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Einführung in das Strafrecht I (AT)

Rechtfertigende Einwilligung und mutmaßliche Einwilligung
III. 
Rechtfertigende Einwilligung

Anwendungsbereich

Achtung: 
Bei Tatbeständen, die ihren deliktischen Charakter dadurch erhalten, dass die Tathandlung gegen oder ohne den Willen des Rechtsgutsträgers erfolgt, ist nicht auf Einwilligung, sondern auf ein tatbestandsausschließendes Einverständnis abzustellen. Vgl. §§ 123, 242, 177 StGB.
Besonderheiten gegenüber der rechtfertigenden Einwilligung bestehen hier im Folgenden: 

‑
es kommt nicht auf die Verstandsreife an, sondern nur auf eine natürliche Willensfähigkeit (Bsp.: 6-jähriger oder Betrunkener lässt Fremden ins Haus ( Hausfriedensbruch scheidet aus)

‑
Einverständnis muss weder ausdrücklich noch konkludent zum Ausdruck gebracht worden sein; innere Zustimmung genügt. (Bsp: Alte Dame ist einverstanden, dass ihr Latin Lover ein Schmuckstück von ihr mitnimmt ohne, dass dieser deren innere Zustimmung kennt ( Diebstahl scheidet aus, allenfalls Versuch)

‑
Willensmängel der Einverstandenen sind grundsätzlich unbeachtlich (Bsp.: A verschafft sich Zutritt zum Haus des B, indem er sich fälschlich als Polizeibeamter ausgibt (kein §123 StGB, da es nur auf das faktische Einverständnis ankommt). 

Vorsicht: Eine tatsächliche Freiwilligkeit muss aber auch für das Einverständnis gegeben sein (Bsp: Gibt sich jemand als Polizist aus und „beschlagnahmt“ eine Sache, so soll es an der Freiwilligkeit der Übergabe fehlen, weil sich das Opfer dann der hoheitlichen Gewalt nur beugt.

‑
Kenntnis vom Einverständnis ist beim Täter nicht erforderlich (siehe Latin Lover-Fall).

Zur rechtfertigenden Einwilligung gilt folgendes: 

1. 
Objektive Voraussetzung

a)
zulässig nur bei disponiblen Rechtsgütern ( grundsätzlich nicht bei Allgemeingütern und dem Höchstgut Leben (Bsp.: keine Einwilligung in eine Gefährdung des Straßenverkehrs nach § 315c StGB).

b)
Achtung: Bezüglich des Lebens ist eine Verfügung nur in dem Sinne ausgeschlossen, dass das Opfer einem anderen nicht die Herrschaft über das eigene Leben übertragen darf (Argument aus § 216 StGB). Der Selbstmord bleibt freilich straflos, weil §§ 212 ff nur die Tötung eines anderen verbieten.

c)
Vom Rechtsgutsträger vor der Tat erteilt und zur Tatzeit noch fortbestehend

d)
Nach außen mindestens schlüssig zum Ausdruck kommend

e)
Einwilligungsfähigkeit, d.h. Fähigkeit, das Wesen, die Bedeutung und die Tragweite des Verzichts zu erkennen. 

Bsp.: 6-jähriger kann nicht in eine Operation einwilligen. 

Achtung: Wenn die Einwilligungsfähigkeit fehlt, ist grundsätzlich eine mutmaßliche Einwilligung nicht möglich (siehe unten); denn die mutmaßliche Einwilligung kann immer nur eine mögliche Einwilligung ersetzen.

f)
Ernstlich und frei von Willensmängeln 

Die Einwilligung ist daher unwirksam, wenn sie durch Täuschung, Drohung oder Gewalt erlangt wurde, bzw. auf einem Erklärungs- oder Inhaltsirrtum beruht. Motivirrtümer wirken sich dagegen nach umstrittener Ansicht auf den Bestand der Einwilligung nicht aus. Nach einer von Arzt entwickelten Lehre ist dabei entscheidend, ob der Täter einem rechtsgutsbezogenen Irrtum unterlag (dann Wirksamkeitsausschluss; kein Wirksamkeitsausschluss dagegen bei nicht rechtsguts-bezogenen Motivirrtümern).
Der Ansatz von Arzt ist insgesamt überzeugend, muss allerdings erweitert werden um sonstige freiheitsausschließende Gründe, die sich aus dem Gesetz ergeben, wie z.B. §§ 19, 20, 35 StGB. Spendet also eine Mutter ihre Niere für die Tochter, ohne zu wissen, dass diese in Wahrheit einem Dritten zukommen soll, so liegt ein erheblicher Willensmangel vor. Argument aus § 35 StGB. Eine zusätzliche Erweiterung macht der BGH: Danach ist entscheidend nicht nur das Rechtsgut, sondern auch die Zielsetzung des Eingriffs, sodass auch ein Irrtum über den Zweck die Wirksamkeit ausschließt.

Bsp.: Arzt A nimmt Patienten P Blut ab mit dem fälschlichen Hinweis, er benötige es zur Operationsvorbereitung. In Wahrheit benötigt er das Blut für seine Doktorarbeit/einen Aidstest. 

( Laut BGH strafbar nach § 223 StGB, allerdings bleibt das Thema hoch umstritten, so ist etwa ungeklärt, ob § 223 StGB auch gegeben ist, wenn sich der Arzt erst nach Abnahme zu einem Aidstest entscheidet. Die h.M. lehnt dann § 223 StGB ab, weil im Zeitpunkt der Einwilligung keine Täuschung vorlag.

g)
Bei Körperverletzung kein Verstoß gegen die guten Sitten. 
Nach h.M. ist dabei auf das Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden abzustellen, wobei Art, Umfang und Zweck der Körperverletzung entscheidend sind.

Achtung: Neuerdings hat der BGH die Sittenwidrigkeit von sadomasochistischen Handlungen auf Eingriffe beschränkt, die das Opfer bei objektiver Vorausschau in die Gefahr des Todes bringen (vgl. Lehrbuch Sado-Maso-Fall 34, Rn. 136a!)
Merke im Übrigen: § 228 ist nicht auf andere Delikte übertragbar (systematische Stellung!)

Bsp.: A willigt ein, dass B die Scheune des A in Brand steckt, um die Versicherung kassieren zu können. 

( Einwilligung hier wirksam, weil § 228 nicht auf § 306 ff. übertragbar ist. Dagegen soll § 228 auf § 229 StGB anwendbar sein. (Grund: Erst-Recht-Schluss, d.h. § 228 soll für die Körperverletzung insgesamt Gültigkeit haben, zumal § 229 letztlich auf § 223 Bezug nimmt). 

Bsp.: Lehrbuch-Fall 35, Rn. 144 f.
2. 
Handeln in Kenntnis der Einwilligung als subjektives Rechtfertigungselement

IV. 
Mutmaßliche Einwilligung

Vorbemerkung zum Anwendungsbereich 

Achtung: Subsidiär zur Einwilligung, d.h. 
kein Rückgriff auf die mutmaßliche Einwilligung, wenn echte Einwilligung rechtzeitig eingeholt werden kann. 

‑
Ist ein entgegenstehender Wille bekannt oder erkennbar, so scheidet eine mutmaßliche Einwilligung aus und zwar selbst dann, wenn der entgegenstehende Wille ganz und gar unvernünftig ist.

‑
Die mutmaßliche Einwilligung kann immer nur eine Einwilligung ersetzen. Wäre eine Einwilligung aus tatsächlichen oder rechtlichen Gründen unmöglich, so darf nicht auf die mutmaßliche Einwilligung zurückgegriffen werden. 

( In Klausur darauf achten, ob die Einwilligung überhaupt durchgreifen könnte. 

Bsp.: Bei der Operation eines bewusstlosen 6-jährigen ist eine mutmaßliche Einwilligung ausgeschlossen. Eine andere Frage ist freilich, ob man auf die mutmaßliche Einwilligung der Eltern abstellen kann.

1. 
Objektive Voraussetzung

a)
Zulässigkeit und Wirksamkeitsvoraussetzungen bis auf Einwilligungserklärung wie bei rechtfertigender Einwilligung

b)
Rechtsgutsträger muss den Eingriff vernünftigerweise gebilligt haben, wobei es auf seinen mutmaßlichen Willen ankommt

‑
weil Handeln in seinem mutmaßlichen Interesse lag (sogenanntes GoA-Prinzip = Geschäftsführung ohne Auftrag-Prinzip) Achtung: das GoA-Prinzip greift beispielsweise in folgendem Fall: Nach einem Unfall wird B bewusstlos ins Krankenhaus eingeliefert. Arzt A nimmt eine unaufschiebbare Beinamputation vor ( Straflosigkeit wegen mutmaßlicher Einwilligung.

‑
Weil mutmaßlich kein Schutzinteresse bestand (Prinzip des mangelnden Interesses)

Bsp.: A tauscht eine ihm geliehene Telefonkarte gegen eine andere mit derselben Zahl von Telefoneinheiten aus, weil er sich für das Motiv interessiert. 

Bsp.: A entnimmt aus der Geldkassette des B einen 100 Euro Schein und legt dafür zehn 10 Euro Scheine hinein.

2. 
Absicht einem mutmaßlichen Willen zu entsprechen als subjektives Rechtfertigungselement

Achtung: 
Bei einer Patientenverfügung (d.h. bei Patienten, die in einem Schreiben die Vornahme lebenserhaltender Operationen abgelehnt haben oder bei irreversibel Erkrankten und Bewusstlosen, die in einem Schreiben den Anschluss an lebenserhaltende Apparate verweigert haben, hält der BGH neuerdings (BGHSt 40, 257) eine mutmaßliche Einwilligung in die Nichtvornahme der Operation bzw. in das Abschalten der Apparatur für möglich ( kein Totschlag durch Unterlassen. 

Eine acht Jahre zurückliegende Äußerung bei Gelegenheit einer Fernsehsendung, so nicht sterben zu wollen, genügt aber laut BGH nicht.

Achtung: Beachte auch das neuartige Institut der hypothetischen Einwilligung (Vgl. Jäger, AT, Rn. 146a ff.). Anders als bei der mutmaßlichen Einwilligung, wo der Betroffene eingewilligt hätte, wenn man ihn – was nicht möglich war – zuvor gefragt hätte, wird dem Betroffenen bei der hypothetischen Einwilligung die Frage gestellt, ob er eingewilligt hätte, wenn man ihn gefragt hätte, was auch möglich gewesen war.
