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§  1  E inleitu ng

I.  E inf ü hru ng  in d ie T hem atik

Die hypothetische Einwilligung ist im Bereich des Arztstrafrechts eine 
relativ junge Rechtsfigur, die nicht vor Ende des 20. Jahrhunderts in die 
arztstrafrechtliche Spruchpraxis Eingang gefunden1 und erst zu Beginn 
des 21. Jahrhunderts eine intensive Diskussion in der Strafrechtswissen-
schaft hervorgerufen hat2, wobei der diesbezügliche Streit bei Weitem 
noch nicht abgeschlossen ist.3 In der Strafrechtswissenschaft ist eine 
lebhafte Kontroverse darüber entbrannt, ob die hypothetische Einwilli-
gung in der Sache legitim ist und wie sie sich dogmatisch verorten lässt.

Die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung als Haftungskor-
rektiv hat ihren Ursprung im Zivilrecht und wurde vom BGH in Straf-
sachen auf das Arztstrafrecht übertragen. Ein typischer Sachverhalt, der 
einer hypothetischen Einwilligung zugrunde liegt, ist der folgende: Ein 
Arzt hat eine unvollständige bzw. unrichtige Aufklärung geleistet, wor-
aufhin der Patient seine Einwilligung in den ärztlichen Eingriff erteilt 
hat. In dieser Situation liegt keine wirksame Einwilligung vor, so dass 
eine Rechtfertigung durch Einwilligung ausscheiden muss. Weil jeder 
ärztliche Eingriff nach der Rechtsprechung nur dann gerechtfertigt ist, 
wenn er von einer wirksamen Einwilligung des Patienten gedeckt ist, die 
ihrerseits neben weiteren Voraussetzungen eine pflichtgemäß erfolgte 
Aufklärung voraussetzt,4 erlangen die Einwilligung und die vorausge-

1	 Vgl.	BGH,	Urteil	vom	25.09.1990	–	5	StR	342/90,	in:	BGHR	§	223	Abs.	1	StGB	Heil-
eing rif f  2  ( O - B eine- F all) .  Z u r E ntw ick lu ng  d er B G H - R echtsp rechu ng  siehe no ch u n-
ten §  2  II.

2  Z u  nennen sind  insb eso nd ere Kuhlen,	 FS	 Roxin,	 331		ff.,	 ders.,	 FS	 Müller-Dietz,	
431		ff.,	und	Puppe,	GA	2003,	764		ff.

3  S iehe in letzter Z eit etw a Saliger,	FS	Beulke,	257		ff.;	Sternberg-Lieben,	FS	Beulke,	
299		ff.;	Beulke,	medstra	2015,	67		ff.;	Haas,	GA	2015,	147		ff.;	Zabel,	GA	2015,	219		ff.;	
Tag,	ZStW	127	(2015),	523		ff.;	Puppe,	ZIS	2016,	366		ff.;	Sturm,	Hypothetische	Ein-
willigung,	S.	1–205;	Krüger,	medstra	2017,	12		ff.;	Roxin,	medstra	2017,	129		ff.	

4	 Vgl.	statt	vieler	RGSt	25,	375,	381		ff.;	BGHSt	11,	111,	112;	16,	309;	43,	306,	308;	45,	
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hende ärztliche Aufklärung damit eine entscheidende Bedeutung für die 
Legitimation einer ärztlichen Behandlung im Strafrecht. Dies ist nicht 
nur oberflächlich auf das Rechtswidrigkeits-, sondern vielmehr auf das 
Selbstbestimmungskonzept zurückzuführen. Der Patient ist kein Ob-
jekt, sondern Subjekt der Behandlung.5 

Nun stellt sich die rechtliche Frage, ob die Strafbarkeit des Arztes 
wegen (vollendeter) Körperverletzung anders zu bewerten ist, wenn 
der unvollständig aufgeklärte Patient auch bei zutreffender Aufklärung 
in den Eingriff eingewilligt hätte. Die strafrechtliche BGH-Rechtspre-
chung geht dazu von folgenden Leitsätzen aus: „Aufklärungsmängel 
können […] eine Strafbarkeit des Arztes wegen Körperverletzung nur 
begründen, wenn der Patient bei einer den Anforderungen genügenden 
Aufklärung in den Eingriff nicht eingewilligt hätte“.6 Ob die hypothe-
tische Einwilligung – wie von der Rechtsprechung anerkannt – für die 
Beurteilung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Arztes von Be-
lang ist, nämlich ob sie als strafbarkeitseinschränkender Rechtsgedanke 
zu akzeptieren ist, ist – wie erwähnt – in der Strafrechtswissenschaft 
äußerst disputabel. Nach Meinung mancher Autoren sei es insbeson-
dere in Hinsicht auf den Schutz der Autonomie, auf den größter Wert 
gelegt wird, fraglich, dem hypothetischen Willen für die strafrechtliche 
Bewertung Relevanz zukommen zu lassen.

Die vorliegende Arbeit beschäftigt sich hauptsächlich mit einer zu-
treffenden systemgerechten Eingliederung der hypothetischen Einwilli-
gung in die Strafrechtsdogmatik. Denn zum einen ist die dogmatische 
Einordnung der hypothetischen Einwilligung in der strafrechtlichen 
Rechtsprechung des BGH noch offen, zum anderen ist die Frage, ob bzw. 
inwieweit die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung im Arztstraf-
recht anzuerkennen ist, vor allem von der dogmatischen Einordnung 
abhängig.7 Während eine Seite der hypothetischen Einwilligung als 

219,	221;	BGH	JZ	1964,	231.
5  V g l.  Pauge,	 Arzthaftungsrecht,	Rn.	 374;	 vgl.	 auch	Schroth,	 in:	Roxin/Schroth,	 21,	

2 7   f .
6	 BGH	NStZ	1996,	34,	35.
7  V g l.  Sturm,	Hypothetische	Einwilligung,	S.	47		f.
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konsequentem Fortschritt „in völliger struktureller Übereinstimmung“ 
mit der Lehre von der objektiven Zurechnung zustimmt,8 kritisiert man 
sie anderenorts als eine „richterrechtlich ohne jedwede dogmatische 
Einbettung in die Welt des Rechts geworfene[…]“ Figur.9

Neben der dogmatischen Analyse wird im Rahmen dieser Arbeit 
auch aus der materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Perspek-
tive diskutiert, ob und inwieweit die hypothetische Einwilligung im 
Arztstrafrecht anerkannt und berücksichtigt werden kann. Darüber hi-
naus wird darauf eingegangen, ob angemessenere Alternativen zu der 
hypothetischen Einwilligung vorliegen, wobei insbesondere der im straf-
rechtlichen Schrifttum vielfach vertretene Vorschlag, den Umfang der 
ärztlichen Aufklärungspflicht im Strafrecht zu reduzieren, diskutiert 
wird.

Da der Rechtsgedanke der hypothetischen Einwilligung von der 
Rechtsprechung bisher nur im Bereich des Arztstrafrechts anerkannt 
wird und die diesbezüglich intensivste Debatte ebenfalls in diesem Be-
reich geführt wird,10 beschränkt sich die vorliegende Arbeit daher auf 
das Arztstrafrecht.

II.  G ang  d er U ntersu chu ng  

Da die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung von der zivilrecht-
lichen Rechtsprechung entwickelt und sodann durch den BGH in Straf-
sachen auf das Arztstrafrecht übertragen wurde, ist es sinnvoll und 
erforderlich, im Rahmen dieser Arbeit zuerst ihre Stellung im zivilrecht-
lichen Arzthaftungsrecht – nämlich ihre Entstehungsursache, histori-
sche Entwicklung und das speziell auf sie zugeschnittene Darlegungs- 
und Beweislastsystem – kurz darzustellen (§ 2 I.) und in einem nächsten 

8  Kuhlen,	FS	Roxin,	331,	346.
9  Duttge,	FS	Schroeder,	179,	195.
1 0  E ine sy stem atische D isk u ssio n ü b er d ie A nw end b ark eit d er hy p o thetischen E in-

willigung	jenseits	des	Arztstrafrechts	findet	sich	bei	Sturm,	Hypothetische	Einwil-
ligung,	S.	207		ff.	
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