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Nnere

Prof. Dr. Holm Putzke, LL.M., Passau

Kiirpel‘Verletzungen mit Zustimmung des Geschidigten
im Lichte der Strafbarkeit nach den §§ 223 ff. StGB -
unter besonderer Beriicksichtigung érztlicher Heileingriffe

A. Einleitung

wJeder hat das Recht auf [. . .] korperliche Unversehrtheit®
— so steht es in Art. 2 Abs. 2 S. 1 des Grundgesetzes (GG).
Geschiitzt wird dieses Recht etwa von § 223 des Strafgesetz-
buchs (StGB), der denjenigen mit ,,Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren oder mit Geldstrafe* bedroht, der ,,eine andere Person
korperlich miBhandelt oder an der Gesundheit schiadigt™.'

Trotz des strafrechtlichen Schutzes, den die §§ 223-229
StGB der korperlichen Unversehrtheit gewéhren, gibt es kei-
nerlei Pflicht, den eigenen Korper unversehrt zu lassen. Denn
aus dem Recht auf korperliche Unversehrtheit folgt spiegel-
bildlich keine Pflicht. Nebenbei bemerkt gilt dieses Prinzip in
der Regel bei allen Individualrechtsgiitern (Freiheit, Eigen-
tum, Hausrecht etc.):> Wer zum Beispiel einen nagelneuen
Ferrari kauft, um ihn nach der Ubereignung sogleich mit einer
Eisenstange zu zertriimmern, der setzt sich keineswegs ins
Unrecht.” Nichts anderes gilt fiir denjenigen, dem der Kéiufer
erlaubt, das Auto an seiner statt zu demolieren. Ganz in die-
sem Sinne darf jeder auch grundsitzlich selber entscheiden,
was er mit seinem Koérper macht oder machen lésst.*

Diesen Grundsatz erlduternd und seine Grenzen darstel-
lend wird im Folgenden darauf eingegangen, unter welchen
Bedingungen Korperverletzungen strafbar oder straflos sind.’

B. Selbstschadigungen

I. Wer sich selber fahrlidssig oder gar vorsitzlich verletzt,
indem er sich z. B. als Flagellant mit einer ,,Neunschwénzigen
Katze* Verletzungen und Schmerzen zufiigt oder mit einer
Axt selber verstiimmelt (bei absichtlichem Vorgehen ,,Auto-
mutilation® genannt), etwa einen Finger abhackt, der miss-
handelt sich korperlich und schidigt sogar seine Gesundheit.®
Strafbar ist ein solches Verhalten aber nicht — § 229 StGB
(fahrldssige Korperverletzung) und § 223 StGB (vorsitzliche
Korperverletzung) schiitzen nicht vor Selbstverletzungen.’
Denn die Erfiillung dieser Tatbestéinde setzt voraus, dass die
Korperverletzung ,.eine andere Person® betrifft.® Dabei kommt
es weder auf die physische noch die psychische Verfassung
des Selbstschéddigers an: So macht sich weder derjenige straf-
bar, der sich mit vier Promille Alkohol im Blut absichtlich in
den Ful} schieBt, noch derjenige, der dies niichtern und im
Vollbesitz seiner geistigen Kréfte tut.

II. Ist schon keine strafbare Selbstschddigung gegeben,
kommt auch eine Teilnahme daran nicht in Betracht, also
weder Anstiftung noch Beihilfe (§ 26 bzw. § 27 StGB). Bei-

spiele: Wenn der eigenverantwortlich handelnde’ B sich mit
einer Nadel in den Finger sticht, weil A ihn als Mutprobe dazu
aufgefordert hat, dann gibt es schon keine ,rechtswidrige
Haupttat®, weshalb eine Strafbarkeit des A wegen Anstiftung

1 Zivilrechtlichen Schutz gewihrt etwa § 823 Abs. 1 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs (BGB), der zum Schadenersatz verpflichtet, wenn je-
mand ,,vorsitzlich oder fahrlédssig [. . .] den Korper, die Gesundheit
[...] eines anderen widerrechtlich verletzt.

2 Dazu Hoerster, NJW 1986, 1786, 1788.

3 Soweit er dadurch nicht anderweitiges Unrecht begeht wie die Ver-
unreinigung der Umwelt, s. beispielsweise §§ 324 ff. StGB.

4 Nur in Ausnahmefillen hat der deutsche Gesetzgeber selbstschidi-
gendes Verhalten unter Strafe gestellt: wenn aus der Selbstschidi-
gung eine Fremdschddigung resultiert, sich etwa ein Soldat verstim-
melt, um seine Untauglichkeit zur Erfiillung des Wehrdienstes
herbeizufiihren (vgl. § 17 Abs. 1 Wehrstrafgesetz); ausfiihrlich hierzu
Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im
Strafrecht, Tiibingen 1997, S. 284 ff.

5 Daes in dieser Abhandlung vornehmlich um einverstindliche Kor-
perverletzungen geht, werden keine Fille behandelt, in denen eine
Korperverletzung erlaubt ist z. B. wegen Notwehr/Nothilfe (§ 32
StGB), rechtfertigenden Notstandes (§ 34 StGB) oder im Zusammen-
hang mit einer gerechtfertigten Festnahme (§ 127 StPO).

6 Verstanden wird unter einer korperlichen Misshandlung jedes iible,
unangemessene Behandeln, welches das korperliche Wohlbefinden
oder die korperliche Unversehrtheit nicht nur unerheblich beeintréch-
tigt (siehe Joecks, in: Joecks/Miebach [Hrsg.], Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch [MiiKo-StGB], Bd. 3, 2003, § 223 Rn. 4
m.w.N.). Eine Gesundheitsschddigung wird angenommen, wenn ein
krankhafter Zustand (also ein Zustand, der eines Heilungsprozesses
bedarf) hervorgerufen oder gesteigert wird (siehe Eser/Sternberg-
Lieben, in: Schonke/Schrider, StGB, Kommentar, 28. Aufl. 2010,
§ 223 Rn. 5).

7 Vgl. Schroth, in: Roxin/Schroth (Hrsg.), Handbuch des Medizinstraf-
rechts, 4. Aufl. 2010, S. 21, 25.

8 Bei den Totungsdelikten (§§ 211 ff. StGB) ist die Sachlage hingegen
weniger klar. Dort heif3it es ,,wer einen Menschen totet™ (§ 212 Abs. 1
StGB). Von einem ,,anderen Menschen® ist keine Rede. Nach ganz
herrschender Meinung ist aber genau das gemeint (siehe Eser, in:
Schonke/Schroder [Fn. 6], Vorbem. zu den §§ 211 ff. Rn. 33; Neu-
mann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, NomosKommentar Straf-
gesetzbuch [NK-StGB], Bd. 2, 3. Aufl. 2010, Vorbem. zu § 211
Rn. 36 ff.; a.A. Otto, Recht auf den eigenen Tod?, Strafrecht im
Spannungsverhiltnis zwischen Lebenserhaltungspflicht und Selbst-
bestimmung, Gutachten D zum 56. Deutschen Juristentag, 1986,
D 17 £.; dagegen zutreffend Hoerster, NJW 1986, 1786, 1792). Suizid
ist nicht strafbar, nicht zuletzt deshalb, weil die Preisgabe von eigenen
Rechtsgiitern Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus
Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG ist und die Straflosig-
keit aus dem Prinzip der Eigenverantwortlichkeit folgt (zutreffend
Schneider, in: MiiKo-StGB [Fn. 6], Vorbem. zu den §§ 211 ff. Rn. 34;
siehe auch Murmann, Grundkurs Strafrecht, 2011, § 23 Rn. 76).

9 Was darunter zu verstehen ist, wird im folgenden Text erldutert.
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nach § 26 StGB ausscheidet.'” Aus dem gleichen Grund ent-
fillt eine Strafbarkeit wegen Beihilfe nach § 27 StGB, wenn
A dem zur eigenverantwortlichen Selbstverletzung schon ent-
schlossenen B ein scharfes Messer reicht. Man kann auch pré-
ziser sagen: Wer vorsitzlich an einer eigenverantwortlichen
Selbstschidigung mitwirkt, handelt nicht unerlaubt riskant,
weil das Risiko, dass ein anderer sich eigenverantwortlich
schidigt, von der Rechtsordnung nicht missbilligt ist." In bei-
den Fillen handelt A folglich nicht pflichtwidrig, weshalb ihm
die Verletzung des B nicht objektiv zurechenbar ist, mithin
eine Strafbarkeit mangels Tatbestandserfiillung entféllt.

1. Anders liegt die Sache dann, wenn zum Beispiel A den
dreijahrigen oder stark betrunkenen B dazu auffordert, mit seiner
Hand eine glithend heiBe Kochplatte anzufassen, und B — blind
fiir die Verbrennungsgefahr — der Aufforderung Folge leistet.
Zugefiigt hat B sich die Korperverletzung selber. Aber derartige
Fille unterscheiden sich von straflosen Selbstschddigungen.
In der soeben genannten Konstellation handelt der Verletzte
eigenverantwortlich (was die Zurechenbarkeit ausschlief3t), in
der anderen kannte der Selbstverletzer das Risiko hingegen
nicht. Wer in einem solchen Fall eine andere Person dazu
bringt, sich selber zu schidigen, der macht sich strafbar: Als
mittelbarer Téter begeht er die Straftat ,,durch einen anderen®
(8 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB) — der Verletzte ist sein ,,Werkzeug™.

2. Fiir die Beantwortung der Frage, wann jemand (mittel-
barer) Titer einer Korperverletzung ist (er also die eigentliche
Korperverletzung zwar verursacht, nicht aber eigenhéndig
vorgenommen hat), werden folgende Kriterien herangezogen:

a) Ublicherweise wird ein Entfallen der Freiverantwort-
lichkeit und eine Strafbarkeit eines Beteiligten angenommen,
wenn erstens das selbstschidigende Verhalten entsprechend
den §§ 19, 20, 35 StGB, § 3 JGG entschuldigt oder die Selbst-
schidigungsentscheidung nach Einwilligungsregeln unwirk-
sam wire und zweitens die Tatherrschaft iiber den Selbstsché-
digungsakt nicht beim Geschidigten lag."

b) Die Rechtsprechung sieht die Sache @hnlich: ,,Die eigen-
verantwortlich gewollte und verwirklichte Selbstgefdhrdung
unterfillt grundsitzlich nicht den Tatbestinden eines Korper-
verletzungs- oder Tétungsdelikts, wenn sich das mit der Ge-
fihrdung vom Opfer bewusst eingegangene Risiko realisiert.
Wer lediglich eine solche Gefahrdung veranlasst, ermoglicht
oder fordert, macht sich danach nicht wegen eines Korperver-
letzungs- oder Totungsdelikts strafbar.”“"* Eine solche (schon
den Tatbestand ausschlieBende) Selbstgefdhrdung sei gegeben,
,wenn jemand selbstgefihrdende Handlungen vornimmt oder
sich in eine schon bestehende Gefahr hineinbegibt™."* Eine
Beeintriachtigung der Freiverantwortlichkeit des Selbstgeféhr-
dungsentschlusses wird in der Regel angenommen, ,,wenn der
Titer kraft iiberlegenen Fachwissens das Risiko besser erfasst
als der Selbstgefidhrdende, namentlich wenn das Opfer einem
Trrtum unterliegt, der seine Selbstverantwortlichkeit ausschlief3t
[...] oder es [...] zu einer Risikoabwidgung nicht mehr hin-
reichend in der Lage ist*".

¢) Wem also in der konkreten Situation die Fihigkeit fehlt,
die Tragweite des Eingriffs voll zu erfassen, etwa weil er kons-
titutionell (z. B. als Kind oder Betrunkener) oder aufgrund
von Willensmiéngeln (z. B. wegen eines Irrtums, einer Tédu-
schung oder Drohung oder der Unkenntnis von Risikofakto-
ren, die anderen Beteiligten bekannt sind) dazu nicht in der
Lage ist, dem kann kein eigenverantwortliches Verhalten atte-
stiert werden. Wer an einer solchen ,, Tat“ mitwirkt, verhilt
sich sorgfaltswidrig, schafft also eine rechtlich missbilligte
Gefahr. Zur Konsequenz hat dies, dass ihm der verursachte
Erfolg objektiv zugerechnet wird. Das gilt auch fiir fahrldssi-
ges Verhalten: So ist wegen fahrldssiger Korperverletzung
schon derjenige strafbar, ,,der bei gebotener Sorgfalt wissen

kann, dass der andere sich selber gefihrdet und dies nicht
eigenverantwortlich tut*'®. Wer hingegen das einem gefihr-
lichen Verhalten innewohnende Risiko kennt, muss fiir seine
Sicherheit zunéchst selber Sorge tragen."”

C. Fremdschadigungen

Wie gesehen, ist bei Selbstschiddigungen schon der Kor-
perverletzungstatbestand nicht erfiillt; mangels objektiver
Zurechnung gilt das auch fiir einen Beteiligten, soweit die
Selbstschadigung eigenverantwortlich geschieht.

Bei Fremdschidigungen geht die herrschende Meinung
davon aus, dass eine (vorherige) Zustimmung des Geschidig-
ten nicht schon die Tatbestandserfiillung ausschlief3t, sondern
als Rechtfertigungsgrund (genauer: als Einwilligung) erst die
Rechtswidrigkeit der Korperverletzung entfallen ldsst, mithin
deren Unrecht.

An dieser Stelle muss zunichst etwas zur Terminologie ge-
sagt werden: Ublicherweise wird zwischen Einverstindnis und
Einwilligung unterschieden.” Beide Formen der Zustimmung
konnen das Strafunrecht ausschlieBen; wihrend ein Einver-
stindnis aber schon den Tatbestand entfallen ldsst (weshalb
gewollt redundant die Rede ist vom ,.tatbestandsausschlieflen-
den Einverstindnis®), beseitigt eine Einwilligung” hingegen
erst die Rechtswidrigkeit (weshalb die Bezeichnung ,.rechtfer-
tigende Einwilligung® gebriuchlich ist).” Von einem Einver-
stdndnis wird gesprochen, wenn die tatbestandliche Beschrei-
bung des strafbaren Verhaltens die fehlende Zustimmung des
Betroffenen beinhaltet. Angenommen wird dies etwa fiir
§ 248b StGB, der die Tatbestandserfiillung ausdriicklich davon
abhingig macht, dass die Ingebrauchnahme eines Kraftfahr-
zeugs oder Fahrrades ,gegen den Willen des Berechtigten®
stattfindet. Gleiches soll etwa fiir die §§ 123, 240, 242 StGB
gelten, bei denen die Voraussetzungen ,.eindringen®, ,.,ndtigen*

10 Vgl. Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2011, § 13 Rn. 77.

11 Hierzu Hardtung, NStZ 2001, 206, 207 m.w.N.; Murmann, AT
(Fn. 8), § 23 Rn. 76.

12 Siehe etwa Rengier (Fn. 10), § 13 Rn. 80 f.; dazu auch Murmann, AT
(Fn. 8), § 23 Rn. 78 ff. und 95 ff., der allerdings primir auf Einwilli-
gungsregeln abstellt (Rn. 80).

13 BGHSt 46, 279, 288 = NJW 2001, 1802, 1804; bekriftigt von BGH,
NStZ 2011, 341, 342.

14 Dagegen sei eine (erst auf der Rechtfertigungsebene ggf. als Einwil-
ligung relevante) ,.einverstindliche Fremdgefdhrdung anzunehmen,
wenn [. . .] der ,Téter allein die Tatherrschaft iiber das die Rechts-
gutsgefdhrdung herbeifithrende Geschehen ausiibt und das ,Opfer*
sich lediglich den Wirkungen der gefihrlichen Téterhandlungen aus-
setzt, so daf sein Schicksal letztlich in den Hinden des ,Titers®
liegt (BayObLG, NStZ 1990, 81, 82; hierzu auch BGH, NStZ 2009,
148, 149 1.). Dazu ausfiihrlich unter C.

15 BGH, NStZ 2011, 341, 342; siche auch BGH, NStZ 2009, 504; NStZ
2003, 537, 538; NStZ 1986, 266, 267; NStZ 1985, 25, 26.

16 Hardtung, NStZ 2001, 206, 206 [mit Blick auf fahrldssige Totung
und zu BGH, NStZ 2001, 205 f.]; ders., in: MiiKo-StGB (Fn. 6),
§ 222 Rn. 22; ausfiihrlich Frisch, Tatbestandsmifiges Verhalten und
Zurechnung des Erfolgs, 1988, S. 154 ff.

17 Siehe Galli, SpuRt 1997, 87, 89 (bezogen auf das Sportklettern).

18 Die Frage, ob eine solche Differenzierung tiberhaupt angezeigt ist,
verneint mit {iberzeugender Argumentation Schlehofer, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), MiiKo-StGB, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, Vorbem. zu den
§§ 32 ff. Rn. 126 ff.; siche auch Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Aufl. 2006,
§ 13 Rn. 11 ff., 32 ff. Anders die herrschende Meinung, etwa
Amelung/Eymann, JuS 2001, 937, 938; Mitsch, in: Baumann/Weber/
Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2008, § 17 Rn. 95;
Murmann, AT (Fn. 8), § 25 Rn. 123; Rosenau, in: Satzger/Schmitt/
Widmaier (Hrsg.), StGB, 2009, Vor §§ 32 ff. Rn. 34.

19 Ubrigens wird auch nach zivilrechtlicher Terminologie bei einer vor-
herigen Zustimmung von Einwilligung gesprochen; bei einer nach-
triiglichen Zustimmung ist die Rede von ,,Genehmigung* (siche etwa
§§ 107, 108 Abs. 1, 182 Abs. 1 BGB).

20 Zu dieser Terminologie grundlegend Geerds, Einwilligung und Ein-
verstindnis des Verletzten, 1953, S. 88 ff.
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bzw. ,,wegnehmen* so gedeutet werden, dass es auf ein nicht
gewolltes Verhalten ankommt.”" Lisst eine Zustimmung dem-
gegeniiber nicht schon als tatbestandsausschlieffendes Ein-
verstidndnis das Unrecht entfallen, wird sie als rechtfertigende
Einwilligung eingestuft, die ebenfalls zu einem Unrechtsaus-
schluss fiihrt, freilich nicht wegen fehlender Tatbestandserfiil-
lung, sondern weil die Einwilligung das schutzwiirdige Inte-
resse an der Erhaltung des Rechtsguts entfallen ldsst.

Dessen ungeachtet gibt es aber auch Fille, bei denen im
Falle einer Zustimmung zu einer Korperverletzung trotz einer
(einverstindlichen) Fremdschidigung dariiber diskutiert wird,
nicht erst die Rechtswidrigkeit, sondern schon den Tatbestand
entfallen zu lassen.

I. Sportverletzungen

1. Dies wird vor allem bei fahrldssigen Sportverletzungen
so gesehen. Wenn es um die zivilrechtliche Schadenersatz-
pflicht geht, so scheide sie laut dem Bundesgerichtshof (BGH)
nach § 823 Abs. 1 BGB aus, ,,wenn es sich um Verletzungen
handelt, die sich ein Sportler bei einem regelgerechten und
dem — bei jeder Sportausiibung zu beachtenden — Fairness-
gebot entsprechenden Einsatz seines Gegners zuzieht [. . .]. In
einem solchen Fall hat sich der Schidiger jedenfalls nicht
sorgfaltswidrig verhalten.“* Die Zivilrechtsprechung verneint
dabei das ,,Verschulden®, womit sie versucht, einer systema-
tischen Einordnung aus dem Wege zu gehen, sich also nicht
festzulegen, ob eine Haftung z. B. wegen Sozialadidquanz oder
einer Binwilligung ausscheidet.® Der Sache nach ldsst sich das
Sachkriterium freilich gut erkennen, weshalb die Haftung ver-
neint wird: Mangels Verletzung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt fehlt es an der Pflichtwidrigkeit des Verhaltens.*

Der gleiche MaBstab gilt im Strafrecht, wenn es um die Frage
geht, ob der Schidiger sich wegen fahrldssiger Korperverlet-
zung nach § 229 StGB strafbar gemacht hat.® Wer die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt einhélt, verhdlt sich erlaubt, d. h.
nicht fahrlissig und also tatbestandslos.” Teilweise ist auch die
Rede von ,erlaubtem Risiko™ oder ,sozialaddquatem® oder
,.sportadiquatem* Verhalten.” Auch ,,normale* Regelwidrigkei-
ten fallen darunter. Dies wollen manche — was zweifelhaft ist
— allerdings nur dann zulassen, wenn die RegelverstoBe ,,nicht
die Gefahr erheblicher Korperverletzungen begriinden®.

Wie der Sorgfaltsmafistab zu bestimmen ist, richtet sich
nach den besonderen Gegebenheiten der jeweiligen Sportart.
Etwa wird beim FuBball ein Sorgfaltspflichtverstofl verneint,
»solange [...] das Verhalten eines Spielers sich noch im
Grenzbereich zwischen kampfbetonter Hérte und unzulédssiger
UnfairneB bewegt, also die Grenze zur Unfairnefl noch nicht
iiberschritten hat*”. Die Grenze zwischen ,,intolerabel-gefihr-
licher Verhaltensweise und freier sportlicher Betétigung™” ist
(jedenfalls bei Sportarten, bei denen Verletzungen nicht tiblich
sind, so z. B. beim FuB3ball) zu ziehen bei Fouls, die mit Ver-
letzungsabsicht begangen werden.”’ Bewusste Titlichkeiten
oder grob regelwidriges Verhalten (beispielsweise die ,,Blut-
gritsche” im FuBball®* oder Priigeleien beim Eis- hockey) ge-
horen ebenfalls nicht mehr zum sportarttypischen Verhalten.”

2. Geht es hingegen sportartbedingt um die absichtliche
Verletzung des Gegners, wie es etwa beim Boxen und in der
Regel auch bei allen anderen Kampfsportarten der Fall ist,
stuft die herrschende Meinung Verletzungen nicht schon als
tatbestandslos ein. In solchen Fillen ergebe sich der Un-
rechtsausschluss ggf. erst aus einer Einwilligung.™

Die Grenze zwischen Vorsatz und Fahrlissigkeit zu zie-
hen, ist indes nicht iiberzeugend. Richtig diirfte vielmehr sein,
generell die allgemeinen Regeln anzuwenden, d. h. zu fragen,
ob der Schidiger die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer

Acht gelassen, sich also fahrldssig verhalten oder sich ein
sportarttypisches Risiko verwirklicht hat.”* Bewusste Tétlich-
keiten oder grob regelwidriges Verhalten gehdren in jeder
Sportart, also auch z. B. beim Boxen, nicht mehr zum sport-
arttypischen Verhalten.* Es ist kein Sachgrund erkennbar, der
es rechtfertigt, den Abwehrspieler beim FuBball, der bei
einem sportarttypischen Verhalten sehenden Auges die Verlet-
zung des Gegners in Kauf nimmt, anders zu behandeln, als
denjenigen Abwehrspieler, der eine dhnliche Verletzung fahr-
ldssig verursacht. Beide verhalten sich regelkonform, beach-
ten also die im Verkehr erforderliche Sorgfalt. Um Wertungs-
widerspriiche zu vermeiden, sind deshalb auch vorsitzlich
vollendete Handlungsdelikte so auszulegen, dass sie eine
Pflichtwidrigkeit voraussetzen,” weshalb — nebenbei bemerkt
— auch das Unrecht des Fahrléssigkeitsdelikts als Minus im
Vorsatzdelikt enthalten ist.*

21 Ausfiihrlich dazu Schlehofer, in: MiiKo-StGB (Fn. 18), Vorbem. zu
den §§ 32 ff. Rn. 124; siehe auch Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch
(Fn. 18), § 17 Rn. 93.

22 BGH, NJW 2010, 537, 538 m.w.N.; siehe auch OLG Hamburg,
NJOZ 2001, 232 ff.; instruktiv BGH, NJW 2003, 2018 ff.

23 Dazu schon Eser, JZ 1978, 368, 370; bezeichnend BGH, NJW 2003,
2018, 2019.

24 Siehe nur Friedrich, NJW 1966, 755, 757.

25 Uberzeugend Hardtung, in: MiiKo-StGB (Fn. 6), § 222 Rn. 9; Herz-
berg, NStZ 2004, 660, 662 ff.; zur Gegenansicht siehe nur Freund,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2009, § 5 Rn. 13.

26 So etwa Eschelbach, in: von Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher
Onlinekommentar StGB [BeckOK-StGB], § 228 (Stand: 1.12.2011)
Rn. 6; Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012, § 228 Rn. 22; Lenckner/Stern-
berg-Lieben, in: Schinke/Schroder (Fn. 6), Vorbem. zu den §§ 32 ff.
Rn. 94; a.A. Zoller, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), Anwalt-
Kommentar StGB [AnwK-StGB], § 228 Rn. 19, der si@mtliche Sport-
verletzungen iiber eine (ausdriickliche oder konkludente) Einwilli-
gung erfassen will.

27 Siehe Délling, in: Délling/Duttge/Rossner (Hrsg.), Gesamtes Straf-
recht [GS-StGB], 2. Aufl. 2011, § 228 Rn. 26; Giezek, in: Joerden
u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Andrzej Szwarc, 2009, S. 543, 554 ff.;
Rossner, in: Weigend/Kiipper (Hrsg.)., Festschrift fiir Hans Joachim
Hirsch, 1999, S. 312, 321 ff.; Schild, Sportstrafrecht, 2002, S. 116 ff.;
dazu auch Kaspar, JuS 2004, 409, 410 m.w.N.

28 Dolling, in: GS-StGB (Fn. 27), § 228 Rn. 26.

29 LG Stuttgart, NJW-RR 1988, 1241; dhnlich OLG Stuttgart, NJW-RR
2000, 1043.

30 Rdssner, in: Weigend/Kiipper (Fn. 27), S. 312.

31 Vgl. Rissner, in: Weigend/Kiipper (Fn. 27), S. 312, 325; Kaspar, JuS
2004, 409, 410.

32 Dazu OLG Hamm, NJW-RR 2005, 1477 f.

33 Siehe Fischer, StGB (Fn. 26), § 228 Rn. 22; Roxin, AT I (Fn. 18),
§ 24 Rn. 20; Zdller, in: AnwK-StGB (Fn. 26), § 228 Rn. 19.

34 Soetwa BGH, NJW 1953, 912, 913; BayObLGSt 1961, 180, 181 f. =
NJW 1961, 2072, 2073; OLG Karlsruhe, NJW 1982, 394; Délling,
in: GS-StGB (Fn. 27), § 228 Rn. 26: Eschelbach, in: BeckOK-StGB
(Fn. 26), § 228 Rn. 6; Fischer, StGB (Fn. 26), § 228 Rn. 22; Paeff-
gen, in: NK-StGB (Fn. 8), § 228 Rn. 109; Stree/Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schréder (Fn. 6), § 228 Rn. 14: Ziller, in: AnwK-StGB
(Fn. 26), § 228 Rn. 19; ausfiihrlich Eser, JZ 1978, 368, 374.

35 Zutreffend Hirsch, in: Festschrift fiir Szwarc (Fn. 27), S. 559, 567;
ebenso Roxin, AT 1 (Fn. 18), § 24 Rn. 108; dahingehend wohl auch
Ronnau, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Leipzi-
ger Kommentar StGB, 2. Band, 12. Aufl. 2006, Vor § 32 Rn. 169
(S. 163).

36 Siehe Fischer, StGB (Fn. 26), § 228 Rn. 22; Roxin, AT I (Fn. 18).
§ 24 Rn. 20; Zéller, in: AnwK-StGB (Fn. 26), § 228 Rn. 19).

37 Bei Unterlassungsdelikten ergibt sich dies ohnehin schon aus § 13
Abs. 1 StGB, der nur denjenigen erfasst, der ,.es unterldt, einen
Erfolg abzuwenden, der zum Tatbestand eines Strafgesetzes gehort*,
obwohl er ,rechtlich dafiir einzustehen hat, dafl der Erfolg nicht ein-
tritt™, der also die rechtliche Einstandspflicht verletzt; siche dazu
Putzke/Schlehofer, Strafrecht AT, Kap. 4 A.L.1 d) aa), in Vorbereitung
fiir 2012.

38 Anders Duttge, in: MiiKo-StGB (Fn. 18), § 15 Rn. 101 ff.; dagegen
zutreffend Freund, in: MiiKo-StGB (Fn. 18), Vor §§ 13 ff. Rn. 299
m.w.N.
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3. Werden Verletzungen auBerhalb anerkannter, verbands-
méBig organisierter Sportarten beigebracht, soll nach herr-
schender Meinung ein Tatbestandsausschluss selbst bei
(leicht) fahrldssigen Korperverletzungen nicht in Betracht
kommen; das Korperverletzungsunrecht aus § 229 StGB
konne — bei Vorliegen der Voraussetzungen — nur iiber eine
Einwilligung entfallen.”

Allerdings erscheint es nicht sinnvoll, zwischen J,aner-
kannten* und ,,nicht anerkannten® Sportarten zu differenzie-
ren.” Vielmehr ist allein darauf abzustellen, ob eine gewisse
Chancengleichheit sowie realistische Verteidigungsmaglich-
keiten und SicherheitsmaBnahmen bestehen," es also Wett-
kampfregeln gibt, mogen sie auch individuell und spontan
vereinbart worden sein. Auch in diesen Féllen ist ein Sorg-
faltsverstol zu verneinen, solange das Verhalten die Grenze
zur Unfairness noch nicht iiberschritten hat.*

Mit der hiesigen Sicht ist es daher auch konsequent, Ver-
letzungen, die durch eine verabredete Priigelei vorsitzlich
verursacht werden, nicht dem Tatbestand des § 223 Abs. 1
StGB zu subsumieren, soweit gewisse Regeln gelten und das
Krifteverhéltnis anndhernd gleich verteilt ist. Die ganz herr-
schende Meinung lehnt dies hingegen ab, subsumiert derart
verursachte Verletzungen dem entsprechenden Korperverlet-
zungstatbestand und eroffnet erst iiber eine Einwilligung den
Weg zum Unrechtsausschluss.*

IL. Arztliche Heilbehandlungen

Auch beim drztlichen Heileingriff wird dariiber diskutiert,
schon den Tatbestand der Korperverletzung entfallen zu las-
sen. § 161 des Entwurfs eines Strafgesetzbuchs (E 1962) gibt
dartiber Auskunft, wann bei einer Behandlung von einer Heil-
behandlung gesprochen werden kann: wenn dieser Eingriff
»hach den Erkenntnissen und Erfahrungen der Heilkunde und
den Grundsitzen eines gewissenhaften Arztes zu dem Zweck
angezeigt™ ist, ,.Krankheiten, Leiden, Kérperschiden, kérper-
liche Beschwerden oder seelische Stérungen zu verhiiten, zu
erkennen, zu heilen oder zu lindern®.* In der Tat mutet es auf
den ersten Blick seltsam an, einem Arzt, der lege artis (d. h.
kunstgerecht) und erfolgreich beispielsweise einen entziinde-
ten Blinddarm entfernt, also eine Heilbehandlung vornimmt,
zu attestieren, er habe den Tatbestand der Korperverletzung
nach § 223 Abs. 1 StGB erfiillt, also eine andere Person kir-
perlich misshandelt und an der Gesundheit geschidigt.

1. Gleichwohl stufen Rechtsprechung und Teile der Litera-
tur drztliche Heileingriffe — ohne Riicksicht darauf, ob sie mit
oder ohne Zustimmung des Patienten erfolgen — tatbestand-
lich als Kérperverletzungen nach § 223 Abs. 1 StGB ein.*
Freilich sei die tatbestandliche Korperverletzung gerechtfer-
tigt, wenn der Eingriff lege artis, mit Erfolg und mit Einwilli-
gung des Patienten vorgenommen werde.*

2. In der medizin(straf)rechtlichen Literatur verneinen viele
schon die TatbestandsméBigkeit eines &rztlichen Heileingriffes
ohne Riicksicht auf die Zustimmung des Patienten. Was die
Begriindungen angeht, so bietet sich ein buntes Bild:* Manche
verneinen den Tatbestand schon, wenn die Heilbehandlung
medizinisch indiziert, d. h. notwendig war und lege artis, d. h.
kunstgerecht durchgefiihrt wurde. Andere verlangen zusitzlich
das Gelingen der Operation. Wieder andere wollen nur dann
eine Tatbestandserfiillung verneinen, wenn mit dem Eingriff
kein ,,wesentlicher Substanzverlust* verbunden ist.

3. Auch mit Blick auf die oben gemachten Ausfiihrungen
zur Sozialaddquanz ist es richtig und konsequent, Eingriffe,
die ohne Zustimmung vorgenommen werden, selbst dann als
tatbestandliche Korperverletzung anzusehen, wenn sie medi-
zinisch indiziert und erfolgreich waren sowie lege artis durch-

gefiihrt worden sind.” FuBen (lege artis durchgefiihrte) Heil-
behandlungen allerdings auf einer autonomen Entscheidung
des Patienten, d. h. finden sie mit (wirksamer) Zustimmung
des Rechtsgutstriigers statt, ist eine Korperverletzung schon
tatbestandlich zu verneinen.® Das muss dann konsequenter-
weise auch fiir (lege artis durchgefiihrte) medizinisch nicht
indizierte Heilbehandlungen, z. B. Schonheitsoperationen,
gelten, weil die medizinische Indikation fiir die strafrechtliche
Bewertung (jedenfalls mit Blick auf die Frage der Tatbestand-
serfiillung) irrelevant ist.*

D. Voraussetzungen einer wirksamen Zustimmung
L. TatbestandsausschlieBendes Einverstindnis

Ein tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis setzt zu-
nichst die Verfligungsmacht (Dispositionsbefugnis) iiber das
Rechtsgut voraus. Bei § 123 StGB ist der Hausrechtsinhaber
verfigungsbefugt, bei § 242 StGB der Gewahrsamsinhaber
und bei § 248b StGB der Nutzungsberechtigte. Deren Zustim-
mung muss innerlich vorhanden sein, nicht jedoch vorab
kundgegeben werden. Anders als bei der rechtfertigenden
Einwilligung soll es geniigen, dass eine natiirliche Willens-
fahigkeit gegeben ist, d. h. die Fihigkeit, iiberhaupt einen
Willen zum Rechtsgutsverzicht zu bilden. Ein Verstindnis
fiir das Rechtsgut und dessen Verzicht sind demnach entbehr-
lich. Zwang ldsst das Einverstidndnis unwirksam sein, eine
Tduschung schade jedoch nach herrschender Meinung nicht.
Wenn zum Beispiel der Inhaber einer Dortmunder Eck-
kneipe in die Runde der Giiste fragt, ob Fans von Schalke 04
anwesend seien und sie gegebenenfalls sein Lokal sofort ver-
lassen mogen, dann macht sich der Schalker Ultra nicht
wegen Hausfriedensbruchs nach § 123 StGB strafbar, wenn
er inkognito einfach sitzen bleibt.

39 Vgl. Sternberg-Lieben, in: Schinke/Schroder (Fn. 6), § 15 Rn. 220;
zur Haftung im Zivilrecht bei einem Rempeltanz: BGH, NZV
2006, 412 ff.

40 Ebenso Fischer, StGB (Fn. 26), § 228 Rn. 22: Spoenle, NStZ 2011,
552..555.

41 Siehe Hardrung, in: MiiKo-StGB (Fn. 6), § 228 Rn. 34: Spoenle.,
NStZ 2011, 552, 555.

42 Vgl. LG Stuttgart, NJTW-RR 1988, 1241.

43 Siehe Stree/Sternberg-Lieben, in: Schinke/Schroder (Fn. 6), § 228
Rn. 19; ferner BGH, NStZ 2000, 87 f.; Eser, JZ 1978, 368, 374
zur Hooligan-Trendsportart ,,Mannschaftskickboxen* Spoenle, NStZ
2011, 552, 556, der die dabei wechselseitig begangenen Kérperver-
letzungen — bei der Einhaltung von Regeln, die schwere Verletzungs-
folgen ausschlieBen, die Chancengleichheit wahren und von Schieds-
richtern auch durchgesetzt werden kénnen — aufgrund wirksamer
Einwilligungen fiir gerechtfertigt hilt.

44 Zur an § 161 E 1962 orientierten Definition des rztlichen Heilein-
ariffs vgl. auch Lackner/Kiihl, StGB. 27. Aufl. 2011, § 223 Rn. 9.

45 Vel. RGSt 25, 375, 377 f.; BGH, NStZ 2004, 442; etwa auch Hard-
tung, JuS 2008, 864, 868 f.; ders., NStZ 2011, 635: Krey/Esser, Deut-
sches Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2011, Rn. 667: Tag, Der
Korperverletzungstatbestand im Spannungsfeld zwischen Patienten-
autonomie und lex artis — eine arztstrafrechtliche Untersuchung, 2000,
S. 189.

46 Siehe BGH, NStZ 2004, 442; BGH, NJW 1978, 1206.

47 Zum Ganzen: Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder (Fn. 6),
§ 223 Rn. 30 ff.; Geilen, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fach-
anwalts Medizinrecht, 2. Aufl. 2009, Rn. 408, 410 ff.; Hardtung, in:
MiiKo-StGB (Fn. 6), § 223 Rn. 43 ff.

48 Ebenso Horn/Wolters, in: Rudolphi u. a. (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum StGB (Stand: August 2003), § 223 Rn. 36 ff.;
Schroth, in: Roxin/Schroth (Fn. 7), S. 21, 29.

49 So Schroth, in: Roxin/Schroth (Fn. 7),S. 21,33 m.w.N.

50 Als Gegenstand der Einwilligung ist der Aspekt einer medizinischen
Indikation freilich durchaus relevant, weil sich die Einwilligung — je-
denfalls bei medizinisch-therapeutischen Heilbehandlungen — ,.nur
auf lege artis durchgefiihrte medizinisch indizierte Eingriffe bezieht*
(Joost, in: Roxin/Schroth [Fn. 7], S. 383, 414 f. [Hervorhebungen im
Original]).
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I1. Rechtfertigende Einwilligung

Die Voraussetzungen einer Einwilligung sind strenger.”
Sie wirkt rechtfertigend, wenn bei dem Einwilligenden die
natiirliche Einsichtsfihigkeit vorliegt, er dispositionsbefugt
und innerlich einverstanden ist, er freiwillig (also ohne
Zwang oder Tduschung) einwilligt und die Einwilligung (was
umstritten ist)® vor der Tat kundgibt; zudem darf die Tat, in
die eingewilligt wird, nicht sittenwidrig sein (vgl. § 228
StGB) und der Adressat der Einwilligung muss die objektiv
rechtfertigenden Umsténde kennen.™

1. Einwilligungsfihigkeit

Zunichst muss derjenige, der iiber die Preisgabe eines
Rechtsguts entscheidet, in der Lage sein, eine selbstbestimmte
Entscheidung zu treffen. Wann eine solche autonome Ent-
scheidung anzunehmen ist, ldsst sich dem Arzneimittelgesetz
(AMG) entnehmen. Dort hat der Gesetzgeber in § 40 Abs. 4
Nr. 3 Satz 4 die Einwilligungsfihigkeit eines Minderjdhrigen
an die Fihigkeit gekniipft, ,,Wesen, Bedeutung und Tragweite
[des Rechtsgutseingriffs] zu erkennen und seinen Willen hier-
nach auszurichten. Die genannten Kriterien kénnen generell
zugrunde gelegt werden.™

Fiir die Beurteilung der Frage, wann jemand in der Lage
ist, die Bedeutung des Rechtsguts und die Tragweite des
Rechtsgutsverzichts zu erkennen sowie seinen Willen hier-
nach auszurichten, gibt es zwar keine festen Altersgrenzen,
gesetzliche Vorgaben konnen aber eine Orientierung geben.
Wer mit Vollendung des 18. Lebensjahres nach § 2 BGB als
wvolljahrig® gilt, dem wird man in der Regel die Einwilli-
gungsfihigkeit zusprechen konnen. Das gilt aber nur, solange
keine gegenteiligen Anhaltspunkte vorliegen, die z. B. auf
eine psychische Krankheit hindeuten oder auf Angetrunken-
heit. Auch bei Jugendlichen (also Personen, die noch nicht
18 Jahre alt sind, vgl. § 1 Abs. 2 Jugendgerichtsgesetz) ist es
eine Frage des Einzelfalles. Je ndher ein Jugendlicher der
Volljahrigkeit kommt, um so eher wird man seine Einwilli-
gungsfihigkeit beziiglich der Verletzung eigener Rechtsgiiter
bejahen diirfen. Selbst die Vollendung des 14. Lebensjahres,
an die § 19 StGB die Schuldfihigkeit kniipft, liefert keine
verbindliche Grenze. So haben Gerichte die Einwilligungs-
fiahigkeit bei einem Zwdolfjdhrigen fiir moglich gehalten, bei
einem Neunjidhrigen hingegen verneint.”

Fehlt die natiirliche Einsichtsfahigkeit, ist eine durch eine
Einwilligung gerechtfertigte Verletzung eines Rechtsguts gleich-
wohl moglich. Denn nicht nur der Inhaber des Rechtsguts
kann verfiigungsbefugt sein, sondern etwa auch ein gesetz-
licher Vertreter, z. B. gem. § 1626 Abs. 1 BGB die Eltern, gem.
§ 1793 Abs. 1 Satz 1 BGB ein Vormund, gem. § 1901 Abs. 1
BGB ein Betreuer oder gem. § 1909 Abs. 1 Satz 1 ein Pfleger.

2. Verfiigungsbefugnis

Die Befugnis, liber eigene und (als gesetzlicher Vertreter)
fremde Rechtsgiiter zu verfiigen, gilt allerdings nicht uneinge-
schriankt. Geht es um ,,.Leben und Tod", besteht eine Einwilli-
gungssperre. Dies ergibt sich aus § 216 StGB, der die Totung
eines Menschen trotz Einwilligung unter Strafe stellt.

Bei Korperverletzungen zieht § 228 StGB eine Grenze.
Verwehrt wird einer Einwilligung die rechtfertigende Wir-
kung, ,,wenn die Tat trotz der Einwilligung gegen die guten
Sitten verstoBt*. Was genau darunter zu verstehen ist, dariiber
herrscht keine Einigkeit. Wenig hilfreich ist der Ansatz der
Rechtsprechung, die als Kriterium fiir das Sittenwidrigkeits-
urteil auf einen VerstoB gegen das ,,Anstandsgefiihl aller bil-
lig und gerecht Denkenden‘*® abstellt. Dabei wird der Blick
teilweise auch auf den Zweck der Beeintrdchtigung gerichtet,

d. h. auf die Beweggriinde und Ziele, die mit der Verletzung
verfolgt werden.” Wihrend unter strenger Anwendung dieser
Kriterien nach élterer Rechtsprechung sadomasochistisch
motivierte Korperverletzungen noch dem Urteil der Sitten-
widrigkeit zum Opfer fielen,™ richtet die jlingere Rechtspre-
chung — im Einklang mit groflen Teilen der Literatur — den
Blick auf die Intensitit der Korperverletzung.” Was den
Intensitdtsgrad angeht, so erscheint es iiberzeugend, darauf
abzustellen, dass als Nachteil fiir die korperliche Unversehrt-
heit eine schwere Gesundheitsschiadigung (§ 226 StGB) dro-
hen muss.” Amputiert beispielsweise ein Arzt einem kern-
gesunden Erwachsenen auf dessen Wunsch hin ein Bein, dann
wire die Einwilligung als sittenwidrig einzustufen, der Ein-
griff mithin rechtswidrig und nach § 226 StGB als schwere
Korperverletzung strafbar.

Der BGH hat die Frage, ob § 226 StGB als Mafistab gelten
kann, bislang jedoch offengelassen, aber immerhin klarge-
stellt, dass die ,,Grenze zur Sittenwidrigkeit [. . .] jedenfalls
dann iiberschritten [sei], wenn bei vorausschauender objekti-
ver Betrachtung aller maBgeblichen Umstinde der Tat der
Einwilligende durch die Korperverletzungshandlung in kon-
krete Todesgefahr gebracht wird™." Es ist allerdings zweifel-
haft, ob allein die Schaffung einer konkreten Todesgefahr
schon zur Sittenwidrigkeit der Tat und damit zur Unwirksam-
keit der Einwilligung fithren kann. Immerhin hat der Gesetz-
geber selbst fiir solche Falle die Moglichkeit der Einwilligung
vorgesehen: So verlangt § 1904 Abs. 1 Satz 1 BGB bei der
Einwilligung des Betreuers in eine Untersuchung des Ge-
sundheitszustands, eine Heilbehandlung oder einen drztlichen
Eingriff* die Genehmigung der Einwilligung durch das Be-
treuungsgericht, ,,wenn die begriindete Gefahr besteht, dass
der Betreute auf Grund der Malinahme stirbt . . .“ Zuzugeben
ist freilich, dass die Einwilligung nach § 1904 Abs. 2 BGB
iiberhaupt nur dann infrage kommt, ,,wenn die MaBnahme
medizinisch angezeigt ist und die begriindete Gefahr besteht,
dass der Betreute auf Grund des Unterbleibens oder des Ab-
bruchs der MafBnahme stirbt oder einen schweren und ldnger
dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet.” Aber auch un-
abhingig davon lberzeugt die Sicht des BGH nicht, weil
sonst die §§ 224 Abs. 1 Nr. 5 und 227 StGB von vornherein
fiir eine Rechtfertigung qua Einwilligung nicht in Betracht
kdmen und dies vom Wortlaut des § 228 StGB — der allgemein
von ,,Kérperverletzung® spricht — so nicht vorgesehen ist.®

51 Als Rechtfertigungsgrund ist die Einwilligung zwar nirgendwo im
Gesetz zu finden (indirekt in § 228 StGB, der sie voraussetzt), sie ist
aber gewohnheitsrechtlich anerkannt (vgl. Rengier, AT [Fn. 10], § 23
Rn. 1).

52 Fiir die Notwendigkeit einer Kundgabe etwa Krey/Esser, AT (Fn. 45),
Rn. 669 a.E.; Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 41. Aufl.
2011, Rn. 378; dagegen zu Recht etwa Frister, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, 5. Aufl. 2011, 15. Kapitel Rn. 7; Schlehofer, in: MiiKo-
StGB (Fn. 18), Vorbem. zu den §§ 32 ff. Rn. 146 m.w.N.

53 Zu den Voraussetzungen im Uberblick (mit Abweichungen im Detail)
siche auch Frister, AT (Fn. 52), 15. Kapitel Rn. 28 (S. 196).

54 In diesem Sinne schon Amelung, Vetorechte beschrinkt Einwilli-
gungsfihiger in Grenzbereichen medizinischer Intervention, 1995,
S. 13; siehe auch Putzke, NJW 2008, 1568, 1569. Dies entspricht
auch dem Gesetzgeberwillen, der die im AMG genannten Kriterien
auch sonst zugrundelegt (vgl. BT-Drucks 11/4528 S. 71).

55 Vgl. OLG Frankfurt, NJW 2007, 3580, 3581 bzw. LG Frankenthal,
MedR 2005, 243.

56 Vgl. nur BGHZ 141, 357, 361; BGHSt 4, 24, 32.

57 Siehe hierzu Paeffgen, in: NK-StGB (Fn. 8), § 228 Rn. 37 ff.

58 Siehe etwa RG JW 1928, 2229, 2231.

59 NIW 2004, 2458 ff.

60 So Hardrung, in: MiiKo-StGB (Fn. 6), § 228 Rn. 24 m.w.N.; ausfiihr-
lich zum Streitstand Paeffgen, in: NK-StGB (Fn. 8), § 228 Rn. 33 ff.

61 BGH, NJW 2004, 2458, 2460 (Hervorhebung im Original).

62 Dazu auch Durrge, NStZ 2009, 690, 691.
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Geht es um die Einwilligung bei einwilligungsunfiahigen
Personen, zieht das Gesetz bei einer von den gesetzlichen
Vertretern erteilten Einwilligung zusétzliche Grenzen. So diir-
fen z. B. Eltern nur dann in Korperverletzungen ihrer Kinder
einwilligen, wenn dies gem. § 1627 Satz 1 BGB ,,zum Wohl
des Kindes* geschieht.® Zu verneinen ist dies etwa bei medi-
zinisch nicht indizierten Zirkumzisionen an nicht einwilli-
gungsfihigen Jungen, weshalb die Einwilligung in religiose
Beschneidungen nach inzwischen herrschender Lehre unwirk-
sam ist und derartige Eingriffe mithin strafbar sind.*

3. Zustimmungserklirung

Nach herrschender Meinung soll die Einwilligung nur
dann wirksam sein, wenn der Einwilligende seinen Willen in
irgendeiner Weise nach aufBlen hin kundgetan hat.® Dieser
Kundgabeakt miisse eindeutig sein, wobei eine konkludente
WillensduBerung geniigt.®

Uberzeugend ist diese Sicht freilich nicht. Es gibt keinen
Sachgrund, warum ein Rechtsgut Schutz verdienen soll, wenn
der Rechtsgutstriger an der Unversehrtheit des Rechtsguts
nicht interessiert ist und die Verletzungshandlung mit seinem
gegenwirtigen Willen tibereinstimmt. Ob ein Verletzter die
innere Zustimmung nach auflen hin erkennbar gemacht hat,
ist eine Frage der Beweisbarkeit, dieser Aspekt gehort aber
nicht zu den Wirksamkeitsvoraussetzungen.” Etwas anderes
gilt nur dann, wenn es spezielle Vorschriften gibt, die etwas
anderes bestimmen, z. B. § 40 Abs. 1 S. 3 Nr. 3b und 3c
Arzneimittelgesetz, wonach fiir die Wirksamkeit der Ein-
willigung deren Schriftform notig ist. Auch der Einwand,
die Kundgabe diene der Rechtssicherheit,”® greift zu kurz.
SchlieBlich werden derartige Befiirchtungen beim tatbestand-
sausschliefenden Einverstidndnis auch nicht geduflert.”

4. Keine Willensmiingel

Damit die Zustimmung strafunrechtsausschlieSend wirkt,
muss die Einwilligung freiwillig erfolgen, d. h. ohne Zwang.
Anders als beim tatbestandsausschliefenden Einverstidndnis
kann ein Irrtum eine Einwilligung unwirksam machen. Das
gilt allerdings nur fiir sogenannte rechtsgutsbezogene Irrtii-
mer. Betrifft der Irrtum tatbestandlich nicht erfasste Begleit-
umstédnde (vor einer Notoperation hat der Arzt dem Patienten
beispielsweise versichert, dass es sich um ein katholisches
Krankenhaus handelt, in Wahrheit ist es ein evangelisches)
oder handelt es sich um einen blolen Motivirrtum (bei einer
Blutspende des DRK verspricht die Krankenschwester dem
Spender vor der Blutentnahme z. B., dass er fiinf Euro be-
komme, in Wahrheit gibt es nur einen Apfel), dann ist der Irr-
tum unbeachtlich, weil nicht rechtsgutsbezogen. Denn iiber
den Rechtsgutsverzicht — die Verletzung der korperlichen
Unversehrtheit — waren sich die Zustimmenden voll und ganz
im Klaren.

Bei drztlichen Fingriffen bedarf es zur Wirksamkeit einer
Einwilligung vollumfinglicher Aufkldrung iiber das Ausmal
des Eingriffs und seiner moglichen Folgen. Verwirklichen
sich bei einer Operation Risiken, tiber die der Zustimmende
vorab aufgeklédrt wurde, schiitzt die rechtfertigende Einwilli-
gung den Arzt vor Strafverfolgung und Schadenersatzforde-
rungen.

5. Kenntnis der objektiven Rechtfertigungsvoraus-
setzungen

Schlieflich muss derjenige, der ein Rechtsgut beeintrich-
tigt oder gefahrdet, die objektiven Rechtfertigungsvoraus-
setzungen kennen (sog. subjektives Rechtfertigungselement).
Zusitzlich verlangen manche eine besondere Rechtfertigungs-

motivation. Verfolge der Téter ganz andere Ziele, entfalle das
subjektive Rechtfertigungselement.” Von der herrschenden
Lehre wird eine solche Erweiterung zu Recht abgelehnt.”

1. MutmabBliche Einwilligung

In manchen Féllen ist es nicht moglich, vor einer Rechts-
gutsverletzung die Zustimmung des Rechtsgutstrigers einzu-
holen, gleichwohl ergibt eine Wiirdigung der Umstéinde, dass
er seine Zustimmung erklidren wiirde, wenn man ihn fragen
konnte. Dann ist die Rede von ,mutmaBlicher Einwilli-
gung*.” Vorliegen miissen zunéchst die auch bei der Einwilli-
gung ndtigen Voraussetzungen: Das Rechtsgut muss vertfiig-
bar sein, der Einwilligungszustindige muss einwilligungsfahig
sein, die Tat darf nicht gegen § 228 StGB verstoen und
schlieBlich muss der Téter die Vorstellung von der Dringlich-
keit und der Ubereinstimmung der Tat mit dem mutmaflichen
Willen des Rechtsgutsinhabers haben. An die Stelle der bei
der Einwilligung geforderten Kundgabe treten hingegen zwei
andere Voraussetzungen: Erstens darf keine echte Einwilli-
gung erlangbar, also keine Befragung des iliber das beein-
trachtigte Rechtsgut Verfiigungsberechtigten mdglich sein.
Andernfalls wire es nicht sorgfaltsgemif, sich auf blofie Ver-
mutungen zu verlassen. Zweitens bedarf es einer sorgfaltsge-
méBen Beantwortung der Frage, ob der Dispositionsbefugte
einwilligen wiirde, wenn man ihn fragen konnte. Dies kann
manchmal sogar dazu fiihren, dass z. B. ein Arzt wegen mut-
maBlicher Einwilligung gerechtfertigt ist (beispielsweise weil
er unter den gegebenen Umstdnden sorgfaltsgemill angenom-
men hat, dass der Dispositionsbefugte eingewilligt hitte), ob-
wohl seine Annahme sich im Nachhinein als falsch erweist
(etwa weil der aus der Narkose erwachende Patient prote-
stiert). Zur Ermittlung des (mutmalBlichen) Willens ,,ist der
Inhalt [. . .] in erster Linie aus den personlichen Umstédnden
des Betroffenen, aus seinen individuellen Interessen, Wiin-
schen, Bediirfnissen und Wertvorstellungen zu ermitteln.*”
Ebenso sind die Risiken des Eingriffs in die Waagschale zu
werfen.”

IV. Hypothetische Einwilligung

Die Rechtswidrigkeit einer Korperverletzung bei einem
drztlichen Heileingriff soll zudem in einer weiteren Konstel-
lation entfallen: wenn ein Patient im Falle eines Aufkldrungs-
mangels selbst bei ordnungsgemifer Aufkldrung in die tat-

63 Fiir die Betreuung regelt dies § 1901 Abs. 2, 3 BGB.

64 Siehe hierzu etwa Dettmeyer/Parzeller/Laux/Friedl/Zedler/Bratzke,
Archiv fiir Kriminologie 227 (2011), 85 ff.; Herzberg, MedR 2012,
169 ff.; Jerouschek, Beschneidung: Heileingriff, religioses Gebot oder
stratbare Korperverletzung?; in: Degener/Heghmanns (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Friedrich Dencker, Tiibingen 2012, S. 171-181; Lenckner/
Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 6), Vor § 32 Rn. 41;
Paeffgen, in: NK-StGB (Fn. 8). § 228 Rn. 18; Schlehofer, in: MiiKo-
StGB (Fn. 18), Vor §§ 32 ff. Rn. 143 f.; grundlegend Putzke, in: Putzke
u. a. (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg, 2008, S. 669 ff.

65 So etwa Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch (Fn. 18), § 17 Rn. 104
m.w.N.

66 Vgl. Murmann, AT (Fn. 8), § 25 Rn. 125.

67 Frister, AT (Fn. 52), 15. Kapitel Rn. 5.

68 So Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 6), Vorbem.
zu den §§ 32 ff. Rn. 43.

69 Hierzu Schlehofer, in:
§§ 32 ff. Rn. 146.

70 Bezogen auf die Notwehr: BGH, NStZ 2007, 325, 326.

71 Zu den Griinden siehe Schlehofer, in: MiiKo-StGB (Fn. 18), Vorbem.
zu den §§ 32 ff. Rn. 95 1.

72 Ausfiihrlich dazu Mitsch, Zeitschrift fiir das Juristische Studium
(ZJS) 2012, 38 ft.

73 BGH, NJW 2000. 885, 886.

74 Siehe Eschelbach, in: BeckOK-StGB (Fn. 26), § 228 Rn. 29.

MiiKo-StGB (Fn. 18), Vorbem. zu den
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sdchlich durchgefiihrte Operation eingewilligt hitte. Die Rede
ist dann von ,,hypothetischer Einwilligung®. In solchen Kon-
stellationen wire eine erteilte Einwilligung wegen der fehler-
haften Aufkldrung unwirksam und eine mutmafliche Einwil-
ligung (falls eine ausdriickliche fehlt) scheitert daran, dass der
Patient hitte gefragt werden konnen (oder sogar gefragt
wurde). Nach der Rechtsprechung soll der Arzt gleichwohl
straflos sein;” in der Literatur wird diese ,,Rechtsfigur zu
Recht abgelehnt.”™

E. Schluss

Die vorstehenden Ausfithrungen haben deutlich gemacht,
dass die Verletzung der korperlichen Unversehrtheit oftmals
erlaubt ist. Das gilt zum einen fiir denjenigen, der sich eigen-
verantwortlich selber schidigt, zum andern aber auch dann,

wenn der Dispositionsbefugte einer Rechtsgutsschidigung
wirksam zustimmt. In beiden Fillen stellt eine Korperverlet-
zung kein Unrecht dar. Besondere Relevanz hat dies bei Sport
und Spiel, aber auch beim &rztlichen Heileingriff. In letzterem
Falle begeht ein Arzt (jedenfalls nach der h.M.) zwar tat-
bestandlich eine Korperverletzung, die iiber eine (ausdriick-
liche, mutmaBliche oder hypothetische) Finwilligung jedoch
gerechtfertigt sein kann.

(Professor Dr. Holm Putzke lehrt Strafrecht und Strafprozessrecht an der
Universitdt Passau.)

75 Hierzu BGH, NStZ-RR 2007, 340 ff.

76 Uberzeugend Schiehofer, in: MiiKo-StGB (Fn. 18), Vorbem. zu den
§§ 32 ff. Rn. 168 ff.; ebenso und ausfiihrlich zum Diskussionsstand
Sowada, NStZ 2012, 1 ff.





