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Vorwort

Die vorliegende Arbeit dient der Konkretisierung der Uberlegungen, die
ich in ZStW Bd. 109 (1997) S. 490 ff. veroffentlicht habe. Deshalb werden
zunichst die dort entwickelten Gedanken dargestellt. Der Schwerpunkt liegt
auf der Behandlung konkreter Fille in den Kapiteln iiber Irrtum, Téuschung
und Dreiecksbeziehungen. Das Irrtumskapitel soll zugleich die Fruchtbarkeit
des in ZStW Bd. 104 (1992) S. 525 ff. (544 ff.) entwickelten Ansatzes der
Einwilligungslehre belegen, den ich - vielleicht etwas anspruchsvoll - als

~entscheidungstheoretisch“ bezeichne.

Die ersten Studien zu der hier vorgelegten Abhandlung gehen auf das
Wintersemester 1992/93 zuriick. Verschiedene Unterbrechungen fiihrten
dazu, daB die Arbeiten sich iiber fiinf Jahre hinzogen. Deshalb habe ich
vielen Helfern zu danken. Stellvertretend fiir alle nenne ich meine Sekre-
tirinnen, Frau Kerstin Kahle und Frau Annerose Theinert, sowie meine
Hilfskrifte, Herrn Peter Géinfle und Herrn Frieder Eymann, die fiir die

Herstellung der Druckvorlage sorgten.

Zugeeignet sei das Biichlein meiner ehemaligen Assistentin, Frau
Gabriele Cirener, die mir in schwierigen Jahren des Aufbaus der

Dresdener Juristenfakultit eine unersetzliche Stiitze war.

Dresden, im Dezember 1997 Knut Amelung
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A. Einfiihrung
I. Das Problem

Der Begriff der Willensmidngel entstammt der Dogmatik des Zivil-
rechts. Dort gehort er in den ausgedehnten Bereich der Lehre von den
Willenserkldrungen. Eine Willenserkldrung ist eine Aufierung, mit der ei-
ne Person den Rechtsverkehr beeinfluit, wie etwa durch die Abgabe eines
Vertragsangebots. die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses oder die Er-
richtung eines Testaments. Mit einem Willensmangel behaftet ist eine sol-
che Erklirung, wenn sie auf einem Irrtum,. einer Tduschung oder einer
Drohung beruht. Mangelbehaftete Willenserklarungen sind zunéchst ein-
mal wirksam. Doch kann der Erklirende sie in vielen Fillen gemif
§§ 119 ff. BGB anfechten, d. h. sie unter Berufung auf ihre Fehlerhaftig-
keit durch einen selbstdndigen Rechtsakt riickwirkend vernichten. Beruht
ein Irrtum auf eigenem Verschulden, so mufl der Erklidrende dem Erkla-

rungsgegner allerdings Schadensersatz leisten.

Im Strafrecht kommen Willensméingel in den Blick, wo es um die Beur-
teilung rechtfertigender Einwilligungen geht. Eine Einwilligung ist eine
Erlaubnis zur Antastung eines rechtlich geschiitzten Gutes, die der Inha-
ber dieses Gutes erteilt. Hauptanwendungsfeld ist die vorherige Zustim-
mung zu einem &rztlichen Eingriff in die Korpersphire. Weitere praktisch
bedeutsame Anwendungsbereiche sind die Einwilligung in die Aufhebung
eines strafrechtserheblichen Privatgeheimnisses, in das vorzeitige Verlas-
sen des Unfallortes sowie das groBe Feld der Sachbeschiadigungen. In all
diesen Fillen fithrt eine wirksame Einwilligung des Verletzten zur

Rechtfertigung und damit zur Straflosigkeit des Rechtsgutsverletzers.



10 A. Einfithrung

Auch Einwilligungen kénnen mit einem Willensmangel behaftet sein. An-
fang der sechziger Jahre hatte der Bundesgerichtshof z. B. iiber die Frage zu
entscheiden. ob Medizinalpraktikanten sich einer strafbaren Korperverletzung
schuldig machen. wenn sie korperliche Eingriffe vornehmen. in die die Patien-
ten einwilligen, weil sie irrig annehmen, sie hétten voll ausgebildete Arzte vor
sich.' In neuerer Zeit treten mangelbehaftete Einwilligungen gehauft im Zu-
sammenhang mit der Sicherung vor Aids-Ansteckung auf.” Darf z.B. ein Arzt
einen Homosexuellen zu einer Blutprobe iiberreden, indem er ihm vorspiegelt,
er brauche das Blut zur Diagnose einer Lungenkrankheit, wahrend er es in
Wahrheit nur auf Aids-Viren untersuchen lassen will? Auch Téuschungen
iiber Gegenleistungen sind denkbar. Kann ein Blutspender. der sich um das
versprochene Entgelt geprellt sicht, den Tduschenden wegen einer Korperver-
letzung vor den Richter bringen. weil die Einwilligung in die Blutentnahme
auf einem Irrtum beruhte? Und wie ist ein Autofahrer zu beurteilen, der sich
die Zustimmung zum vorzeitigen Verlassen des Unfallortes dadurch er-
schleicht. daB er ohne Erfiillungswillen dem von ihm Geschidigten doppelten

Schadensersatz verspricht?’

I1. Die Stufen der Entwicklung des Problems

Urspranglich hielt man Einwilligungen fiir einen Unterfall der Wil-
lenserklarungen.® Ware dies richtig. so brauchte sich die Strafrechtslehre
kaum um die Erarbeitung von Grundsitzen fiir die Behandlung mangelbe-
hafteter Einwilligungen zu bemiihen. Denn diese wiirden sich aus den
§§ 119 ff. BGB ergeben.

! BGHSt 16/309 f¥.

! Zusammenfassend dazu Janker, Strafrechtliche Aspekte heimlicher Aids-Tests
(1988).

¥ Zu solchen Fallen vgl. Bernsmann, NZV 1989/49 (53 fF.).

* Zitelmann, AcP 99 (1906) S. 1 ff. (47 ff.). RGSt 25/375 (381). RGZ 68/431 (436).
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In einer zweiten Phase der Entwicklung riickten Rechtsprechung und Lehre
im Straf- und Zivilrecht aber von der Einordnung der Einwilligung unter
die Kategorie der Willenserklirung ab.® Auf die Griinde wird spater einzuge-
hen sein. Hier interessieren zunichst nur die Folgen. Sie lagen darin, daB die
§§ 119 ff. BGB unanwendbar wurden. Die Willensméngel einer Einwilligung
mufiten nach eigenstandigen Grundsitzen beurteilt werden. Ohne lange dar-
iiber zu diskutieren, ging die Strafrechtslehre deshalb in dieser Phase davon
aus. daB mangelbehaftete Einwilligungen grundsétzlich ohne besonderen An-
fechtungsakt von Anfang an als nichtig anzusehen seien, und machte hiervon

allenfalls bei , Motivirrtiimern® Ausnahmen.®

Die Rechtsprechung der Straf- und der Zivilgerichte nahm hierauf aller-
dings kaum Bezug. Sie beschrinkte sich auf die Feststellung, nicht jeder Wil-
lensmangel des Einwilligenden sei beachtlich, ohne zu generellen Aussagen
vorzustoBen, wann das eine und wann das andere der Fall ist.” Daran hat sich

bis heute nichts Wesentliches geandert.®

Eine dritte Phase leitete Anfang der siebziger Jahre ein Habilitationsvortrag von
Arzt ein’ 4rzt akzeptierte zwar. dad Einwilligungen keine Willenserklarungen sei-
en. Er griff aber die bis dahin herrschende Lehre an, jede mangelbehaftete Einwil-
ligung sei von Anfang an nichtig. Dies widerspreche dem Prinzip der Selbstver-
antwortung des Einwilligenden. Nach Arzt beseitigen deshalb allenfalls

5 RGSt 41/392 (395 ff.), BGHZ 29/33 (36), Kohler, Deutsches Strafrecht (1917)
S. 412 ff.; Mezger, Gerichtssaal 89 (1924) S. 207 ff. (271), weitere Nachweise bei
Neyven, Die Einwilligungsfahigkeit im Strafrecht (Diss. Trier 1991) S. 6 Fn. 8.

© Mezger, Strafrecht (2. Aufl. 1933) S. 211 ff.; Welzel, Das Deutsche Strafrecht
(11. Aufl. 1969) S. 95: Blei. Strafrecht AT (18. Aufl. 1983) S. 135 ff; Zipf, Einwilli-
gung und Risikoiibernahme im Strafrecht (1970) S. 44 ff.; weitere Nachweise bei
Kufimann, Einwilligung und Einverstandnis bei Tduschung, Irrtum und Zwang
(Diss. Bonn 1988) S. 4 Fn. 2.

" Vgl. RGSt 41/392 (395), BGHSt 16/309 (310 ff.), BGH(Z) NJW 1964/1177
(1178);, OLG Stuttgart NJW 1962 / 62 (63).

* Vgl. dazu zuletzt Schollhammer, Die Rechtsverbindlichkeit des Patiententesta-
ments (1993) S. 65.

® Arzt, Willensmiangel bei der Einwilligung (1970).



