkte fur einen entgegenstehenden Willen
des A erkennbar sind.

c¢) Eine mutmalliche Einwilligung scheidet je-
doch dann aus, wenn der Rechtsgutstrdger
hinsichtlich des bevorstehenden Eingriffs zu-
vor zumutbar hatte befragt werden kénnen.
Die Zyste hatte hier vor der OP schlicht nicht
festgestellt werden kdénnen. Zwar hatte die
Magen-OP beendet und A nach Erwachen
Uber die Zyste und mogliche Behandlungen in-

7 Wessels/Beulke/Satzger Strafrecht AT, 53. Aufl.
2023, Rn. 587.
8 Vgl. a.a.O.

formiert werden kénnen. Mit dieser Begriin-
dung kénnte man daher hier eine mutmaRli-
che Einwilligung ablehnen. Allerdings ist der
Sachverhalt insoweit etwas ungenau. Geht
man davon aus, dass die Zyste aus medizini-
scher Sicht sofort hatte entfernt werden mus-
sen, wird man eine solche bejahen. AuRerdem
ist zu bedenken, dass die Entfernung einer
Zyste wohl ohne gréRere Risiken vonstatten-
geht. Den Patienten aufwachen zu lassen, um
ihn zwecks Entfernung der Zyste erneut in
Narkose zu legen und zu operieren, diirfte mit
grolReren Risiken verbunden sein. Daher lie-
gen die Voraussetzungen einer mutmaRlichen
Einwilligung vor — a.A. vertretbar

Hinweis: Der BGH fiihrt hierzu aus, dass eine
mutmapfliche Einwilligung nur dann in Be-
tracht kommt, ,[...] wenn ohne einen — sofort
oder spdter — erfolgenden Eingriff eine erheb-
liche Gefahr fiir Leben oder Gesundheit des Pa-
tienten besteht.” Folgt man dem, so widre vor-
liegend die mutmapfliche Einwilligung abzu-
lehnen.

Lehnt man die mutmaRliche Einwilligung ab,
muss im nachsten Schritt die hypothetische
Einwilligung geprift werden:

4. Hypothetische Einwilligung in Entfernung
der Zyste

N konnte schlieBlich aufgrund einer hypothe-
tischen Einwilligung des A gerechtfertigt sein.
Fraglich ist jedoch, ob diese Figur liberhaupt
als  Rechtfertigungsgrund in  Betracht
kommt.1°

Die Uberwiegende Rechtsprechung lasst eine
sog. hypothetische Einwilligung bei arztlichen

° BGH NJW 2000, 885 (886).
0 vgl. zur Diskussion Wessels/Beulke/Satzger AT
Rn. 596 ff.
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Heileingriffen ausreichen, wenn eine (vor dem
Eingriff durchfiihrbare) Aufklarung zwar nicht
ordnungsgemald erfolgt ist (sog. Aufklarungs-
mangel), jedoch auch im Falle ordnungsgema-
Ber Aufklarung von der Zustimmung des Pati-
enten ausgegangen werden kann.'! Erkennt
man die hypothetische Einwilligung an, ware
N gerechtfertigt: In diesen Fallen kommt der
(spateren) Erklarung des Patienten in der Re-
gel eine wichtige und beachtliche Bedeutung
zu. Hier hat A nach der Operation ausdriicklich
sein Einverstandnis mit der Operation gedu-
Rert.

Nach anderer Ansicht ist die hypothetische
Einwilligung nicht zur Rechtfertigung geeig-
net.!? Danach wire N im vorliegenden Fall
nicht gerechtfertigt.

Fir die Anerkennung der hypothetischen Ein-
willigung spricht, dass im Zivilrecht eine solche
in § 630h Abs. 2 S. 2 BGB ausdriicklich gere-
gelt ist. Um Wertungswiderspriiche zu ver-
meiden, konnte dies auf das Strafrecht tber-
tragen werden. Eine zivilrechtliche Regelung
muss aber nicht zwangsldufig auch Bedeutung
flr das Strafrecht entfalten. Mit § 630h Abs. 2
S. 2 BGB ist die Beweislast in zivilrechtlichen
Haftungsfragen geregelt. Im Strafrecht gilt
aber die Beweislastregel in dubio pro reo. Die
Regelung wiirde hier daher eine weit groBere
Wirkung entfalten, da angesichts der Schwie-
rigkeiten bei Ermittlung des fiktiven Patien-
tenwillens der Tater regelmaRig in dubio pro
reo gerechtfertigt ware. Mit Anerkennung der
hypothetischen Einwilligung besteht aber die
Gefahr, das Selbstbestimmungsrecht des Pati-
enten auszuhohlen.'® Die zweite Ansicht ist

1 BGH JZ 04, 799; Kiihl Strafrecht AT, 8 Aufl. 2017,
§ 9Rn. 47a.
12 Wessels/Beulke/Satzger AT Rn. 601.

daher vorzugswirdiger. N ist nicht gerechtfer-
tigt.

4. Zwischenergebnis
Die Magenoperation sowie die Entfernung der

Zyste sind gerechtfertigt.

Ill. Ergebnis
N hat sich nicht strafbar gemacht.

Hinweis: § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB schei-
det nach der Rechtsprechung aus, da die in
Auslibung des Arztberufes verwendeten In-
strumente nicht als Angriffs- oder Verteidi-
gungsmittel genutzt werden.’ (str.) Da der
Sachverhalt hinsichtlich des verwendeten Ge-
genstandes aber sehr ,diinn“ war, war eine
genauere Erérterung des Problems hier nicht
angelegt.

13 AG Moers BeckRS 2015, 18722.
4 vgl. BGH NJW 1978, 1206. Zur a.A. siehe Berster
JA 2015, 911 (913).



